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Introduccion

La creciente importancia que la actividad de las fun-
daciones espafiolas viene teniendo en los ultimos afios
ha impulsado la preparacion de un numero de Pers-
pectivas en el que se abordaran algunos de los aspec-
tos que ofrecen estas entidades y que, hasta el momen-
to, no han sido objeto de una atencién especifica. Tres
trabajos integran el tratamiento de tales cuestiones.

En primer lugar, el profesor Enrique Viana Remis,
catedratico de Economia Aplicada de la Universidad de
Castilla-La Mancha, ofrece un panorama general de las
fundaciones espafolas. Algunas notas de su trabajo
merecen especial atencion. Asi, ha de subrayarse la con-
sideracioén de las fundaciones como algo mas que una
mera unidad de consumo. Frente a esta posicion, ha de
entenderse que son entidades basicamente producti-
vas por la naturaleza de sus actividades.

Segundo aspecto transcendente es el del numero de
fundaciones existentes en nuestro pais, ya que las que
efectivamente tienen una vida activa soélo son una ter-
cera parte de las oficialmente registradas. Depurar los
censos, atendiendo a la realidad, seria una tarea nece-
saria para calibrar con ponderacién la importancia de
estas entidades.

Por ultimo, el autor ofrece un importante conjunto de
datos que permiten obtener una fotografia nitida de las
fundaciones espafiolas.

Marta Rey Garcia, directora de la Fundacion Pedro
Barrié de la Maza y profesora de la Universidade da
Coruia, aborda un tema absolutamente novedoso en el
ambito en que nos movemos: la necesidad de evaluar
las actividades desarrolladas por cada fundacion y el
impacto social que tales actividades tienen. Ha sido la
filantropia cientifica, sustituta de la filantropia caritativa,
la que ha puesto de manifiesto la necesidad de que la
actuacion de las fundaciones sea efectiva y eficiente,
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que contribuya de modo real y directo a mejorar las con-
diciones de vida de las sociedades. Para ello, ha sido
preciso buscar, para efectuar la evaluacion de las fun-
daciones, herramientas que hayan podido sustituir al
mercado como mecanismo evaluador de las empresas
convencionales. La evaluacion tiene para las fundacio-
nes una especial importancia en cuanto que permite
redisefar sus actividades y fijar nuevas estrategias a la
vista de los resultados obtenidos.

Por ultimo, el tercero de los trabajos, debido al profe-
sor José Miguel Embid Irujo, catedratico de Derecho
Mercantil en la Universidad de Valencia, aborda con pro-
fundidad un tema tradicional y siempre polémico: el ejer-
cicio de actividades empresariales por las fundaciones.
Ese analisis previo le permite, en una segunda parte de
su articulo, pronunciarse sobre la naturaleza y el régimen
juridico de las cajas de ahorros espafolas. Partiendo del
ordenamiento constitucional, que ampara la libertad de
empresa y la forma en que ésta pueda desarrollarse,
aborda el analisis de la legislacion reguladora de las fun-
daciones espafolas y distingue las dos posibilidades
fundamentales que pueden darse en la realidad: la fun-
dacion-empresa y la fundaciéon con empresa, segun que
sea la propia fundacién la que realice las actividades
empresariales por si misma o interponga una sociedad
que actue en el trafico mercantil, siendo la fundacion la
titular de las acciones o participaciones sociales.

El estudio general le permite abordar el analisis espe-
cifico de las cajas de ahorros como fundaciones-empre-
sa (y como fundaciones con empresa), marcando sus
rasgos caracteristicos por su condicion adicional de enti-
dades de crédito.

Como complemento de estos trabajos, se incluye la
Ley estatal de Fundaciones y su reglamento, con obje-
to de hacer accesible a los lectores la normativa espa-
fola en esta materia.






Las fundaciones en Espana:
un balance econdémico y social

Enrique Viana Remis (*)

I. INTRODUCCION

El tamafio agregado de las fundaciones espariolas,
variable sin la que es imposible estimar ninguna otra
magnitud econdémica o social, es un gran desconocido.
Y ello a pesar de la informacion sobre el sector que obra
en poder de las administraciones publicas. Mas de una
treintena de protectorados y registros, repartidos entre
la Administracion central y las comunidades auténomas,
recaban periddica y puntualmente informacion de estas
entidades no lucrativas. Sin embargo, tales obligacio-
nes informativas, que pesan sobre la débil estructura de
las mismas, no se traducen en un compromiso recipro-
co de las administraciones de devolver esa informacion
a la sociedad para conocimiento general del sector.

Quizéa sobre este desinterés de la Administracion
espafiola por las fundaciones gravita poderosamente el
concepto econdmico que se tiene de ellas. Nada refle-
ja mejor dicho concepto que su consideracion en la
Contabilidad Nacional. Con arreglo al llamado Sistema
Europeo de Cuentas, version 1995 (SEC-95), que es el
que se aplica actualmente en Espafa, las fundaciones
forman parte del sector institucional Instituciones Sin
Fines de Lucro al Servicio de los Hogares (ISFLSH). La
caracteristica primordial de este sector institucional es
ser el presunto protagonista, conjuntamente con los
hogares propiamente dichos, del consumo privado que
se realiza en la economia espafola. En otras palabras,
y aungue no se descarta que las ISFLSH puedan realizar
ciertas actividades productivas, éstas, como sucede
también con los hogares, se consideran marginales. El
fundamento tedrico de esta vision de las ISFLSH parece
radicar en el presupuesto de que ellas, como los hoga-
res, no tienen a quien trasladar el pago del Impuesto
sobre el Valor Ahadido (IVA).

En 2004 se publicé la obra Las cuentas de la eco-
nomia social. El Tercer Sector en Esparia (1). Dicha obra
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era el producto final de un proyecto de investigacion
patrocinado por la Fundaciéon ONCE y cuyo origen se
remontaba a varios afios atras. La vision del sector no
lucrativo que alli se daba diferia substancialmente de
la incorporada a la nocion de ISFLSH. Las entidades no
lucrativas se concebian, de acuerdo con el enfoque teo-
rico que predomina en el mundo anglosajén, como
empresas no lucrativas, es decir, como entidades basi-
camente productivas por la naturaleza de sus activida-
des, y a despecho de la normativa tributaria que les
hace contribuir a la recaudacion de un impuesto deter-
minado. En su consideracion de este tipo de entidades,
la Unién Europea parece excesivamente condicionada
por la importancia financiera del IVA, hasta el punto de
que dicha importancia ciega completamente sus agen-
cias estadisticas a la realidad de un sector que produ-
ce bienes y servicios, y ésta es su principal actividad.

Il. CUANTIFICACION DEL SECTOR
FUNDACIONAL EN ESPANA

La Encuesta a directivos de entidades, FONCE-2001,
realizada por la empresa TSN-Demoscopia mediante un
extenso trabajo de campo entre diciembre de 2001 y
enero de 2003, que proporciond la base empirica al pro-
yecto de investigacion mencionado antes, puso de relie-
ve la existencia de 7.150 fundaciones registradas en los
diversos protectorados y directorios espafoles a fecha
31 de diciembre de 2001 (2). El desglose por comunida-
des autonomas aparece reflejado en el cuadro nim. 1.

El problema que suscita la lectura de este cuadro es
estimar el nUmero de entidades activas y el de entida-
des que tan solo existen en los registros. Con arreglo
a técnicas de muestreo de general aceptacion y los
correspondientes indices de respuesta obtenidos por
TSN-Demoscopia, los investigadores del Proyecto FONCE
estimaron en 2001 que dos tercios de las fundaciones



CUADRO NUM. 1
CENSO DE FUNDACIONES

2001
ANdalUCIa ...cveviiieeeeie e 828
Aragon......ccceeeuveenn... 237
Asturias .........ccceun. 74
Baleares..................... 146
Canarias........ccccuuuu... 163
Cantabria.................... 213
Castilla-La Mancha..... 220
Castillay Ledn 330
Cataluf@......cccocueeeeeecceeeeee 1.646
466
138
474
1.556
103
............................................................. 144
.............. 362
Rioja (La) ....eeeen...... 44
Ceuta y Melilla 6
Total ..o 7.150

Fuente: TSN-Demoscopia.

registradas (4.660 de 7.150) eran inexistentes, o su
nivel de actividad era insignificante (3). La causa de su
aparicion en los registros radicaria en que la mayoria
de directorios tienen caracter histdrico; por lo general,
las entidades no son eliminadas de ellos mas que
cuando expresamente se dan de baja. Pero muchas
entidades dejan virtualmente de existir, aunque nunca

lo comunican. Estas entidades contintian existiendo
en la estadistica, aunque, evidentemente, no en la rea-
lidad (cuadro num. 2).

Asi pues, si las estimaciones del Proyecto FONCE son
correctas, el numero de fundaciones activas en 2001
ascendia a 2.490; de ellas, 2.163 tenian empleados
remunerados, mientras que las 327 restantes carecian
de ellos y funcionaban estrictamente por medio de
voluntarios. Algo mas de la mitad de las fundaciones
con empleo remunerado también disfrutaban del apoyo
de voluntarios, con lo que casi tres de cada cinco fun-
daciones activas contaban con ellos. Aproximadamen-
te, 45.000 personas trabajaban como voluntarios para
el sector fundacional espafol. Aunque lejos de los casi
cuatro millones de voluntarios que prestaban su apoyo
al sector asociativo, esta participacion de las funda-
ciones en la oferta de oportunidades para el volunta-
riado es una contribucion adicional a la sociedad del
bienestar en Espafa.

lll. ACTIVIDAD PRODUCTIVA

Tanto desde el punto de vista de la oferta como desde
el de la demanda, existen razones para admitir que la
produccién de bienes y servicios, y no el consumo de
éstos, como no sea con propésitos productivos, es la
finalidad fundamental de las fundaciones. Por el lado de
la oferta, Hansmann (4) ha mostrado que la empresa no
lucrativa puede ser una alternativa a la empresa lucra-
tiva cuando se dan ciertas condiciones en los costes de

CUADRO NUM. 2
DATOS BASICOS DEL SECTOR FUNDACIONAL, 2001

Fundaciones activas con empleo remunerado:

N 10[01= (o o (=R =T g1 [0 [-To [ R
Numero de empleados remunerados............ccocvevveeeeueeeeeennn..

Numero equivalente de empleos a jornada completa......
Numero de entidades con voluntarios
Numero de voluntarios ............ccceceueecuvennne.
Numero equivalente de empleos a jornada completa......

Numero de entidades sin voluntarios.........ccceeeeeveeeeeeeeeseennn..

Fundaciones activas sin empleo remunerado:

NUmMero de entidades ........c.cooeeieeieeceeeeee e

Numero de voluntarios
Numero equivalente de empleados a jornada completa

Fundaciones activas:

NUMero de entidades ..........cooueeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e e e,

Ndmero de empleados
Numero de voluntarios

2.163
85.835
74.934

1.108
41.865

4.817

1.060

327
2.587
298

2.490
85.835
44.452
80.049

4.660
7.150

Fuente: J. L. Garcia Delgado, Las cuentas de la economia social. El Tercer Sector en Espana.
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transaccion que redundan en una insuperable asime-
tria informativa, como cuando quien paga un determi-
nado bien o servicio y quien disfruta de él son perso-
nas distintas. Por el lado de la demanda, Weisbrod (5)
ha mostrado que existe un incentivo para la produccion
de bienes y servicios de los que no disfruta (o no solo
disfruta) quien paga por ellos cuando algunas perso-
nas desean contribuir al bienestar general con un impor-
te superior a los impuestos que pagan. Estas dos apor-
taciones enmarcan el enfoque tedérico adoptado por el
Proyecto FONCE.

Las empresas no lucrativas, de las que las funda-
ciones constituyen un tipo caracteristico, emplean tres
factores productivos: capital (obtenido de la dotacion
fundacional y de posteriores donaciones), trabajo remu-
nerado y trabajo voluntario. La combinacion de esos
tres factores da origen a la produccion de estas enti-
dades. Con frecuencia, los tres factores, o dos de ellos,
aparecen juntos conformando un factor mixto, que pre-
domina en las fundaciones de caracter familiar.

Sélo una parte de la produccion de las empresas no
lucrativas da lugar a ingresos de mercado (6). La mayor
parte de sus actividades esta constituida por activida-
des por las que la entidad no cobra. ; Como valorar en
tal caso su produccién? ;Cémo valorar la produccion
agregada de un sector en el que el cobro por la entre-
ga de bienes y/o la prestacion de servicios es la excep-
cién y no la regla general?

Como en todo problema de estimacion dentro de la
Contabilidad Nacional, hay para resolverlo dos enfo-
ques admitidos. El primero, o enfoque de la demanda,
consistiria en estimar la produccion de bienes publicos
que la produccion de la empresa no lucrativa sustitu-
ye. Por ejemplo, si una Fundacion gestiona un museo,
la entrada al cual supdéngase, para simplificar, que es
gratuita, para valorar su produccion habria que estimar
los impuestos que se ahorra el contribuyente por el
hecho de que el museo es privado (aunque gratuito) y
no publico. Basicamente, aqui se esta suponiendo que
las empresas no lucrativas sustituyen, al menos par-
cialmente, al sector publico, lo que en la literatura se
conoce como la conversion del Estado del bienestar
en sociedad del bienestar.

El problema que presenta el enfoque de la demanda
aplicado a la estimacion del valor de la produccion del
sector no lucrativo estriba en que, en el caso esparol,
el propio sector no lucrativo esta fuertemente subven-
cionado (aunque no tanto en el caso de las fundaciones
como en el de las asociaciones). Esta situacion podria
describirse como que la sociedad espafiola se ha vuel-
to en los ultimos afos extremadamente generosa con
su tiempo, y de ahi el importante niumero de voluntarios;
aunque no lo es tanto con su dinero, lo que obliga a que
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el sector publico tenga que subvencionar los costes
pecuniarios inherentes a la actividad de ese voluntaria-
do. De ahi la casilla que acompafa a la declaracion del
IRPF, entre otras muchas medidas de apoyo.

Asi las cosas, la estimacion del valor agregado de la
produccioén con arreglo al enfoque de la demanda ado-
lece de serios problemas de aplicacion. ¢Habria que
calcular el importe de los impuestos ahorrados por la rea-
lizacion directa de actividades no lucrativas, netos de sub-
venciones pagadas al sector? Da la impresion de que, de
ese modo, se infravaloraria su contribuciéon productiva.

El enfoque de la oferta estima el valor de la produc-
cién con arreglo a la aportacion de los factores pro-
ductivos, a saber, capital, trabajo remunerado y traba-
jo sin remunerar (voluntario). Este enfoque suele
conocerse como valoracion a coste de factores, y se uti-
liza, por ejemplo, para valorar la produccion de bienes
y servicios publicos no destinados a la venta. En el caso
del sector no lucrativo en general, y de las fundaciones
en particular, el problema radica en que el coste de los
factores tan sélo es explicito en el caso de la remune-
racion de asalariados; tanto para el capital fundacional
(y posteriores donaciones) como para el trabajo volun-
tario, el coste de factores Unicamente existe como coste
oportunidad de la filantropia. Asi, el capital fundacional
tiene como coste de oportunidad la rentabilidad que
podria estar obteniendo en empleos alternativos. De la
misma forma, el trabajo voluntario tiene como coste de
oportunidad la utilidad que el individuo podria estar obte-
niendo del mejor empleo alternativo de su tiempo de
ocio. La estimacion de ambos costes de oportunidad
presenta diversos problemas practicos, que el Proyec-
to FONCE trato de resolver de forma razonable a la luz
de la informacion disponible.

Concretamente, el coste de oportunidad del capital
fundacional se estimé calculando los intereses que los
donantes podrian haber obtenido de su inversion en acti-
vos financieros de minimo riesgo, lo cual constituye, a la
vez, el coste que la empresa no lucrativa se ahorré por
emplear recursos procedentes de donacién en vez de
capitales ajenos. Por su parte, el coste de oportunidad
del trabajo voluntario se estimd, previa traduccion de su
cuantia en empleo equivalente remunerado a jornada
completa, calculando el ahorro en costes laborales de
que se beneficia la empresa no lucrativa por emplear tra-
bajo voluntario en lugar de trabajo remunerado; en otras
palabras, se supuso que el mejor empleo alternativo del
tiempo de ocio de los voluntarios habria sido el empleo
remunerado en el propio sector no lucrativo.

La contrapartida contable de estos dos recursos no
pagados por la entidad no lucrativa, respectivamente el
capital en forma de donaciones y el trabajo voluntario,
resulta ser un valor afhadido excedente, esto es, que
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supera al valor de los factores remunerados. El Proyec-
to FONCE dio en llamar excedente social a este sobre-
valor neto, por su naturaleza enteramente comparable
al excedente de explotacion de las empresas lucrativas.
El calificativo de «social» hace alusion al hecho de que
no son los propietarios de los factores productivos quie-
nes se apropian de dicho excedente en forma de divi-
dendos (por ejemplo), sino que se traduce en un mayor
valor de las transferencias sociales en especie, que son
el objeto primordial de la mayor parte de las activida-
des de las entidades no lucrativas.

El cuadro num. 3 recoge, de forma simplificada, la
cuenta satélite de las Fundaciones espafriolas para 2001,
elaborada en el marco del Proyecto FONCE con ayuda
de la Encuesta a directivos de entidades, FONCE-2001.
En dicho cuadro destaca la rubrica de transferencias
sociales en especie, préxima a 2.400 millones de euros,
importe estimado de la contribucion de las fundacio-
nes en bienes y servicios no destinados a la venta, que,
en definitiva, vienen a enriquecer a la sociedad del
bienestar.

También sobresale la Ultima rabrica, que registra una
capacidad de financiacion del sector fundacional de

49 millones de euros. Esto se considera un indudable
signo de salud financiera, sobre todo en comparacion
con el voluminoso déficit que el Proyecto sacoé a la luz
en el caso de las asociaciones. Lo modesto del supe-
ravit financiero de las fundaciones muestra una virtud
afadida: no solo estan éstas lo suficientemente bien
gestionadas como para no necesitar endeudarse, sino
que, ademas, el superavit que generan es pequefio
porque los recursos a ellas confiados se emplean en
aquello en lo que deben emplearse: generar transfe-
rencias sociales en especie en beneficio de la socie-
dad del bienestar.

En el cuadro num. 4 se constata que el tamano rela-
tivo del sector fundacional se mueve en dos 6rdenes de
magnitud muy diferentes. Por un lado, el sector repre-
senta algo asi como medio punto porcentual de la eco-
nomia espanola en términos de empleo y masa salarial,
con ésta en un nivel ligeramente inferior que denota una
remuneracion per capita que resulta ser mas reducida.
Por otro, tanto en valor afiadido bruto como en exce-
dente empresarial, el sector apenas representa un cuar-
to de punto porcentual de la economia espafiola, lo que
parece revelar menor productividad del primero com-
parativamente a la segunda.

CUADRO NUM. 3

CUENTA SATELITE DE LAS FUNDACIONES ESPANOLAS, 2001
(Millones de euros)

RECUISOS ...ttt e ettt e e ettt e e e e e bs et e e e e e bab e e e e e e asse e e e e e emnbee e e e e e e neseeeaeennneeeeananeeas 6.576
Produccién de bienes y servicios.. 4.326
— Produccién de mercado 1.714
= Ofra produccion N0 deMEICAUD susirimsswssimmmammimirasmsiiiesim s s s a e s s s sam e 2.612
Rentas de la propiedad .........c.cccccuee. 36
Transferencias corrientes diversas 2.214

1T o] (=T XSSP 6.527
Consumos intermedios 2.629
Remuneracion de 10S @SalAriadOS ........cooiiieiiiiiiiiieeiiee et e ee st e et e e et e e et e st e e et ene e e e e e ean 1.398
R {=10).6= e [= 2 =W T T 11=To [- To [ O OO S O R 18
Impuestos sobre la renta, el patrimonio, etcétera 16
Prestaciones sociales distintas de transferencias sociales en eSPecie .........cccceecviiriiiiiiiiiniiciniieeeiieeens 34
Transferencias COrMENTES AIVEISAS .......ciiriiiiiiie it ee et se e e e et e s sse e s s ne e s e nte e e neeeeneeeenneeeanns 1
Transferencias sociales en especie .. 2.391
Formacion bruta de capital fijo... 38
— Consumo de capital fijo .....c.eeeiieiiieecccie e 25
Adquisiciones/cesiones de activos no financieros no producidos 3

Saldos contables (R-E):

Valor aNaditer BIULO «uwswsssssvinsonsssomtmesiussssssms e ssesasmmss 5o s s o aams issss oo s ioeuss s s sy a5 4 8s s sy sy s iy 1.697
(=T =Y o (USRS 299
= BrUtO A6 EXDIOTACION iswsrss susues vass sumums smmonssssy swsnnss axuswsi sssss sswsiie s o1s504H80 ¥E83 55 PHH 5 500 F8 3 TH0 A0 05 4 S ORE S GHAF A S HR IS5 221
— SOCHAN. s nxrnssmarssmnns ssnanssionassnsssssnsnnnnsssnsassmssns smns sianss ens e s s s s st o wXsir o8 45548453 48 S8 8R4 447 R RS SRR SRR SRS $ P AR RS RS 78
Refita diSPOnible DIULA . cuswssmimsmniisssmmsossiss swrvsinmssossswmssmsaismesissssm s aivsssesss ssss sssns i¥orsesssnsisvs edss susbas sasv enianss 2.480
BANOTYO DFUTOL. - vrssecnenrrsssssnsernsssssnsnsnsssnsmsasassnssnnsesnsnnesassssarsssssssnnns sassssnns s nessssns msesss snn s mmss snssssssansan sms crmmane n s esn 90
Variaciones del patrimonio neto debidas al ahorro y las transferencias de capital............ccoocceeriieeinineenns 65
Capacidad (+) o necesidad (=) de fiInancCiacion ..............cccoooiiiiiiiiiie s 49

Fuente: Proyecto FONCE.
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CUADRO NUM. 4
RESUMEN DE FUNDACIONES EN ESPANA, 2001

FUNDACIONES TOTAL ECONOMIA 12
CONCEPTOS (1) ESPANOLA (2) PORCENTAJE
ENtIAAAES! onssusiomsmmoms mrmmemsmemnonsmss s e 2.490 2.645.317 0,094
— Con asalanados. ... cx:mswsrsmrmssassinisomssoismasssasis warnss 2.163 1.236.525 0,175
— Sin asalariados ........ccocerrrrrnienee 327 1.408.792 0,023
ASAIAMATOS ...t 85.835 13.612.400 0,631
Empleo asalariado equivalente..........cccocveiiiiiiiiiiiiiinns 74.934 13.021.700 0,575
Empleo equivalente (con voluntarios)........cccceeeceeieiiiciineennennns 80.049 13.480.854 0,594
Remuneracion de asalariados (millones de euros).................. 1.398 327.045 0,427
Excedente bruto de explotacion y social (millones de euros) . 299 1569.113 0,188
Valor anadido bruto (millones de euros) ........cceeeeecceeereeeennnen. 1.697 658.162 0,258

Fuente: DIRCE, EPA, Contabilidad Nacional y Proyecto FONCE.

IV. OTROS INDICADORES SOCIO-ECONOMICOS

El Proyecto FONCE ha evidenciado otros aspectos de
las fundaciones que ayudan a completar su imagen.

Asi, las fundaciones espanolas son entidades relati-
vamente jévenes, en promedio. La media de antigue-
dad es 18,6 afos y la mediana es 9 anos; esto significa
que mas de la mitad tienen menos de diez afios. En
cuanto al tamafo, medido en niumero de empleos remu-
nerados, resulta ser de 40 para las que tienen ese
empleo y 34 para todas las fundaciones, lo que son
numeros relativamente elevados; de ahi que el peso del
sector fundacional sea mayor en empleo que en nume-
ro de empresas.

En cuanto al ambito de actuacion, el 28 por 100 decla-
ran actuar en el ambito provincial o inferior, el 32 por 100
en el ambito autonémico, el 19 por 100 en el ambito
nacional y el 21 por 100 en el internacional. La actividad
mas frecuente es servicios sociales (40 por 100), segui-
da de educacion e investigacion (25 por 100) y cultura,
deporte y ocio (23 por 100); todas las demas tienen por-
centajes inferiores al 3 por 100. El 63 por 100 declara que
su mision es prestar servicios; un 9 por 100 declara que
garantizar valores, y otro porcentaje similar, que dar infor-
macion; las restantes misiones reconocidas en las fun-
daciones tienen porcentajes del 5 o inferiores. En par-
ticular, la mision de aportar innovaciones tan soélo es
declarada por el 5 por 100, lo que es una cifra excesiva-
mente baja para una sociedad moderna que pretende
impulsar las nuevas tecnologias. El 52 por 100 afirma que
su poblacién-objetivo es el conjunto de la poblacion; el
27 por 100, la juventud; el 16 por 100, los discapacita-
dos; el 14 por 100 la infancia, y otro 14 por 100 la mujer.

Casi tres de cada cinco fundaciones (59 por 100)
mantienen relaciones con administraciones publicas
que se traducen en subvenciones recibidas de alguna
de ellas. Poco mas de una de cada cuatro fundaciones

PERSPECTIVAS DEL SISTEMA FINANCIERO
N.° 91 /2007

(26 por 100) declara no mantener ninguna relacion eco-
noémica con el sector publico. Por ambito de Adminis-
tracion, el 39 por 100 se relacionan con comunidades
auténomas, el 21 por 100 con ayuntamientos, el 18 por
100 con la Administracion central, el 16 por 100 con
diputaciones provinciales y el 9 por 100 con la Unién
Europea. Estos datos parecen de gran interés. De corro-
borarse, vendrian a confirmar que las fundaciones espa-
folas, casi en bloque, estan sustituyendo de forma par-
cial al sector publico, sobre todo en los ambitos
autonémico y local.

Una funcion que parece insuficientemente desarro-
llada entre las fundaciones espafolas es la capitalista,
es decir, la promocién empresarial mediante el mante-
nimiento de paquetes accionariales de sociedades mer-
cantiles. Sélo el 12 por 100 desarrolla esa actividad, que
alcanza porcentajes mas importantes el los paises del
Norte de Europa. De igual forma, sélo una cuarta parte
de las fundaciones espafiolas mantiene convenios, con-
tratos u otras formas de colaboracion con, y/o recibe
subvenciones de, empresas lucrativas.

Entre los datos sociolaborales, destaca el elevado
empleo femenino en el sector fundacional: 61 por 100
de los asalariados del sector, frente al 39 por 100 de la
economia espafiola. También, el alto porcentaje de titu-
lados universitarios: 51 por 100 frente a 29 por 100 del
registro nacional. Dado que el porcentaje de empleados
con estudios primarios o sin titulacién especifica es prac-
ticamente el mismo en ambos ambitos (24 por 100 en
las fundaciones frente a 23 por 100 en la economia
espafola), se desprende la conclusién de que empleos
que en otras actividades son ocupados por personal
con estudios medios en las fundaciones los desempe-
fian universitarios, lo que es un importante dato sobre
la formacién de su fuerza de trabajo.

Por lo que respecta a las modalidades de contrata-
cion laboral, sobresale la proporcion de empleos fijos
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(78 por 100) frente a temporales (22 por 100) en las fun-
daciones en comparacion con la economia espanola (68
y 32 por 100, respectivamente). También destaca el peso
relativo de los contratos a tiempo parcial (25 por 100),
tres veces superior al que alcanzan en el conjunto nacio-
nal (8 por 100). Muy probablemente, esta nota esta rela-
cionada con la importancia del empleo femenino en el
sector fundacional.

Un indicador de eficiencia podria ser la distribucién
del empleo asalariado de las fundaciones por tipo de
puesto de trabajo. Asi, el 51 por 100 de los puestos de
trabajo estan asignados a servicios centrales, el 44 por
100 al desarrollo de proyectos y el 5 por 100 restante a
otras tareas. De lo que resulta que menos de 50 cénti-
mos de cada euro donado se traduce directamente en
servicios para los beneficiarios. Este parece un indica-
dor que deberia mejorar.

En cuanto a niveles retributivos, el salario medio de
las fundaciones, que no llegaba en 2001 a 15.000 euros
anuales, estaba entonces por debajo del salario medio
nacional y del salario medio del sector servicios. Sin
embargo, la importancia del trabajo a tiempo parcial obli-
garia a matizar la comparacién, de la misma forma que
el predominio de titulados universitarios entre los asala-
riados la agravaria. Dentro del sector fundacional, los
empleados mejor pagados son los que trabajan en fun-
daciones de caracter profesional, empresarial o de sin-
dicatos; les siguen las que tienen por actividad la cultu-
ra, el deporte y el ocio; luego van las educativas o
dedicadas a la investigacion, y sigue el resto. Los de la
actividad que paga menos —desarrollo comunitario y
vivienda— cobran la cuarta parte de los que cobran mas,
lo cual parece indicativo de que la contratacion a tiem-
po parcial tampoco se reparte uniformemente.

Cuando de los asalariados se pasa a los voluntarios,
las mujeres también predominan sobre los varones (54
frente a 46 por 100). El tramo de edades mas frecuente
es de 25 a 45 afios (46 por 100), seguido de 45 a 65 afios
(380 por 100). La mitad de ellos son titulados superiores,
mientras que la mitad restante se reparte, a partes casi
iguales, entre titulados medios y con estudios primarios.
Estos dos rasgos del voluntariado, que encuentran una
estrecha correspondencia con la distribucién del empleo
remunerado, parece dar fuerza a la hipétesis de que quie-
nes tienen un empleo remunerado en las fundaciones
han sido extraidos de entre quienes trabajaban volunta-
riamente para ellas; al menos, en su mayor nimero.

En cambio, los voluntarios se dedican en mas eleva-
da proporcion a la ejecucién de proyectos (61 por 100)
que a apoyar los servicios centrales (31 por 100). Quiza
pueda deducirse de esto la existencia de cierta divisiéon
del trabajo entre asalariados y voluntarios en la funda-
ciones, segun la cual los primeros tienden a especiali-
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zarse en la organizacién del trabajo de los segundos.
(Esta conclusién, muy provisional, debera, como otras
muchas de este mismo articulo, someterse a reconsi-
deracion durante la fase |l del Proyecto FONCE.)

Entre los directivos de las fundaciones predominan
los titulados en Derecho, Economia, y Administracion y
Direccién de Empresas (casi 40 por 100) y en otras Cien-
cias Sociales (20 por 100). Los ingenieros se quedan en
un muy modesto 10 por 100.

V. CONCLUSIONES

El resumen de actividades econémicas y sociolabora-
les de las fundaciones espanolas permite caracterizarlas,
en su conjunto, como un sector productivo bien defini-
do, con cerca de 2.500 entidades activas que ofrecen
bienes y servicios (en su mayor parte) no destinados a la
venta y sustitutivos de la produccién del sector publico,
emplean casi 86.000 trabajadores asalariados y reciben
el apoyo de 45.000 voluntarios. La fundacion, de pro-
medio, tiene menos de veinte anos de antigiiedad y pro-
bablemente ha surgido para cubrir necesidades sociales,
educativas o culturales relacionadas con el desarrollo de
las administraciones autonomicas y/o locales.

En términos de macromagnitudes, el sector funda-
cional representa medio punto porcentual del empleo
agregado y un cuarto de punto del PIB espafol. Su prin-
cipal aportacion al bienestar se traduce en la produc-
cion de casi 2.400 millones de euros de transferencias
sociales en especie, lo que representa el 3,5 por 100 de
las transferencias sociales en especie realizadas por las
administraciones publicas en 2001. El sector parece
razonablemente bien administrado, a la luz del modes-
to superavit financiero que muestra su cuenta satélite.

Las fundaciones han realizado su contribucién par-
ticular a la modernizacion de la sociedad espafiola den-
tro de los limites de sus modestas dimensiones.
Emplean mas mujeres que varones, lo que constituye
una notable excepcién entre los sectores productivos;
también ofrecen mas empleo fijo y mas a tiempo par-
cial que las demas actividades. Es lo que podria deno-
minarse un sector ilustrado: en sus plantillas, los titula-
dos universitarios son mayoria. Sus empleados también
participan de los intereses filantropicos del sector, a juz-
gar por el nivel comparativo de sus remuneraciones.
Esto configuraria un factor mixto de trabajo remunera-
do y trabajo voluntario que contrasta con el factor mixto
de capital fundacional y trabajo voluntario que predo-
mina en las fundaciones familiares que carecen de per-
sonal remunerado. Son precisamente las fundaciones
familiares sin empleo remunerado la parte del sector a
la que, con toda probabilidad, se ha hecho menos jus-
ticia en este estudio.
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NOTAS

(*) El autor desea hacer constar que el profesor Juan Carlos Jimé-
nez, de la Universidad de Alcala de Henares, ha contribuido tanto
como él mismo a la produccion de los datos que aqui se hacen publi-
cos. La doctora Angela Triguero Cano, dofa Beatriz Calderén Milan
y don Miguel Angel Alarcén Conde, todos de la Universidad de Cas-
tilla-La Mancha, también han participado activamente en esta parce-
la de la investigacion general sobre el Tercer Sector dirigida por el pro-
fesor José Luis Garcia Delgado y patrocinada por la Fundacion ONCE
para Personas Discapacitadas.

(1) J. L. Garcia DELGcADO (dir.), Las cuentas de la economia social.
El Tercer Sector en Espana, Thomson-Civitas, Madrid, 2004.

(2) A 31 de diciembre de 2005, CIRIEC-Espana ha levantado un
nuevo censo de fundaciones para la Fase Il del Proyecto FONCE, tota-
lizando 7.907 entidades, aunque los resultados son demasiado pro-
visionales para detallarlos aqui.

(3) Esta conclusién se extrajo de los hechos, de acuerdo con los
técnicos de Demoscopia. Esta hizo visitar por un entrevistador el domi-
cilio social de cada entidad de la muestra, declarado en el corres-
pondiente registro. Si no se encontraba rastro de ella y nadie en el
vecindario daba razon de su localizacion actual, se realizaba una bus-
queda exhaustiva en las paginas blancas y en Internet. Si tampoco
esta busqueda daba resultados, la inferencia mas razonable parecio
a todos que la entidad presentaba una alta probabilidad de no exis-
tir mas que sobre el papel.

Esta inferencia fue contestada en The 5" EFC Summer Academy
on Philanthropy: Managing Change in Foundations: Strategic Shifts
in a Complex Environment, organizado por el European Foundation
Centre y la Fundacién Pedro Barrié de la Maza en Vigo, del 30 de
agosto al 1° de septiembre de 2006. En el debate tras la leccion inau-
gural, impartida por el autor de estas lineas bajo el titulo «An Over-
view of the Spanish Foundation Sector», los representantes de las
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fundaciones europeas alli reunidos pusieron de manifiesto dos hechos
de gran interés para el Proyecto FONCE. En primer lugar, que una
investigacion como ésta es pionera en Europa; segundo, que el nime-
ro de fundaciones espafnolas sin empleos remunerados les parecia
excesivamente bajo para el total de entidades activas estimadas. En
opiniéon de la gran mayoria de los presentes, las fundaciones fami-
liares que utilizan un factor mixto de capital fundacional y trabajo
voluntario, en la terminologia propuesta mas abajo, deberian supe-
rar claramente al nimero de fundaciones con empleo asalariado. Al
menos, asi parece ocurrir en toda Europa. Tal observacion obligara
a ser mucho mas cuidadosos en la estimacion de la proporcion de
entidades activas e inactivas en la Fase Il del Proyecto FONCE. En
todo caso, de ser aplicable a Espana indicaria que los resultados de
la Fase | subestimaron la importancia econémica del sector funda-
cional en la cuantia de la actividad de las fundaciones familiares inde-
bidamente descartadas como «inactivas».

(4) Principalmente, en H. HANSMANN, «The role of the nonprofit enter-
prise», Yale Law Journal, 89, 1980:835-901, y H. HANSMANN, «Econo-
mic theories of the nonprofit sector», en W. PoweLL (ed.), The Non-
profit Sector, Nueva York: Yale University Press, 1987: 27-42.

(5) B. A. WeisBrob, The Nonprofit Economy, Cambridge (Massa-
chussetts, EE.UU.), Harvard University Press, 1988.

(6) Un ejemplo muy significativo es la Fundacion estadouniden-
se Johns Hopkins, que gestiona una Universidad y un hospital de
avanzadas tecnologias, ambos en la ciudad de Baltimore. La entidad
cobra por todos los servicios que presta en sus dos establecimien-
tos, pero revierte los beneficios en su totalidad a la mejora de la cali-
dad de dichos servicios y a otras obras sociales. Una de ellas es el
estudio mas notable que se ha hecho hasta la fecha sobre el sector
no lucrativo a escala internacional. Véase L. M. SaLamoN y H. K.
ANHEIER, Defining the Nonprofit Sector. A Cross-National Analysis,
Manchester (Reino Unido), Manchester University Press, 1997; por
lo que se refiere a Espana, J. |. Ruiz-OLABUENAGA, El sector no lucra-
tivo en Espana, Madrid: Fundacion BBV, 2000.






Sistemas de evaluacion del desempeino
organizativo e impacto social de las fundaciones.
Utilidades del marketing no lucrativo

Marta Rey Garcia

I. INTRODUCCION: LA EVALUACION EN CONTEXTO

La conveniencia de medir el desempefo organizati-
vo y el impacto social de las fundaciones con el obje-
to de mejorar el grado de cumplimiento de su mision y
objetivos, y las formulas alternativas para conseguirlo,
se han convertido durante los ultimos afios en el tema
mas reiterado en los foros profesionales y académicos
relacionados con el mundo fundacional, a la par que
las cuestiones de la transparencia y la accountability
(que traduciremos como responsabilidad) de las fun-
daciones (1). Existe un amplio consenso en el sector
acerca de la necesidad de evaluar (medir para mejorar),
y existe ademas una casuistica relativamente amplia de
experiencias de evaluacion e indicadores utilizados. A
pesar de este sostenido interés, del consenso sectorial
y del repertorio de indicadores citados, la evaluacién
sistematica dista de haber sido implementada en el dia
a dia de la gestion de la mayoria de las fundaciones
europeas y, en el caso de las estadounidenses, se apli-
ca en mayor medida, pero de manera desigual (Ber-
telsmann, 2001; Ostrower 2004) (2).

Evaluacion, transparencia y responsabilidad son, ade-
mas de objetos de debate simultaneo, conceptos inte-
rrelacionados. Existe sin embargo una diferencia signi-
ficativa entre una y otras preocupaciones. Mientras que
el debate acerca de la transparencia y de la responsa-
bilidad se formula a finales del siglo XX, la necesidad de
evaluar, o al menos de medir, el trabajo de las funda-
ciones arranca con el amanecer del modelo de filantro-
pia cientifica abanderado por los barones del capitalis-
mo industrial un siglo antes. Las iniciativas filantropicas
de los Rockefeller, Carnegie y Rowntree en los Estados
Unidos y en la Gran Bretafa de los albores del siglo XX
nacen con el deseo de dejar atras la «vieja» filantropia
caritativa con su enfoque sintomatico de los problemas
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sociales, y su resolucion paliativa e irreflexiva de éstos,
para adoptar, en cambio, un modelo de reflexion pro-
funda sobre las raices de dichos problemas al objeto de
resolverlos con una aproximacion factual y mensurable
propia de la gestion empresarial (Anheier y Leat, 2006).

El debate acerca de la transparencia y de la respon-
sabilidad surge en el seno de una economia y de una
sociedad de la informacion globalizadas, donde los con-
sumidores son cada vez mas exigentes y la informacion
fluye a bajo coste y en tiempo real. Por un lado, la repu-
tacion de las organizaciones es mucho mas vulnerable
y, por otro, la dificultad para obtener un posicionamien-
to diferenciado en un mercado altamente competitivo
en precios y calidades es mucho mayor. En este con-
texto, las organizaciones recurren cada vez mas a la
diferenciacion basada en servicios y en intangibles (repu-
tacion, experiencias, valores), de ahi el auge, a pesar de
las voces criticas, de fendmenos como la responsabili-
dad social corporativa. Este nuevo entorno tiene su refle-
jo en la literatura de management de finales del siglo XX,
en la que se imponen la vision sistémica de las organi-
zaciones, la teoria de los stakeholders y la extension del
concepto de sostenibilidad a la actividad empresarial
(Ricart et al., 2005).

En este paradigma, las entidades privadas, tanto
lucrativas —empresas— como no lucrativas —funda-
ciones, asociaciones de utilidad publica y el conjunto
vulgarmente denominado como ONG—, son responsa-
bles ante la sociedad en su conjunto y ante las comu-
nidades en las que operan y, mas en concreto, «rinden
cuentas» ante una serie de stakeholders o grupos de
interés, de los que dependen mutuamente. En el caso
de las empresas estos stakeholders incluyen, por ejem-
plo, a los poderes ejecutivo y legislativo, a las entida-
des supervisoras, a sus propietarios/accionistas, a los
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medios de comunicacion y a la opinién publica, a sus
clientes, proveedores y empleados. En el caso de las
entidades no lucrativas los propietarios/accionistas son
reemplazados por los patronos para las fundaciones y
los socios para las asociaciones. Las estrategias de sos-
tenibilidad basadas en las relaciones mutuamente bene-
ficiosas entre la organizacién y los stakeholders son
ahora fuente de ventaja competitiva. La transparencia,
la responsabilidad y, en general, el buen gobierno son
conceptos que ponen de manifiesto la aparicion de preo-
cupaciones éticas en las organizaciones en respuesta
a este nuevo contexto competitivo (3).

El interés de las empresas por el bien comun ha sido
recibido en no pocas ocasiones con escepticismo, al
ser interpretado como una pose mas estética que ética,
e incluso ha sido abiertamente rechazado recogiendo
las ideas de Milton Friedman de que la Unica responsa-
bilidad social de las empresas deberia consistir en incre-
mentar sus beneficios, y de que los directivos no debe-
rian gastar el dinero de los accionistas en acciones de
RSC de su eleccion alegando difusos beneficios de ima-
gen (4). Esto ha llevado a algun autor a concluir que la
prueba del algodon para distinguir la «buena filantropia
corporativa» consiste en comprobar si la mejora social
deseada es tan beneficiosa para la empresa como para
que la organizacion la persiga aunque nadie tenga cono-
cimiento de ello (Porter y Kramer, 2002).

Tanto en el caso de las empresas como en el de las
fundaciones, ha habido distintas aproximaciones a este
debate. Algunas han hecho propios los conceptos de
transparencia y de responsabilidad de manera proacti-
va, otras los han adoptado en respuesta a la repercu-
sion de escandalos empresariales de ambito transna-
cional o a situaciones de crisis especificas. El debate se
ha visto espoleado en el seno del Tercer Sector en los
Estados Unidos, de financiacion esencialmente priva-
da, al conjugarse la cobertura mediatica de casos de
mala gestion con sospechas de financiacion de grupos
cercanos al terrorismo internacional, amplificadas por
circunstancias como el 11-S (Rey, 2004b). Los ultimos
anos del siglo XX han sido testigos ademas de un cues-
tionamiento de la labor de las fundaciones tradiciona-
les, es decir, patrimoniales a perpetuidad, tanto desde
los medios de comunicacion como desde el poder legis-
lativo, que ha debatido propuestas para aumentar el por-
centaje de activos que deben dedicar a gasto corriente
cada afo si quieren conservar su tratamiento fiscal dife-
rencial (Silverman, 2004). En Europa, al estar su inde-
pendent sector fuertemente subvencionado por las
administraciones publicas, el debate acerca de la trans-
parencia y la responsabilidad se ha extendido al &mbi-
to del control de los usos de fondos publicos.

De vuelta al contexto del debate, nos encontramos
con que entidades de los tres sectores —publico, pri-
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vado empresarial y privado no lucrativo— compiten y
cooperan entre si, e interactian con sus respectivos gru-
pos de interés. El patrén resultante se asemeja a una
red donde las fronteras sectoriales se han desdibujado,
hasta el punto de que las empresas asumen iniciativas
de interés general en el marco de su estrategia maxi-
mizadora de beneficios (responsabilidad social corpo-
rativa —mal llamada «filantropia corporativa»— y otros
conceptos relacionados como compromiso comunita-
rio, accion social, etc.), y las entidades no lucrativas asu-
men tacticas empresariales para maximizar sus ingre-
sos y mejorar sus sistemas de gestion (Dees, 1998). El
mercado del interés general o el beneficio social se
amplia ademas con la entrada de millonarios de la nueva
economia, preocupados por conseguir un impacto filan-
tropico mensurable y que adoptan en muchos casos la
venture philanthropy como modelo de gestion (5).

El argumento de que tanto la responsabilidad social
de las empresas como la labor puramente filantropica
no solo pueden, sino que deben, medirse y evaluarse
es pues connatural a este acusado proceso de mer-
cantilizacion del ambito de los fines de interés general.
Asi se pone de manifiesto en la terminologia especifica
de la responsabilidad social corporativa (RSC), que uti-
liza expresiones como triple bottom line para hacer expli-
cita su intencién de cuantificar, a modo de documento
de corte economico o contable, los resultados sociales
o medioambientales de la actividad empresarial. Otro
tanto podriamos decir del movimiento de la venture phi-
lanthropy, nacido en Estados Unidos al calor de las
expectativas de una nueva generacion de jovenes (ex)
empresarios provenientes, en su mayoria, del sector de
nuevas tecnologias.

Los promotores de lo que podriamos traducir como
«filantropia del emprendimiento» no estan dispuestos
a gestionar sus recursos para fines de interés general
en la distancia, a través de burocracias y de relaciones
de dependencia que se autoperpetuan. Buscan pro-
yectos con los que comprometerse con una masa cri-
tica de recursos financieros, pero también con su know
how como empresarios (coaching, contactos, aseso-
ramiento estratégico o en otras areas de gestion), y ejer-
cen una gestién micro sobre las entidades beneficia-
rias. Entran buscando el riesgo y la innovacion, exigen
y miden avances cuantitativos durante el proyecto y
fijan de antemano una estrategia de salida, una vez la
entidad beneficiaria ha reforzado sus capacidades orga-
nizativas. Se trata, por tanto, de una extrapolacion del
modelo de capital riesgo al mundo de la filantropia,
donde los beneficiarios se convierten en emprendedo-
res sociales y los filantropos en «inversores». Este para-
digma ha tenido desarrollo significativo durante las ulti-
mas dos décadas en los Estados Unidos, donde ha
influido sobre las fundaciones tradicionales fomentan-
do su preocupacion por el impacto mensurable de su
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actividad (Letts et al., 1999). Sin embargo, ha disfruta-
do de menor éxito fuera, siendo su aplicacion mas
renombrada internacionalmente Ashoka, como entidad
global que apoya a emprendedores sociales a escala
local (6). Los riesgos de este modelo son un diagnos-
tico sintomatico o asistémico de los problemas socia-
les y la falta de paciencia para afrontarlos, pues éstos
exigen en su complejidad resolverse en el medio y largo
plazo (Tayart de Borms, 2005) (7).

La actividad en pro de fines de interés general se
mercantiliza asi por partida triple —responsabilidad
social de las empresas, nuevos filantropos y entidades
no lucrativas que adoptan tacticas empresariales—,
redundando en la creciente implantacion de practicas
de medicion del desempefo organizativo y del impac-
to social con el objeto de mejorar los sistemas de ges-
tion (evaluacion). Por otro lado, la complejidad y la per-
cepcion sistémica del entorno hace a las fundaciones
humildes al recordarles que sus recursos econémicos
seran siempre escasos en relacion con la magnitud de
los problemas sociales que pretenden abordar y en
comparacion con los del sector publico. La capacidad
de las fundaciones para incidir sobre ese entorno
dependera de la claridad, enfoque y acierto de su estra-
tegia, de la eficiencia y eficacia de su gestion, y de la
medida en que consigan posicionarse de manera dife-
rencial y reputada para ganarse la colaboracion de los
mejores partners en el cumplimiento de esos objetivos
estratégicos (Meffert, 2005; Rey, 2007). Los recursos
de una fundacion se veran multiplicados si consigue
seleccionar a los mejores destinatarios, atraer a otros
financiadores, mejorar la eficiencia y la eficacia de las
organizaciones y programas financiados, y avanzar el
estado de conocimiento y practica en un campo con-
creto (Porter y Kramer, 1999). Conseguir estos objeti-
vos requiere de planificacién y evaluacion.

Il. LA PREOCUPACICN POR LA EVALUACION
EN LA FILANTROPIA CIENTIFICA

La preocupacion por medir el trabajo de las funda-
ciones arranca a finales del siglo XIX con la irrupcion de
la filantropia cientifica, en la que confluyen metodologi-
as propias de la ingenieria social con practicas de ges-
tion empresarial. Este paradigma sustituye al de Ia filan-
tropia caritativa, que no precisaba de medicion vy
evaluacion al tratarse de un modelo autojustificativo. El
mecenazgo de los patricios romanos con poetas o artis-
tas, la beneficencia de inspiracién cristiana en la Euro-
pa anterior a la llustracion e incluso la filantropia «de las
Luces» privada y no confesional de la Europa liberal del
XIX eran esencialmente necesarias y buenas (Rey,
2004a). La filantropia cientifica, desde el punto y hora
en gue importa enfoques del modelo de produccion tipi-
co de la industrializacion, introduce ya una preocupa-

PERSPECTIVAS DEL SISTEMA FINANCIERO
N.© 91 /2007

cién primordial por la eficiencia en términos de proce-
sos internos (productividad, especializacion, etc.). Se
manejan por vez primera una serie de ideas vinculadas
a la filantropia estratégica en general y a la evaluacion
como uno de sus componentes caracteristicos en par-
ticular: la mensurabilidad de los objetivos filantropicos,
el reparto de tareas y la especializacion, la utilidad de
técnicas de gestion empresarial, la necesidad de hacer
una reflexion analitica y diagnodstica antes de intervenir
filantropicamente, y la preocupacion por las conse-
cuencias no queridas de la accién filantrépica no plani-
ficada. Estos desarrollos no son ajenos a la progresiva
asuncion, por parte del Estado, de la provision de cier-
tos servicios sociales, desplazando asi a las fundacio-
nes hacia un rol de complementariedad que impulsa la
necesidad de justificar de manera objetiva y externa su
labor (Anheier y Leat, 2006).

Asi, en 1889, el industrialista y filantropo escocés
Andrew Carnegie deplora la «caridad indiscriminada» e
impulsiva por infligir mas dafno del que resuelve al gene-
rar dinamicas de dependencia, y propugna la introduc-
cion de dosis de reflexion y competitividad en la accion
filantrépica. Se trata de «ayudar a aquéllos que se ayu-
dan a si mismos; de proveer de parte de los medios
necesarios para que los que desean mejorar puedan
hacerlo; de dar a aquéllos que desean prosperar el
apoyo con el que puedan lograrlo; de apoyar, pero rara
vez o nunca hacerlo todo». Introduce por lo tanto la
necesidad de evaluar a los potenciales beneficiarios de
la accion filantropica al objeto de seleccionar a aqué-
llos que merecen apoyo y estimulo (Carnegie, 2006).
Rockefeller comienza dedicando personal y directa-
mente el 10 por 100 de sus ingresos a contribuciones
benéficas hasta que el volumen y complejidad de la
tarea le aconsejan rodearse de expertos en distintos
ambitos. Con su colaboracion, pondra en marcha la Uni-
versidad de Chicago en 1890, el Instituto Rockefeller
de Investigacion Médica en 1901, la Comisién General
de Educacién y la Fundacién Rockefeller en 1913, que
encarnara el paradigma de filantropia cientifica, y en la
década de los cuarenta liderara la llamada «revolucion
verde». A estas iniciativas filantrépicas trasladara tanto
sus acendradas creencias baptistas como su visiéon
empresarial. En palabras de uno de sus nietos, «el abue-
lo siguio los mismos principios que antes habia proba-
do en la Standard Qil: contraté buenos profesionales y
les dio capacidad de maniobra» (Rockefeller, 2004). El
fabricante de chocolates y filantropo cuaquero Joseph
Rowntree sentenciard, a principios del siglo XX, que «la
caridad de las emociones, la caridad que ocupa el lugar
de la justicia, crea mucha de la miseria que alivia, pero
no alivia toda la miseria que crea», y aleccionara a sus
patronos en «la necesidad de investigar las causas
subyacentes de la vulnerabilidad y el mal en la comu-
nidad, mas que de remediar sus manifestaciones super-
ficiales» (Anheier y Leat, 2006).
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No es casualidad que la idea de evaluacién del tra-
bajo fundacional esté ligada a los padres fundadores
de la filantropia cientifica y que todos ellos fuesen
empresarios de éxito. La ciencia moderna del manage-
ment, o gestion empresarial, esta basada en una l6gi-
ca inductiva de naturaleza empirica y mensurable, es
decir, en la medicion de la experiencia de gestion a tra-
vés de indicadores (caracteristicas mensurables de pro-
ductos, servicios o procesos). La medicion provee de
informacion factual acerca del desempefio empresarial
y permite realizar analisis causa-efecto, proyecciones
a futuro y comparaciones con competidores o best prac-
tices; la evaluacion de los resultados extraidos sirve, en
definitiva, para generar mejoras continuas tanto opera-
tivas como estratégicas. Este circulo de excelencia se
ha visto amplificado por la reciente implantacion inter-
nacional en organizaciones de todo tipo de estandares
genéricos de calidad relativos a los sistemas de gestion
(familia 1ISO 9000), que certifican que la entidad, por un
lado, cumple los requerimientos de calidad de sus clien-
tes y la regulacion aplicable, y por otro, consigue la
mejora continua de su desempefio al cumplir con el
objetivo de satisfacer a sus clientes. La evaluacion
entendida como proceso de extraccion y explotacién
de la informacion adecuada y coherente con la estra-
tegia juega un papel fundamental en los sistemas de
gestién de calidad, pues permea todos sus principios
constituyentes: orientacion a cliente, liderazgo, com-
promiso de las personas, aproximacion a los procesos,
enfoque sistémico de la gestion, mejora continua, apro-
ximacion factual a la toma de decisiones y relaciones
mutuamente beneficiosas con los proveedores (8).

La idea de evaluacion es también connatural al con-
cepto de filantropia organizada. Si la filantropia directa
se caracteriza por trabajar a impulsos personales, la
filantropia mediada por organizaciones (fundaciones,
trusts, charities) confia la administracion de unos recur-
so0s, y la distribucién a fines de interés general de las
rentas que generan, a 6érganos impersonales y perdu-
rables en el tiempo, que se rigen por una serie de obje-
tivos y criterios estatutarios y de gestion con los que se
pueden, por tanto, comparar los resultados obtenidos.

IIl. UNA DEFINICION DE EVALUACION

Existen, como veremos mas adelante, diferentes
ambitos y tipos de evaluacion aun dentro del estrecho
mundo de las fundaciones. Ahora bien, y a los efectos
del desarrollo argumental que seguira, definiremos eva-
luacién como un esfuerzo consciente y sistematico por
medir los resultados de la actividad de las fundaciones,
tanto en el ambito de su desempefio como organiza-
ciones como en el de su impacto sobre el resto de la
sociedad, y de compararlos con una serie de objetivos
o hitos, al objeto de poder aprender de las desviacio-
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nes y de corregir de manera acorde la estrategia y tac-
ticas de la fundacion.

Hemos visto como la evaluacion surge en el contex-
to de una ciencia de la gestion empresarial basada en
un empirismo mensurable mediado por estrategias. La
evaluacion es, en este sentido, una pieza imprescindi-
ble del circulo virtuoso de la mejora continua, que per-
mite trasladar la vision a la accién y ésta a resultados
evaluables, en un proceso que se retroalimenta. Se pla-
nifica, se ejecuta, se evalla y se vuelve a actuar en un
entorno modificado por la nueva informacion recabada
en el proceso evaluador (9). Este tipo de planificacion
estratégica, de amplio uso en el entorno empresarial,
no solo es aplicable en su totalidad al mundo fundacio-
nal, sino que es obligada si las fundaciones pretenden
crear valor para la sociedad (Porter y Kramer, 1999).

La planificacion estratégica de una fundacion ema-
naria, por un lado, del andlisis del entorno general (socie-
dad) y especifico (mercado) que le rodea y, por otro, del
andlisis de las debilidades, amenazas, fortalezas y opor-
tunidades de la propia organizacién en dicho entorno
(dafo). En este contexto, la fundacion concretaria y pon-
deraria de forma explicita su mision, vision y valores, y
traduciria esa amplia hoja de ruta en objetivos para el
largo plazo (goals), de los que se derivarian objetivos
especificos y priorizados para periodos mas cortos
(objectives). Para la consecucion de estos objetivos, se
pergefarian planes operativos, articulados en términos
de presupuesto y tiempos, y desglosados al nivel de
detalle necesario (por ejemplo, por programas o pro-
yectos y/o por funciones de actividades, marketing, finan-
ciero, etc.). Para la evaluacion de los procesos y de los
resultados obtenidos durante y tras la implementacion
de los planes operativos, se utilizarian indicadores o hitos
que, idealmente, habrian sido fijados al inicio del proce-
so mismo de planificacion, es decir, en el momento de
la definicion de los objetivos estratégicos a alcanzar.
Durante el proceso de implementacién en su conjunto,
se recogerian datos que serian analizados, sintetizados
e interpretados a través de dichos indicadores, permi-
tiendo asi detectar cualquier desviacion respecto a los
objetivos marcados y corregir el rumbo de la organiza-
cién de forma acorde (TPCT, 2001; Tayart, 2005).

Estos indicadores o hitos seran tan amplios y diver-
sos como la propia actividad de las fundaciones, pero,
en esencia, en el proceso de evaluacion seran siempre
los directivos y miembros de la propia fundacion quie-
nes afloren las respuestas a una serie de preguntas basi-
cas, por si solos o con asistencia externa. En cierto
modo, la metodologia evaluadora aplicada a las orga-
nizaciones tiene importantes puntos de encuentro con
la mayéutica socratica o con la dialéctica platonica,
como procesos inductivos basados en la razén, la inte-
rrogacion y la busqueda colectiva de la verdad (10).
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¢ Qué queremos ser? ;Qué debemos hacer para conse-
guirlo? ;Qué somos hoy en relacion con lo que éramos?
&Y en relacion con lo que queremos ser? ;Y con nues-
tro potencial? ¢Donde estamos hoy respecto de donde
queremos estar? ;Y respecto a déonde estabamos? ;Y
en relacion con nuestras entidades de referencia?
¢ Hemos recorrido el camino entre uno y otro punto de
la mejor manera posible? Las conclusiones de la eva-
luacion, las respuestas a estas preguntas, se plasma-
rian, a su vez, en correcciones estratégicas y operativas.

A los efectos de este texto, pues, entenderemos la
evaluacion como un proceso formal, orientado a la mejo-
ra continua de los sistemas de gestién, que permite a
la fundacion cumplir con su mision y sus objetivos estra-
tégicos, que implica la participacion de una serie de
actores relevantes en la fundacién, y que se basa en
mediciones y comparaciones cuantitativas (indicadores)
y cualitativas (hitos). Este proceso iterativo y sostenido
sirve de brujula a las fundaciones que saben a donde
quieren llegar. Por lo tanto, no puede existir evaluacion
efectiva sin planificacion estratégica.

IV. LA EVALUACION COMO HERRAMIENTA
SUSTITUTIVA DE LOS MECANISMOS
DE MERCADO

Como el propio Carnegie nos recuerda, administrar
el gasto filantrépico de manera que se obtenga un resul-
tado verdaderamente beneficioso para la comunidad es,
como minimo, tan dificil como acumular riqueza (Car-
negie, 2006). Bill Gates, co-fundador de la Bill & Melin-
da Gates Foundation, ha insistido, algo mas de un siglo
después, sobre la misma idea ante diferentes foros: «Dis-
tribuir dinero de manera efectiva a fines de interés gene-
ral no es tan facil como podria pensarse. La disciplina
y la estrategia son esenciales. Es imperativo dar sabia-
mente» (WEF, 2003).

La evaluacion ha sido considerada un mecanismo
sustitutivo de la competencia en organizaciones que,
como es el caso de las fundaciones, no estan sujetas a
la disciplina del mercado. En este contexto, la evalua-
cién permitiria medir el éxito de unas entidades en
ausencia de mecanismos externos de valoracion (Ber-
telsmann, 2001).

Si bien es cierto que no existe en Europa un mercado
fundacional competitivo como tal (con muchos agentes
y transacciones numerosas y transparentes en cuanto a
precio), si constatamos que, durante la Ultima década,
han ido introduciéndose en el sector ciertas dosis de mer-
cado en términos de transparencia, impulsadas desde
cuatro frentes distintos a demanda ultima de la opinién
publica y de la sociedad en general: el del regulador, el
de las administraciones publicas financiadoras de las
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organizaciones del Tercer Sector, el de la autorregula-
cién y benchmarking del propio sector y el de las empre-
sas que colaboran con el mundo fundacional.

El primer y méas evidente frente impulsor de practicas
de transparencia es el del regulador, con sus exigencias
generales de reporting contable y fiscal hacia las fun-
daciones. En el caso espafiol, por ejemplo, estas exi-
gencias pueden incluir documentos financieros, como
el balance, la cuenta de resultados, o la auditoria exter-
na y/o documentos relativos a la actividad material de
la fundacién, como la memoria de actividades o el pre-
supuesto por actividades. Las exigencias de reporting
que soportan muchas fundaciones espafiolas sobrepa-
san con creces las impuestas a sociedades mercanti-
les de tamano comparable. Sin embargo, este gravoso
caudal informativo sélo redundara en el desarrollo de
un mercado en la medida en que los registros que lo
acogen sean no solo publicos, sino sobre todo accesi-
bles mediante nuevas tecnologias y se encuentren, si
no unificados, al menos coordinados. Entre tanto, algu-
nas entidades no lucrativas hacen un uso proactivo de
estas exigencias en su comunicacién externa. Asi, el
marchamo de declaracion de utilidad publica en el caso
de las asociaciones estéa funcionando de facto como
sefial diferenciadora para el incipiente segmento de
donantes individuales e institucionales.

El segundo frente es el de las administraciones publi-
cas, que, al haberse convertido en ciertos paises
europeos en una fuente de financiacion altamente sig-
nificativa para el sector no lucrativo, bien por la via de
la subvencién, bien por la de de la subcontratacion de
la prestacion de servicios, aplican una serie de criterios
evaluadores a entidades y proyectos del sector con
animo selectivo. Si bien estos criterios son objeto de
publicidad desigual, muchos donantes privados institu-
cionales utilizan las listas de entidades beneficiarias de
convocatorias publicas competitivas como mecanismo
de preseleccioén. El caso mas notorio de criterios eva-
luadores publicos en Espana es probablemente el de la
convocatoria anual de subvenciones a entidades de
accion social financiada con la mayor parte del 0,52 por
100 de la recaudacion del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (IRPF) destinado por los contribu-
yentes a fines de interés social; la otra parte la distribu-
ye a programas de cooperacion en el exterior el Minis-
terio de Asuntos Exteriores, via Agencia Espanola de
Cooperacion Internacional. Entre los criterios utilizados
por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (MTAS,
2005) para la selecciéon de programas destacan:

— Criterios evaluadores de las entidades solicitan-
tes: implantacion territorial y social; antigliedad; espe-
cializacion, estructura, capacidad y eficacia de gestion;
desarrollo de sistemas de evaluacion y control de cali-
dad; auditoria externa; presupuesto y fuentes de finan-
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ciacion; participacion social y voluntariado; adecuacion
de los recursos humanos; cumplimiento de obligacio-
nes derivadas de subvenciones recibidas; trabajo en red
o en colaboracion.

— Ciriterios evaluadores de los programas presenta-
dos: evaluacion de las necesidades sociales; determi-
nacion de los objetivos; contenido técnico; presupues-
to; cofinanciacion de comunidades auténomas o Union
Europea; corresponsabilizaciéon en la financiacién del
programa; ambito territorial; voluntariado; innovacién;
continuidad; experiencia; colaboracion con otras admi-
nistraciones publicas.

El tercer frente es el del benchmarking y la autorre-
gulacion en el seno del propio sector no lucrativo. Los
estudios comparativos sobre el sector o sus partes
integrantes, aun siendo agregados, redundan en la for-
mulacion de indicadores cuantitativos que pueden ser
utilizados por las entidades en sus propios procesos
de evaluacion. Un buen ejemplo de ello en Espafna
podria ser el estudio publicado por CECA sobre Valo-
racion del impacto de la Obra Social en 2005. Las cajas
de ahorros espafnolas son entidades financieras de
naturaleza fundacional, esto es, sin fines de lucro y con
finalidad social, que a su vez pueden crear fundacio-
nes para gestionar una parte o la totalidad de su pre-
supuesto de obra social. El citado informe tiene por
objetivo primordial medir la labor de sus obras socia-
les en términos de impacto social. Para ello, dicho
impacto se cuantifica «en términos de reduccion de
exclusion social, aumento de la igualdad de oportuni-
dades y extension de la asistencia social, la educacion
y la cultura a la mayor parte de la poblacién posible, y
especialmente a los segmentos mas desprotegidos».
A tal fin, se elabora una serie de indicadores que mati-
zan los grandes numeros de obra social habitualmen-
te publicados en las memorias anuales de la CECA o de
cada una de las cajas de ahorros (total invertido, dis-
tribucion del presupuesto por areas, nimero de cen-
tros gestionados, numero de actividades, niumero de
beneficiarios, gasto promedio de obra social por habi-
tante, ratio de centros por cada 100.000 habitantes,
desglose obra social propia/en colaboracién, etc.). Los
indicadores son los siguientes:

1) Indicadores de cohesion: miden la existencia de
igualdad de oportunidades o redistribucion.

a) Cohesion geogréfica: distribucion del gasto de las
obras sociales segun tamafio de municipio, provincia y
comunidad autbnoma.

b) Cohesion social: distribucion del gasto segun pre-
sencia relativa de determinados colectivos sociales en
situacion de vulnerabilidad (personas mayores, disca-
pacitados, inmigrantes).
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c) Cohesion economica: distribucion del gasto segun
nivel econémico de los municipios y las provincias.

2) Indicadores de cobertura: evalian el grado de capi-
laridad y penetracion de las cajas y la satisfaccion de la
demanda de distintos tipos de servicios segun el publi-
co potencial.

3) Indicadores de complementariedad: analizan la
cuota de mercado cubierta por las administraciones
publicas y otras entidades publicas y privadas frente a
las actuaciones de las obras sociales.

4) Indicadores de estrategia de expansion territorial:
permiten analizar la forma en que las cajas realizan obra
social fuera de sus ambitos tradicionales de actuacion
(via centros/actividades, o gestion directa/indirecta,
entendiendo por gestion indirecta obras en colabora-
cion y subvenciones).

La primera dificultad metodolégica para este tipo de
analisis es concretar el concepto de beneficiario, basi-
co para la confeccion de casi todos los indicadores.
Beneficiarios pueden ser, entre otros, los receptores de
una ayuda monetaria, los visitantes a un centro propio
0 en colaboracion, o los usuarios o participantes de un
servicio o de una actividad durante un determinado
periodo de tiempo. Aun disponiendo de una definicién
clara, no siempre se lleva un registros de beneficiarios,
de manera que muchas estimaciones se hacen por pro-
porcionalidad. Otra dificultad es la relativa a las inevita-
bles duplicidades: personas contadas varias veces como
beneficiario de distintas actividades de un centro, de
una caja o de varias cajas. O la diferencia entre benefi-
ciarios directos e indirectos (CECA, 2005).

En lo tocante a autorregulacién, un nimero crecien-
te de fundaciones europeas esta, si no elaborando codi-
gos de buen gobierno centrados en la transparencia o
adhiriéndose a los codigos de conducta ya existentes,
si al menos intentando mejorar los procesos de comu-
nicacion externa e interna, y muy en particular los que
conectan a los patronos con los equipos de personal
asalariado y voluntario y, sobre todo, a la organizacion
con sus donantes. Todos los cédigos de conducta inci-
den sobre la mensurabilidad y la transparencia. Podria-
mos citar, a modo de ejemplo, los Principios de buenas
practicas del European Foundation Centre o, en Espa-
fa, el Codigo de conducta de las ONG de desarrollo pro-
movido por su Coordinadora (11).

El cuarto frente de «mercado» y transparencia es, sin
duda, el impulsado por las empresas como donantes y
entidades colaboradoras del sector fundacional (Rey,
2007). Buen ejemplo de esta tendencia es en Espafa
la Guia de la transparencia y las buenas practicas de las
ONG (Fundacién Lealtad, 2006), que evalla en su cuar-
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ta edicion para 115 ONG, muchas de ellas fundaciones,
el grado de cumplimiento de nueve principios relativos
a la transparencia, la accountability y el buen gobierno
de estas entidades:

1. Funcionamiento y regulacion del érgano de go-
bierno.

2. Claridad y publicidad del fin social.

3. Planificacién y seguimiento de la actividad.

4. Comunicacion e imagen fiel en la informacion.
5. Transparencia en la financiacion.

6. Pluralidad en la financiacion.

7. Control en la utilizacion de fondos.

8. Presentacion de las cuentas anuales y cumpli-
miento de las obligaciones legales.

9. Promocioén del voluntariado.

Son de particular relevancia para la cuestion que nos
ocupa los principios tercero y séptimo. El principio de
planificacion y seguimiento de la actividad requiere de
una planificacién formal, aprobada por el 6rgano de
gobierno y adecuada a la actividad, y con objetivos
cuantificables que, en el caso del area de proyectos,
seran ademas publicos. Los programas deberan con-
tar con sistemas formalmente definidos de control y
evaluacion de objetivos que incluiran la identificacion
de los beneficiarios, y los informes de evaluacion de
proyectos estaran a disposicion del publico. En cuan-
to al principio de control en la utilizacion de fondos,
incluye sistemas de seguimiento de fondos dirigidos
y, para el caso de fondos privados captados para pro-
yectos concretos por importe superior a 600.000 euros,
una auditoria de cumplimiento que compruebe sobre
el terreno la utilizacion de dichos fondos y los resulta-
dos obtenidos.

La participacion de las entidades no lucrativas en esta
guia es voluntaria y gratuita, aunque la propia Funda-
cion Lealtad pone a su disposicién una serie de herra-
mientas complementarias dirigidas a ayudarles a cap-
tar fondos entre empresas usuarias de los informes de
transparencia. La propia fundacion se financia con cola-
boraciones de instituciones (Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, AECI, empresas activas en el ambito
del mecenazgo o la accién social) que estan interesa-
das en su metodologia. La guia es publica y gratuita,
como lo son los informes completos de cada una de las
ONG participantes y las formas de colaborar con ellas.
Las ONG, a su vez, estan autorizadas a utilizar en su
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comunicacion el logotipo de los informes de transpa-
rencia a modo de marchamo diferenciador. Aunque esta
iniciativa no es un ranking, ni una auditoria ni un proce-
so de certificacion de calidad, si pretende introducir de
forma paulatina, publica e independiente, en la medida
en que la fundacion no cobra por servicios ni a las ONG
ni a los donantes, informacion objetiva, comparativa y
contrastada con las propias organizaciones en un sec-
tor al que queda mucho camino por recorrer en térmi-
nos de transparencia (12).

V. ;POR QUE ES NECESARIO EVALUAR?

La evaluaciéon no es solo el rodamiento de la planifi-
cacion que permite dimensionar el avance (o retroce-
so) en el cumplimiento de la estrategia de la fundacion.
La evaluacién puede ser también un poderoso instru-
mento de cohesién y aprendizaje interno, y la base de
la estrategia de comunicacion de la organizacion. La
evaluacion se convierte asi en la via primordial para ges-
tionar conocimiento dentro de las fundaciones, y com-
partirlo de modo que genere valor para sus colabora-
dores y para la sociedad en general mas alla de sus
aportaciones economicas, siempre limitadas en com-
paracién con los presupuestos de las administraciones
publicas. La evaluacion, asi entendida, no es tanto un
instrumento de control que se utiliza puntualmente en
la gestion de las fundaciones como un proceso iterati-
vo que deberia trascender el ambito de la planificacion
estratégica para impregnar la cultura de la organizacion
y permitirle, por un lado, aprender de sus errores, rec-
tificar su rumbo si fuese necesario y tomar las decisio-
nes adecuadas para avanzar en direccion a sus nuevos
objetivos, y por otro, transmitir a la sociedad logros
mensurables y conocimiento util (Bertelsmann, 2001;
Tayart, 2005).

Si tuviésemos que sistematizar los motivos que acon-
sejan a las fundaciones evaluar su actividad, podria-
mos hablar de tres categorias: razones tacticas, estra-
tégicas y normativas. En primer lugar, motivos tacticos
u operativos. Internamente, porque la evaluacion de la
eficiencia a escala de organizacion, programas y pro-
yectos deberia ser el ntcleo duro de la gestion del dia
a dia de estas organizaciones, por definicion siempre
cortas de recursos en relacion con los problemas socia-
les sobre los que pretenden incidir. Desde un punto de
vista externo, porque la fundacién que no evalta su
actividad ni estéa dispuesta a comunicar sus resultados
al entorno, en un ejercicio de transparencia, quedara
fuera del muy incipiente mercado no lucrativo en lo que
a captacion de recursos se refiere. Y recursos no son
solo fondos y activos materiales, sino también los mejo-
res clientes (beneficiarios, usuarios) y colaboradores,
el posicionamiento diferencial de una marca o la repu-
tacién de una fundacion.
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En segundo lugar, existe una pléyade de razones estra-
tégicas para evaluar. Evaluar permite una adaptacion fle-
xible al entorno y una mejora continua basada en el
aprendizaje, y ademas proporciona a la fundaciéon una
ponderacion de su alcance social. Permite a los miem-
bros de la fundacion comprobar que los objetivos de la
entidad a medio y largo plazo se han traducido en itine-
rarios claros, y que, con los reajustes necesarios, el
rumbo sigue orientado en la direccion elegida (Meffert,
2005). El simple hecho de alinear la mision, los objetivos
y los indicadores de desempefio de una fundacion puede
cambiarla profundamente (Sawhill y Williamson, 2001).

Existen, por Ultimo, razones normativas o éticas: las
fundaciones deben perseguir de forma explicita una
mision de verdadero interés general y una cultura o con-
junto de valores coherentes con ella, y su estrategia
deberia emanar de esa misién. Una cultura organizati-
va basada en la evaluacion se formula también pregun-
tas en este ambito. ¢ Es la direccion elegida la direccién
correcta? La certeza moral, en su caso —«<hacemos el
bien»—, debe ser complementada con el conocimien-
to objetivo —«por qué conseguimos hacer el bien», «qué
hemos hecho mal», «como podemos hacerlo mejor»—
para evitar la autocomplacencia (Tayart, 2005). La eva-
luacién es la brujula que permite trasladar la accion fun-
dacional desde una teoria de la esperanza hasta una
teoria del cambio social (Martin y Ernst, 2006).

VI. AMBITOS DE EVALUACION: B
EFICIENCIA VS. EFICACIA; DESEMPENO
ORGANIZATIVO VS. IMPACTO SOCIAL

Si consideramos a las fundaciones como organiza-
ciones de alta complejidad en un entorno sistémico, las
alternativas evaluadoras se multiplican. «La gestion inte-
grada de la fundacién contempla la combinacién de una
gestion normativa, estratégica y operativa en un siste-
ma de direccion complejo» (Meffert, 2005). En pro de la
simplicidad, sugerimos mapear todas las metodologias
de evaluacion posibles en cuatro ambitos determinados
por las siguientes caracteristicas:

— de lo cuantitativo y operativo a lo cualitativo y nor-
mativo: de la eficiencia a la eficacia;

— del funcionamiento interno de la fundacion al ras-
tro que su actividad deja en su entorno: de la evalua-
cion del desempefo organizativo a los indicadores de
impacto, influencia o apalancamiento.

El camino de la eficiencia y de la evaluacién del de-
sempeno organizativo estan mas trillados y, en cierto
modo, mas estandarizados, que el camino de la efica-
cia y de la evaluacion de la huella de la accion funda-
cional sobre el entorno. El primer camino puede ser
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recorrido comodamente con técnicas de gestion empre-
sarial; el segundo es especifico de las fundaciones y de
su naturaleza no lucrativa en pro de fines de interés
general, y exige un plus de esfuerzo y vision de largo
plazo a sus gestores. Una cultura de evaluacion ideal
intenta cubrir todos esos ambitos, que son claramente
complementarios.

La primera diferencia en cuanto a ambitos de eva-
luacion se refiere a la eficiencia, por un lado, y la efica-
cia o efectividad (effectiveness), por otro. La eficiencia
es un ambito predominantemente cuantitativo que se
refiere a la productividad de los recursos (capital, tra-
bajo), es decir, al uso que la fundacion hace de esos fac-
tores para mejorar su capacidad para producir mas
resultados al menor coste (dinero, tiempo) posible. Los
resultados se comparan con objetivos operativos de la
organizacion. La evaluacion en términos de eficiencia
permitiria maximizar los resultados para una asignacion
de recursos y una finalidad dados. Dentro de este ambi-
to se incluirian muchas de las metodologias evaluado-
ras basadas en el analisis coste-beneficio.

La eficacia es un ambito primordialmente cualitativo
que se refiere a la capacidad de los recursos para per-
seguir los resultados adecuados. Incluye pues un com-
ponente de indole estratégico-normativa, pues se trata
no tanto de hacer las cosas bien (parafraseando a
William S. White, Presidente y CEO de la Fundacion Mott,
doing things right), como de centrar los esfuerzos en las
cuestiones correctas (doing the right things) (13). La eva-
luacion en términos de eficacia permite validar que los
recursos estan asignados a programas o proyectos rele-
vantes, es decir, coherentes con la mision de interés
general de la fundacion y con las demandas del entor-
no. Este ambito trasciende el marco del tradicional ana-
lisis coste-beneficio e incide sobre un concepto eco-
nomico basico, el de coste de oportunidad: el valor de
la mejor alternativa econémica posible a que se renun-
cia por dedicar los recursos a otra actividad concreta.
Los resultados se comparan con la mision y los objeti-
vos a medio y largo plazo de la fundacion y con el entor-
no, y se evaluan por tanto decisiones de naturaleza tanto
estratégica como normativa. La eleccion de una mision
fundacional pertenece al ambito de la eficacia, y lo
mismo sucede con otras decisiones de naturaleza cons-
tituyente, como la opcién entre la filantropia directa
(man-to-man philanthropy) y la organizada, o entre una
fundacion a perpetuidad y una de vida limitada (limited-
life philanthropy). También la responsabilidad social cor-
porativa puede evaluarse desde el ambito de la efica-
cia. Este es precisamente el andlisis que hacen Porter
y Kramer al argumentar que la «filantropia corporativa»
puede ser la forma mas coste-efectiva para que una
empresa mejore su contexto competitivo, siempre y
cuando apoye las causas correctas de la manera correc-
ta, es decir, enfoque su accion filantropica sobre las

PERSPECTIVAS DEL SISTEMA FINANCIERO
N.© 91 /2007



condiciones del contexto mas importantes para su
industria y sus estrategias (Porter y Kramer, 2002).

Los indicadores de eficacia nada dicen acerca de si
la fundacién esta cumpliendo su mision, e incluso pue-
den ocultar el fracaso en esa encomienda (14). Veamos,
por ejemplo, el caso de The Nature Conservancy, una
entidad no lucrativa estadounidense dedicada durante
cincuenta afios a perseguir la mision de preservar la
diversidad vegetal y animal a través de la proteccion de
los habitats de especies raras en todo el mundo. Duran-
te la mayor parte de su historia, la metodologia evalua-
dora de la entidad se centr6 en el segundo aspecto de
su mision, la proteccion de habitats, por ser éste mas
facilmente cuantificable. Los principales indicadores eran
los dolares recibidos de sus miembros en donacion para
ese fin y el nimero de acres protegidos. La evolucion de
ambos indicadores, bautizados como bucks and acres,
contaba una historia de éxito, pero entre tanto la biodi-
versidad se reducia incluso dentro de los habitats pro-
tegidos por la entidad. Habian fallado, entre otras deci-
siones, las relativas al tamafo de los terrenos protegidos
(demasiado pequefios para conseguir restaurar y pre-
servar ecosistemas) y su ubicacién, determinada por sus
cualidades escénicas y cercania a poblaciones, al obje-
to de apelar en mayor medida a las preferencias de los
donantes (Sawhill y Williamson, 2001).

La segunda diferencia en cuanto a ambitos de eva-
luacioén se refiere al desempefio organizativo, por un
lado, y al impacto social o huella que la fundacion deja
en su entorno, por otro. El ambito del desempefio orga-
nizativo nace de la mirada que la fundacion proyecta
hacia su interior; el ambito del impacto social mira hacia
el exterior. Esta diferencia, no exenta de artificio, tiene
la gran utilidad de ampliar el zoom del evaluador y some-
ter a la fundacioén a un ejercicio de humildad, recordan-
dole ademas que la colaboracién es tactica obligada
para conseguir influir en la sociedad. No se trata tan
s6lo de que la fundacién como organizacion tenga un
desempeno 6ptimo. Se trata también de preguntarse,
como lo hace la Annie E. Casey Foundation, en qué
medida su actividad consigue influir sobre el entorno
social a tres niveles distintos (Silverman, 2004):

— Impacto: ¢en qué medida ha mejorado la actua-
cion de la fundacion la vida de las personas a las que
sirve?

— Influencia: ¢ ha modificado la actividad de la fun-
dacion las pautas de pensamiento y/o comportamien-
to de politicos, medios de comunicacién y prescripto-
res en general?

— Apalancamiento: ;ha estimulado la intervencion
de la fundacién la realizacién de otras iniciativas que
permitan amplificar sus resultados o darles continui-
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dad en el tiempo por parte de otras entidades sin animo
de lucro, del sector publico o del sector privado empre-
sarial?

La evaluacion del impacto, influencia y apalanca-
miento de la accion de las fundaciones traslada su ges-
tién a la contemporaneidad, donde los recursos propios,
materiales o inmateriales, pueden verse acrecentados
si sus gestores entienden su actividad como parte de
un ecosistema susceptible de ser estimulado y adoptan
un rol de catélisis o convocatoria de otras fuerzas de
cambio social para conseguir ese efecto multiplicador
(Tayart, 2005).

Estos ambitos —eficiencia, eficacia, desempefo orga-
nizativo, impacto social— deben interpretarse de forma
no sélo complementaria, sino también concurrente. La
evaluacion desde el punto de vista de la eficiencia per-
mitiria a las fundaciones mejorar su capacidad organi-
zativa a través de la aplicacion de herramientas empre-
sariales que les permitan gestionar de forma 6ptima sus
recursos materiales. La evaluacién desde el punto de
vista de la eficacia permitiria a las fundaciones actuali-
zar su sentido de propdsito o su impulso original y, sobre
todo, tener permanentemente alineadas su misién y su
estrategia, en un proceso de aprendizaje continuo a tra-
vés de la gestion de recursos inmateriales (conocimien-
tos y valores). Metodologias como la del retorno social
de la inversion (RSI), que veremos mas adelante, inten-
tan responder desde lo puramente cuantitativo a la pre-
gunta de la eficacia en términos de impacto. Podriamos
concluir considerando la eficiencia como requisito pre-
vio para la eficacia, y el desempefio organizativo como
requisito previo para el impacto social.

VII. TIPOS DE EVALUACION: HACIA )
UN REPERTORIO DE METODOLOGIAS
E INDICADORES

A dia de hoy, existen experiencias evaluadoras en
numero y diversidad suficientes como para disponer de
un acervo del que se puedan extraer y adaptar indica-
dores para la gran mayoria de fundaciones. Evaluar es
una encomienda ardua, pero cada vez lo es menos.
Hemos visto como la evaluacién puede pertenecer al
ambito de la eficiencia o al de la eficacia; puede cen-
trarse sobre el desempefio de la propia fundacién o bien
intentar dimensionar su impacto, influencia y apalanca-
miento sociales. El apartado dedicado a la convenien-
cia de evaluar sugiere la existencia de indicadores pura-
mente operativos, mas estratégicos o incluso normativos.
0, dicho en otros términos (Sawhill y Williamson, 2001),
medidas de capacidad (desempefio organizativo, logros
tacticos), medidas de actividad (cumplimiento de obje-
tivos estratégicos) y medidas de impacto (avance hacia
el cumplimiento de la mision).
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En la practica, la tipologia mas obvia es la que dis-
tingue entre indicadores cuantitativos y cualitativos
(hitos). Existen abundantes ejemplos de indicadores
cuantitativos: fondos captados, niumero de asociados
o voluntarios, numero de beneficiarios directos/indirec-
tos o usuarios, porcentaje de gastos administrativos
sobre el total, nimero de proyectos o programas ges-
tionados, coste/usuario, impacto mediatico, etc. Los
indicadores cualitativos o hitos son preguntas del tipo:
;esta nuestra mision suficientemente enfocada y clara?,
¢ estamos donde debemos estar?, ;qué estamos apren-
diendo?, ¢ cudl es nuestro potencial como fundacion?

Otra tipologia basica es la que se refiere al objeto de
evaluacion, pues, de menos a mas, podemos intentar
evaluar para un periodo de tiempo determinado:

— Una ayuda.

— Un conjunto o portfolio de ayudas.

— Un proyecto.

— Un programa o conjunto articulado de proyectos.

— El desempeno de una entidad beneficiaria/cola-
boradora, etcétera.

— El impacto sobre una poblacién/comunidad de
una actividad fundacional.

— Elimpacto sobre un debate o una cuestion social.
— El impacto sobre la formulacion de politicas.
— El impacto sistémico.

La evaluacién puede ser formal si esté basada en un
procedimiento o metodologia contrastados, o informal
si se realiza de manera puntual o esta fundada en impre-
siones personales. Dentro de esta segunda categoria
entrarian las visitas de campo no planificadas a las enti-
dades beneficiarias o a las sedes de desarrollo de los
programas, y los personajes analogos al mistery shop-
per del sector comercial que, en este caso, sondearian
de incognito a los beneficiarios o usuarios de un pro-
grama. Si bien es desaconsejable basarse de manera
exclusiva en evaluaciones informales, si es cierto que
estos indicadores subjetivos pueden afadir informacion
muy valiosa como complemento de los sistemas for-
males de evaluacion. El dicho popular de que «el papel
lo aguanta todo» es alin mas cierto, si cabe, en el &mbi-
to de la evaluacion.

Es frecuente encontrar, por ultimo, dos tipologias que

han perdido buena parte de su razén de ser en el marco
conceptual de este texto. Una distingue entre evalua-
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cion interna y externa. No cabe duda de que evaluar exige
unos conocimientos y un tiempo del que no todas las
fundaciones disponen, y que esos factores son externa-
lizables en la medida en que se encuentran disponibles
en el mercado. Es mas, existen ciertos indicadores (por
ejemplo, indices de satisfaccion de clientes) cuyo segui-
miento a través de encuestas es conveniente externali-
zar en pro de una mayor objetividad. Ahora bien, la eva-
luacién externa sélo es efectiva si la propia fundacién
tiene claros los objetivos que persigue con ella y la mane-
ra en que implementara sus resultados dentro de la orga-
nizacion, y si todas las personas que forman parte de ella
(patronos, empleados) estan dispuestos a «comprar»
esos resultados. Otro tanto sucede con la dicotomia entre
evaluacion ex ante y evaluacién ex post. La evaluacion
efectiva se inicia en el mismo instante en que arranca el
disefo del proyecto o programa a evaluar. Es en ese
momento cuando se fijan los objetivos y se «fabrican»
los indicadores y/o los hitos que se compararan con ellos.

A lo largo de la ultima década, una amplia muestra
de entidades no lucrativas, y en particular fundaciones
relevantes, han hecho publicas sus iniciativas, expe-
riencias y metodologias evaluadoras (15). Por citar sélo
algunas de las mas significativas, en los Estados Uni-
dos la W. K. Kellogg Foundation es probablemente la
fundacion mas activa en la difusion de sus metodologi-
as evaluadoras. Su manual de evaluacion data de 1998.
Entiende la evaluacién como un instrumento participa-
tivo de aprendizaje que mejora la marcha de los pro-
yectos. En estos momentos, su interés se centra en la
evaluacion sistémica, y requiere a todas las entidades
con las que colabora que basen sus programas en una
teoria del cambio social y un modelo Iégico. La teoria
del cambio sirve para clarificar por qué la entidad actua
en el modo en que lo hace. El modelo légico le ayuda a
clarificar qué es lo que hace y cémo lo que hace redun-
dara en la consecucion de sus objetivos. La Fundacion
Kellogg utiliza la evaluacion en cuatro ambitos distintos
y sucesivos: predictivo (¢,condujeron las intervenciones
planificadas a los resultados esperados?), emergente
(¢, qué cambios espontaneos se han producido durante
las intervenciones y como podemos capitalizarlos en
apoyo de nuestros objetivos?), exploratorio (;qué fac-
tores imprevistos se han convertido en relevantes para
la teoria del cambio social?) y sistémico (¢,cémo se auto-
renueva el sistema en el tiempo?) (16).

La Annie E. Casey Foundation se ha posicionado como
paradigma de la filantropia orientada al andlisis de datos
y la consecucién de resultados. Sus ayudas pueden con-
sistir en la provision gratuita de consultoria estratégica,
y tiene entre sus objetivos el fomento de la toma de deci-
siones, publicas y privadas, basadas en el andlisis de
datos. Utiliza la colaboracién con todo tipo de stakehol-
ders y la evaluacion continua como herramientas basi-
cas para provocar el cambio sistémico, particularmente
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en el area del bienestar infantil y familiar (17). En 2001
los Pew Charitable Trusts publicaron su manual de pla-
nificacion y evaluacion de inversiones filantropicas en
el contexto de su apuesta por difundir conocimiento y
buenas practicas al sector (TPCT, 2001) (18). La Bill &
Melinda Gates Foundation considera que la investiga-
cion y la evaluacion son elementos clave del trabajo fun-
dacional, y ha hecho publicos diversos informes eva-
luadores externos acerca de sus programas con el
objetivo de «reunir evidencias poderosas acerca de los
problemas y medir los impactos al objeto de conformar
decisiones y programas futuros, y de motivar a otros
agentes publicos y privados a participar en la solucién
de esos problemas». Una de sus mas recientes iniciati-
vas, la alianza con la Fundacién Rockefeller en pro de
la «revolucion verde» en Africa, prevé una partida pre-
supuestaria para evaluacion que representa algo mas
de la sexta parte de los 150 millones de ddlares com-
prometidos en la primera fase del programa (19). En
Europa, fundaciones como la Bertelsmann o la King Bau-
doin han compartido en foros especializados los crite-
rios e indicadores utilizados para evaluar programas
existentes de cara a tomar decisiones de mantenimien-
to o eliminacion, en el seno procesos de reorientacion
estratégica de estas organizaciones (20).

Ahora bien, el esfuerzo trasatlantico e interdisciplinar
mas importante que se haya hecho por recopilar, exa-
minar y comparar practicas evaluadoras en el ambito
filantrépico ha sido, probablemente, el realizado por la
Global Leaders for Tomorrow Task Force on Philanth-
ropy para el World Economic Forum de Davos, y publi-
cado como informe en enero de 2003 bajo el titulo de
Philanthropy Measures Up. Este informe cataloga las
practicas evaluadoras de un total de 22 organizaciones
de distintos tipos y pondera en qué medida son aplica-
bles a terceras entidades: seis venture philanthropies,
seis fundaciones, seis grupos proveedores de infraes-
tructura para el sector y cuatro empresas consultoras.
Deja ademas apuntadas las tendencias en la medicion

de la «filantropia corporativa» como parte de la respon-
sabilidad social de las empresas.

Philanthropy Measures Up agrupa todas esas apro-
ximaciones a la medicion en organizaciones filantropi-
cas bajo tres tipologias: resultados, desempefio y com-
parativo o benchmarking (WEF, 2003). A continuacién
los describimos con un ejemplo ilustrativo de cada uno
de ellos.

1. Resultados: retorno social de la inversion (RsI)

Esta aproximacion resulta en un sumario cuantitati-
vo de logros que suelen estar basados en el analisis
coste-beneficio. Los equivalentes en el mundo empre-
sarial serian los beneficios de una empresa y otros indi-
cadores financieros; o el valor neto actualizado (NPV) o
tasa interna de retorno (IRR) de un proyecto. Este es el
enfoque mas tradicional y mas utilizado en la actualidad
para evaluar programas y proyectos (cuadro num. 1). Se
basa en el siguiente modelo légico basico (WKKF, 2002):

Recursos — Actividades — Productos —
— Resultados — Impacto

Es importante diferenciar entre output y outcome.
Output, o producto, es el resultado inicial de un proce-
so (programa, proyecto), y revela poco acerca del cum-
plimiento de sus verdaderos objetivos. Outcome, o
resultado, es la consecuencia de esos outputs o, dicho
de otro modo, el resultado final de las actividades de
un programa o proyecto en términos de cambios de
comportamiento, actitud o mentalidad generados por
ély, en ese sentido, es revelador de si ha cumplido sus
objetivos. Un ejemplo de output en un programa edu-
cativo seria el nUmero de centros, alumnos o profeso-
res participantes en él o el nimero de impactos media-
ticos del programa; ejemplos de outcomes serian el

CUADRO NUM. 1
APROXIMACION TRADICIONAL A LA MEDICION DEL IMPACTO FILANTROPICO: RESULTADOS

TRABAJO PLANIFICADO

RESULTADOS INTENCIONADOS

Inputs, recursos o insumos Actividades

Outputs o productos

Outcomes o resultados Impacto

Realizaciones del
programa con esos
inputs al objeto
de cumplir la misién
encomendada

Recursos dedicados
al programa
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Resultados directos
de las actividades
del programa:
servicios, productos

Cambio fundamental
que ocurre en las
organizaciones,
comunidades o
sistemas como
resultado
del programa
tras su finalizacion

Beneficios especificos
para los participantes
durante y después
de las actividades
del programa
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nuevo conocimiento adquirido (medido, por ejemplo,
via mejora en las calificaciones obtenidas por los alum-
nos participantes), las habilidades y capacidades nue-
vas, el cambio en actitudes o valores, la modificacion
de comportamientos, las mejoras en la calidad de vida,
etc. En este sentido, los indicadores son medidas obje-
tivas que pueden referirse tanto a los procesos como
a los outputs o los outcomes (WKKF, 2002; TPCT, 2001).

El ejemplo paradigmatico de esta aproximacion es la
metodologia del social return on investment (SROI) o retor-
no social de la inversion (RS). El RSI se basa en la idea de
que la inversién de una fundacion tiene un retorno finan-
ciero mensurable, entendido bien en términos de reduc-
cion en los recursos publicos o privados dedicados a ese
fin, bien en términos de un aumento de actividad econé-
mica positiva, o0 en ambos. La entidad no lucrativa esta-
dounidense REDF fue pionera en aplicarla y en documentar
el proceso, que puede desglosarse en seis pasos:

a) Se empieza por definir los impactos sociales
deseados.

b) Se diferencian los outputs de los outcomes.

c) Se cuantifica cada impacto potencial y se calcula
el valor neto actualizado (NPV) de los flujos de caja
correspondientes.

d) Se documentan las hipotesis.
e) Se contrasta con la realidad.

f) Se delimita la responsabilidad sobre los resulta-
dos (21).

El informe Philanthropy Measures Up incluye un caso
de aplicacioén practica del modelo de Rs|, titulado «Win-
dows of opportunity» (22). Se trata de evaluar un pro-
grama de reemplazo de ventanas susceptibles de pro-
vocar envenenamiento por plomo en comunidades de
bajos ingresos. En este caso, los beneficios monetiza-
bles de la prevencion del envenenamiento por plomo
—responsable, entre otros males, de dano cerebral en
edades tempranas— incluyen el aumento de ganancias
futuras, los costes de educacién especial evitados, los
costes médicos ahorrados y la disminucion en la mor-
talidad de los neonatos. El reemplazo de ventanas
redunda, ademas, en ahorro de energia. Las activida-
des formativas que se proporcionan a los miembros de
las comunidades afectadas para que formen parte de
las cuadrillas responsables del reemplazo se traducen,
por ultimo, en un incremento de sus ganancias futuras.
Existen, ademas, una serie de beneficios no cuantifica-
bles que no entran en el calculo: mejoras en el meta-
bolismo y estatura infantiles, reduccién de la delin-
cuencia juvenil, costes emocionales y de tiempo por
cuidado de nifios envenenados, reduccion en las deman-
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das y procesos judiciales por dafos personales. Una
vez cuantificados y anualizados estos beneficios como
flujos de caja, y descontados a su valor presente, utili-
zando en este caso concreto una tasa de descuento del
4,6 por 100, resulta que el RSI del programa es de 92
ddlares en valor social por cada dolar invertido en el pro-
grama (WEF, 2003).

2. Desempeiio: cuadro de mando integral (CMmi)

El enfoque de desempefio mide los logros en rela-
cién con objetivos prefijados para las organizaciones,
no tanto para programas o proyectos aislados. Los
equivalentes empresariales de los indicadores de de-
sempefo de las fundaciones serian las comparaciones
de resultados con expectativas de los analistas o con
prondsticos o datos histéricos propios. El ejemplo mas
prominente es la metodologia del balanced scorecard
(BS) o cuadro de mando integral (CMI). EI CMI es una
metodologia de medicién del desempefio de las orga-
nizaciones, en comparacién con objetivos predetermi-
nados por ellas mismas, desarrollada por los profeso-
res de Harvard Robert S. Kaplan y David P. Norton en
los primeros noventa (Kaplan y Norton, 1992), y relati-
vamente extendida en los sectores empresarial y, en
menor medida, publico norteamericano y europeo
durante la ultima década (Horvath & Partners, 2001).
Esta metodologia persigue situar la estrategia de la
organizacion en el centro de todos los procesos y sis-
temas de gestion. En ese sentido, no es solo un siste-
ma de medicién, sino también un sistema de gestién
que ayuda a las organizaciones a clarificar su vision y
su estrategia, y a trasladarlas a la accion en un proce-
so de mejora continua. Aunque continua utilizando los
indicadores financieros tradicionales, anade tres pers-
pectivas mas desde las cuales se desarrollan indica-
dores y se analizan resultados: la del aprendizaje y el
potencial de crecimiento (capacidad para cambiar y
mejorar), la de los procesos de negocio y la de los clien-
tes. De esta manera, la medicién trasciende la infor-
macion financiera, de corte historico, y se ajusta a las
empresas contemporaneas, cuyo éxito depende de su
capacidad para crear valor futuro a través de la inver-
sién en clientes, proveedores, empleados, procesos,
tecnologia e innovacion (23).

El informe Philanthropy Measures Up contiene un
ejemplo de CMI adaptado por una venture philanthropy
con la colaboracion del propio Dr. Robert S. Kaplan.
New Profit Inc., que se dedica a invertir con elevados
niveles de compromiso en entidades no lucrativas pro-
movidas por emprendedores sociales visionarios, utili-
za el CMI para gestionar su propia organizacion y para
evaluar el desempefio de las organizaciones de su port-
folio filantropico (WEF, 2003). Utiliza para ello cinco pers-
pectivas diferentes:
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a) Impacto social: mide el impacto, influencia y apa-
lancamiento de la actividad de la organizacion en la
sociedad en general.

b) Cliente: mide su desempefio en relacion a las nece-
sidades de sus clientes (calidad, servicio, coste, tiem-
po) a través de una serie de indicadores (adquisicion de
nuevos clientes, satisfaccion de los clientes, retencion
de clientes, cuota de mercado, clientes que referencian).

c) Procesos internos de negocio: mide el desempe-
fo de la organizacion en una serie de competencias
clave (innovacion, gestion de clientes, operaciones) a
través de una serie de indicadores (retencion de emplea-
dos, retencion de voluntarios, disminucion en los ciclos
de formacion y de prestacion de servicios).

d) Aprendizaje y crecimiento: mide la preparacion de
la organizacion para su futuro crecimiento (su potencial)
a través de la capacitacion de sus empleados, el desa-
rrollo de sus sistemas de informacién o su gobernanza.
Utiliza indicadores como la formacion de los emplea-
dos, su satisfaccion, el uso de tecnologias de informa-
cion o los indices de retencion, satisfaccion y asisten-
cia de los patronos.

e) Finanzas: mide el crecimiento y diversificacion de
los ingresos, el control de costes o la productividad a
través de indicadores como el porcentaje de ingresos
por prestacion de servicios, la desviacion de gastos res-
pecto a presupuesto o la estabilidad de los flujos de caja.

3. Comparativo o benchmarking

Este enfoque compara los logros propios con los de
otras entidades, preferentemente competidores con las
mejores practicas. Equivalentes empresariales serian la
medicién con los lideres de un sector o con indices mas
generales (Ibex, S&P, etc.). Esta metodologia ha tenido
desarrollos interesantes en el campo de la responsabili-
dad social corporativa. Al margen del Global Compact,
lanzado por Naciones Unidas en 1999 para fomentar la
RsSC, del marco general de reporting establecido por la
Global Reporting Initiative (GRI), o de indices bursatiles que
agrupan a empresas lideres en RSC como los FTSE4GOOD
o los Dow Jones Sustainability (DJSI), que escapan al
objeto de este texto, nos centraremos sobre indices com-
parativos disefiados especificamente para medir, eva-
luar e introducir mejoras de gestion a en el ambito de la
RSC. Un buen ejemplo es el modelo del London Bench-
marking Group (LBG), desarrollado en 1994 por seis
empresas britanicas y extendido hoy como estandar
internacional de medicién del compromiso comunitario
de las empresas. Se trata de un modelo muy sencillo que
facilita la comparacion de la efectividad del compromi-
so comunitario de las empresas en tres categorias de
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colaboracion con entidades comunitarias sin fines de
lucro (donaciones puntuales, inversiones a largo plazo,
iniciativas comerciales). Pone valor monetario a los cos-
tes del compromiso comunitario de la empresa (dinero,
tiempo, en especie y costes de gestion) y los compara
con los resultados definidos en términos de otros recur-
sos atraidos por la iniciativa, beneficio para la comuni-
dad y beneficio para la empresa (24). Business in the
Community, una red de mas de 700 empresas britanicas
comprometidas con la responsabilidad social corporati-
va, lanzo dos afos mas tarde un indice medioambiental
y, en 2002, y a demanda de sus miembros desarrollo el
Corporate Responsibility Index (CR Index). Este indice
resulta de una encuesta anual y evallia el impacto sobre
la comunidad, el mercado y el entorno laboral de las ope-
raciones, productos y servicios de las empresas, asi
como su interaccion con los grupos de interés clave.
Incluye aspectos parciales como el compromiso comu-
nitario o la responsabilidad medioambiental (25).

En los Estados Unidos han surgido iniciativas simila-
res. El Corporate Philanthropy Index (CPI) permite com-
parar la efectividad de la mal llamada «filantropia cor-
porativa» de una empresa con las de su sector. Este
indice, desarrollado a finales de los afios noventa a ins-
tancias del estadounidense Council on Foundations, y
disponible en el mercado para las empresas activas en
RSC, es un ranking numérico que resulta de analizar, a
través de encuestas, las percepciones de los stakehol-
ders de una empresa acerca de su accion filantropica y,
en concreto, las de sus empleados, clientes y accionis-
tas. Los grupos de interés con alto CPI son aquéllos mas
susceptibles de comportarse de manera beneficiosa
para la empresa (por ejemplo, empleados leales o clien-
tes fieles que prescriben). En consecuencia, las empre-
sas con un mayor porcentaje de stakeholders en el seg-
mento de alto CPI obtendrian una ventaja competitiva.
Las empresas participantes en el indice pueden com-
parar sus resultados con datos sectoriales consolidados
de la base de datos normativa resultante del estudio que,
a escala nacional, se realizé en 2001 para validar la meto-
dologia (26). Este estudio avanzaba una serie de reco-
mendaciones a las empresas al objeto de incrementar la
efectividad de sus acciones de responsabilidad social:

1) Establecer un plan estratégico para la filantropia
corporativa enfocado y coherente con los objetivos de
la empresa.

2) Cuantificar todos los costes de todas las activi-
dades de filantropia corporativa (donaciones en dinero
y en especie, tiempo de los empleados destinado a tra-
bajo comunitario, etcétera).

3) Convertir a los empleados en apostoles de la filan-

tropia corporativa, aprovechando su predisposicion
positiva.
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4) Comprometer en la filantropia corporativa a los
maximos ejecutivos de la empresa.

5) Elaborar un programa de comunicacion externa
efectivo y realista como elemento clave del programa
filantropico.

6) Evaluar el desempefio de la funcion filantropica de
la empresa.

En el ambito especifico de las fundaciones, la meto-
dologia comparativa o de benchmarking ha sido apli-
cada durante el Ultimo lustro en mas de 150 entidades es-
tadounidenses por el Center for Effective Philanthropy.
Esta entidad no lucrativa se dedica a desarrollar instru-
mentos de evaluacion y datos comparativos dirigidos a
mejorar el desempeno de las fundaciones. Entre los ins-
trumentos de evaluacién que ha desarrollado destaca,
por su sencillez y amplia utilizacion, el Grantee Percep-
tion Report, basado en una encuesta realizada entre los
beneficiarios de la fundacién acerca de la percepcion
de su desempefo. Otros instrumentos comparativos
disefiados por el centro son el Applicant Perception
Report, relativo a las percepciones de los solicitantes,
el Comparative Board Report, relativo al funcionamien-
to efectivo de los patronatos, el Staff Perception Report,
relativo a la percepcion y satisfaccion de los emplea-
dos, o el Operational Benchmarking Report relativo al
desemperio operativo de las fundaciones (27).

Podriamos concluir este apartado apuntando hacia
la dltima generacion de metodologias evaluadoras, basa-
das en el pensamiento sistémico e impulsadas por la
necesidad de herramientas adecuadas a entornos de
alta complejidad, y por el apoyo de fundaciones como
la estadounidense W. K. Kellogg. Estas metodologias
de evaluacion sistémica generan descripciones, ricas y
simples al tiempo, de escenarios complejos e interco-
nectados, donde se hacen explicitas no sélo las rela-
ciones entre las partes, sino también los limites del ana-
lisis dinamico, y se amplian considerablemente las
perspectivas o puntos de vista del evaluador y de los
evaluados (Williams e Iman, 2007).

VIIl. HACIA UN REPERTORIO DE BUENAS
PRACTICAS EVALUADORAS

Tanto las practicas evaluadoras de las fundaciones
mas expertas en este campo (WKKF, 1998) como las con-
clusiones del simposio internacional organizado por la
Fundacion Bertelsmann en 2000 en torno a la efectivi-
dad y evaluacion en las fundaciones (Bertelsmann,
2001), o las del informe realizado en el seno del World
Economic Forum (WEF, 2003), coinciden en que no exis-
te una metodologia ideal de evaluacion aplicable a todas
las fundaciones, pero apuntan no obstante hacia un
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decalogo de rasgos comunes a todos los sistemas de
evaluacion implementados con éxito:

1. Participatividad. La Unica forma de utilizar la eva-
luacién como generadora de confianza y aprendizaje
mutuo consiste en implicar en el proceso a todos los
actores relevantes de la fundacion, compartiendo de
antemano informacién sobre sus expectativas y objeti-
vos (donantes-beneficiarios, patronos-empleados, fun-
dacion-entidades colaboradoras, etcétera).

2. Alineamiento estratégico. Los sistemas de eva-
luacion solo pueden utilizarse de forma 6ptima si pre-
viamente la fundacion ha articulado con claridad su
mision y objetivos, y ha alineado la organizacién y los
indicadores con esa estrategia.

3. Confianza. Que un proyecto resulte un éxito depen-
de, en buena medida, de la estrategia de la entidad que
lo abandera, de manera que, a la hora de seleccionar
entidades colaboradoras o beneficiarias, las fundacio-
nes debieran evaluar, como criterio primordial, la misién
que persiguen y los valores que alientan a las propias
entidades, e impulsar sus capacidades de gestion para
lograr esos objetivos antes que centrarse en el proyec-
to concreto (el arbol que no deja ver el bosque).

4. Flexibilidad. Evaluable no equivale a exitoso. La
evaluacion fecunda se nutre mas de los fracasos que
de los éxitos, y deja espacio al riesgo y a la innovacion.
La evaluacion debiera ser una fuerza capacitadora, no
un corsé para la organizacion. La concurrencia de dis-
tintas perspectivas y metodologias, la tolerancia al fra-
caso y la disposicion a asumir resultados inesperados,
si son valiosos, son parte del juego.

5. Comunicacion. No hay evaluacién util sin comu-
nicacion interna y externa. Las fundaciones sélo apren-
den si todas las personas implicadas saben a dénde
quieren llegar con el proceso de evaluaciéon y compar-
ten con honestidad los resultados; otro tanto sucede
con las entidades colaboradoras y demas stakeholders.
Es esencial conocer las necesidades de la audiencia o
publico objetivo del esfuerzo evaluador (patronos,
empleados, entidades colaboradoras, etcétera).

6. Transferibilidad. Los indicadores han de ser cohe-
rentes, claros y faciles de entender (28). La organizacion
no aprende si sus miembros no entienden por qué y
como seran evaluados. Es preferible implantar adap-
taciones de indicadores ya existentes en los sectores
empresarial, publico o no lucrativo o, si se opta por crear-
los ex novo, escoger aquéllos susceptibles de ser tras-
ladados a otras entidades y programas (actionability).
Conviene adoptar y, si acaso, personalizar indicadores
ya probados por otras entidades para medir el éxito en
determinadas areas comunes de actuacion (por ejem-
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plo, educacion o servicios sociales) a fin de hacer posi-
ble el benchmarking con la actividad de otros agentes
en esa misma area, publicos o privados.

7. Financiacion. La evaluacion cuesta dinero. Si se
exige a una entidad beneficiaria un esfuerzo de evalua-
cién de un programa o proyecto, ese coste debe ser pre-
supuestado como uno mas del proyecto financiado (29).

8. Enfoque. No es posible ni conveniente medir todo.
Para poder escoger de forma idonea el objeto y meto-
dologia de evaluacion, hay que fijar previamente los obje-
tivos que se persiguen. La primera pregunta a formu-
larse es, pues, por qué queremos evaluar: qué tipo de
informacién queremos conseguir y qué acciones pen-
samos adoptar una vez la obtengamos. Una vez res-
pondida, procede concretar qué mediremos y como.

9. Proactividad. La evaluacion es tanto mas efectiva
cuanto antes entra en escena. Esto no significa que la
metodologia evaluadora (i.e. los indicadores escogidos)
deba condicionar el diseno de los proyectos; lo que
implica es que la reflexion acerca de por qué y como
evaluaremos es un input valioso en ese proceso de dise-
flo, maxime si aspiramos a implementar los resultados
de la evaluacion. La evaluacion ex ante permite recabar
la informacion adecuada durante la marcha del proyec-
to y rectificar durante su transcurso. La evaluacion asi
entendida mejora los resultados de los proyectos.

10. Mejora continua. La evaluacién es un proceso no
solo iterativo, sino también perpetuo, enfocado a la
mejora continua a través del aprendizaje del equipo de
gestion de la fundacion.

IX. OBSTACULOS Y RIESGOS DE
LA IMPLEMENTACION DE SISTEMAS
DE EVALUACION

Las oportunidades que la evaluacion ofrece a las fun-
daciones para mejorar su desempefo organizativo y su
impacto social, e incrementar su eficacia y su eficien-
cia, se extraen de lo argumentado hasta el momento
con claridad meridiana. ¢Por qué, si la preocupacion
por la evaluacioén es tan antigua como la filantropia cien-
tifica y se ha visto vivificada durante las ultimas déca-
das en foros profesionales y académicos, tanto funda-
cionales como empresariales, cuesta tanto implantarla
en términos practicos?

El primer motivo es quiza la ldgica resistencia de las
entidades del Tercer Sector a internalizar metodologias
de gestion empresarial. No por casualidad las practicas
evaluadoras son mas frecuentes entre las fundaciones
estadounidenses, mas habituadas a implementar esas
metodologias y mas profesionalizadas, y también mas
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cuestionadas en tiempos recientes. Entre muchas fun-
daciones europeas la profesionalizacion y las practicas
adaptadas del mundo del management —la planifica-
cion estratégica en general y la evaluacion en particu-
lar— se entienden todavia como un corsé limitador de
la creatividad, la pasion o la innovacion filantrépicas
(Bertelsmann, 2001).

La inmensa diversidad del sector fundacional no
ayuda tampoco a la implantacion de sistemas de eva-
luacion. ;,Qué tiene en comun una fundacion grantgi-
ving pura con una fundacion operativa pura en cuanto
a sistemas de evaluacion del desempefio organizativo?
Una fundacion grantgiving se dedica a distribuir sus
recursos corrientes, normalmente monetarios, entre una
serie de individuos u organizaciones en forma de becas
o ayudas. Existen incluso fundaciones dedicadas a
regrant, es decir, a redistribuir las ayudas monetarias de
gran tamafo que reciben a entidades mas pequenas.
En este tipo de fundacion la evaluacion suele enfocar-
se sobre la entidad beneficiaria o el programa financia-
do. Cuando la evaluada es la propia fundacion, cobran
protagonismo entre los indicadores del desempefio pro-
pio los costes de transaccion, es decir, todos los cos-
tes en los que se ha incurrido en la transaccion filantro-
pica al margen del precio, que normalmente es cero: los
costes de investigacion y busqueda de informacion con
vistas a la seleccion de beneficiarios, los costes de nego-
ciacion y decision, los costes del proceso administrati-
vo desde el momento de la solicitud hasta el de la con-
cesion, o los costes de supervision del cumplimiento de
las condiciones de la ayuda. Una fundacion operativa,
en cambio, dedica sus recursos al disefio y ejecucion
de sus propios programas. En este tipo de fundacién
los indicadores de desempefio organizativo se parecen
mucho a los de cualquier empresa del sector servicios,
pues se trata, en definitiva, de entidades no lucrativas
productoras de servicios, de bienes subsidiarios de esos
servicios y/o de comportamientos sociales.

Un ultimo obstaculo tiene que ver con que la evalua-
cion bien hecha, de forma sistematica y honesta, con-
tiene la semilla del cambio. La resistencia al cambio, que
es connatural a las organizaciones, puede ser incluso
mas dificil de vencer en el caso de las fundaciones, enti-
dades conservadoras por excelencia (Rey, 2007). La
evaluacion seria para las fundaciones una fuente de
mejora continua basada en la permanente insatisfac-
cién, en las antipodas por tanto de la autocomplacen-
cia o de la inercia organizativa.

El principal riesgo de la implementacién de sistemas
de evaluacion esta ligado a su uso controlador o corto-
placista. Si se suprime la posibilidad de aprender de los
errores y se priman los resultados ciertos o inmediatos,
acabaran siendo seleccionados solo proyectos o pro-
gramas que sean facilmente mensurables, quedando
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fuera los proyectos de elevado riesgo o resultados incier-
tos, o aquéllos que, por pretender un impacto social
ambicioso, cosechen sélo en el medio y largo plazo.
Este riesgo se pone de manifiesto, en el caso de las fun-
daciones grantgiving, cuando las ayudas se concentran
sobre un nimero reducido de iniciativas sintomaticas,
debido a su impacto cuantitativo inmediato y a su facil
evaluacion, o, en el caso de las fundaciones operativas,
cuando la oferta se orienta a indicadores, a modo de
profecia autocumplidora. Se consiguen asi, por ejem-
plo, elevados impactos mediaticos para los programas
porque previamente se han seleccionado las activida-
des o disefiado los proyectos que los componen segun
el criterio de su susceptibilidad de generar maximo inte-
rés en los medios.

Evaluar no es, ni mucho menos, un ejercicio facil o
gratuito para las fundaciones. Existen ya ejemplos sig-
nificativos y diversos; podriamos hablar incluso de un
repertorio suficiente, pero apenas contamos con indi-
cadores universalmente aplicables, sobre todo en el
ambito de la eficacia y del impacto. A los responsables
de las fundaciones les queda una importante labor de
adaptacion y/o creacion de indicadores especificos que,
a dia de hoy, esta mas proxima al mundo de la artesa-
nia (de la mayéutica socratica) que al de los estandares
empresariales, pues es intensiva en conocimiento y en
tiempo de gestién. La flexibilidad y el sentido comun
son las cualidades fundamentales para que la evalua-
cién se convierta en una oportunidad para las funda-
ciones, en vez de en una carga limitadora.

X. UTILIDADES DEL MARKETING NO LUCRATIVO
PARA LA IMPLANTACION DE UNA CULTURA
EVALUADORA

Tan cierto como que no existe evaluacion efectiva
fuera del contexto de una planificacion estratégica es
que no existe evaluacion efectiva sin comunicacion,
tanto interna como externa (Tayart, 2005). Planificacion,
evaluacién y comunicacion son actividades interrela-
cionadas y concurrentes en las fundaciones. De ahi que
iniciasemos este articulo con una puesta en contexto
de la evaluaciéon que la ligaba a los debates de actuali-
dad en torno a la transparencia y la accountability o res-
ponsabilidad. Los ambitos evaluadores de la eficiencia
y del desempefio organizativo estan ligados a la cues-
tion de la transparencia, mientras que los de la eficacia
y el impacto social conectan en mayor medida con la
preocupacion por la accountability. El comun denomi-
nador es una orientacioén a resultados que, en el caso
de las fundaciones, seria a priori equivalente a una orien-
tacion a clientes y otros stakeholders. El circulo virtuo-
so de la evaluacion se completa, por tanto, cuando la
fundacion hace una comunicacion proactiva y selectiva
de los resultados evaluados y del aprendizaje genera-
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do gracias a su analisis e implementacion a sus clien-
tes y grupos de interés.

La progresiva implantacion del concepto de marke-
ting se ha traducido en la orientacién de las empresas a
cliente como estrategia maximizadora de beneficios
(Kotler y Keller, 2006). Pero no hay que olvidar que para
las empresas el lucro, entendido como beneficio o dife-
rencia positiva entre gastos e ingresos, ademas de ser
repartible, constituye el fin ultimo de su existencia como
organizaciones. La orientacion a resultados no coincide
necesariamente con la orientacion a clientes. En el caso
de las fundaciones, el lucro, no repartible, es un simple
medio para alcanzar un fin ultimo de interés general. Las
fundaciones existen para los ciudadanos, para servir a
la sociedad en sentido amplio y a una serie de grupos
de interés genéricos (donantes, beneficiarios, usuarios)
en particular. En este marco tedrico, las fundaciones
orientadas a resultados debieran ser las organizaciones
orientadas a cliente por excelencia. No obstante, hemos
visto que, en la practica, una estrategia de orientacion a
cliente requiere, al igual que en las empresas, de un
esfuerzo de gestidon sostenido que permita alinear a la
organizacion con esa estrategia y en el que se incluyen
como pieza esencial sistemas de evaluacion. En ausen-
cia de ese esfuerzo sistematico, las fundaciones se orien-
tan, en el mejor de los casos, a producto (como les suce-
dio a las empresas hasta mediados del s. XX) o, en el
peor de los escenarios, a la agenda de intereses par-
ticulares o de su propia inercia organizativa. No es un
hecho fortuito que las culturas evaluadoras sean propias
de las fundaciones orientadas a su entorno en general y
a sus clientes en particular (Ostrower, 2004).

Si el concepto de marketing y la cultura evaluadora
estan intimamente ligados en las fundaciones, otro tanto
sucede entre la funcion de marketing y el proceso de
evaluacién propiamente dicho. Existe, en nuestra opi-
nién, cierta vision reductora del potencial del marketing
en el Tercer Sector. Los mas reacios a la implantacion
de practicas de gestion empresarial en las entidades no
lucrativas lo entienden como un conjunto de tacticas de
comunicacion manipuladora de corte mercantilizador.
Aquellos mas receptivos lo consideran como una apli-
cacion minoritaria del marketing de servicios que tiene
la particularidad de afadir a la gestion de la relacién con
los beneficiarios de ayudas o usuarios de servicios un
segundo interfaz de relacion con los donantes.

La realidad sugiere, en cambio, que la funcién de
marketing en las entidades no lucrativas en general, y
en las fundaciones en particular, es mas compleja que
en las empresas y, bien entendida, igual o incluso mas
necesaria que en ellas. El concepto de marketing y su
traduccion operativa permiten a la fundacioén estable-
cer un contacto permanente con sus stakeholders;
entender, configurar o anticipar las necesidades de
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éstos y, en ese proceso, trasladar a la sociedad la vision
o teoria de cambio social que sustenta la misién fun-
dacional (Hannagan, 1992).

Vimos, al glosar el caso practico de adaptacion del
CMI a una entidad no lucrativa, cémo la complejidad y
naturaleza sistémica inherentes a la labor fundacional
requieren ampliar los @ambitos de evaluacion. Al igual
que en una empresa, existen una perspectiva financie-
ra (que en caso de las fundaciones es un medio, no un
fin), una de procesos de negocio (tanto mas compleja
cuanto mas operativa sea la fundacion), una de apren-
dizaje y crecimiento y una de clientes (WEF, 2003). La
perspectiva o categoria de clientes de una fundacion es
mucho mas amplia que la de una empresa, pues sus
clientes no son exclusivamente sus beneficiarios o usua-
rios, sino todos los stakeholders con los que interactia
en busca de impacto, influencia o apalancamiento. La
responsabilidad es mas amplia y evidente que en el caso
de una empresa de tamafo comparable. Ademas, exis-
te una quinta perspectiva de impacto social y otra, que
escapa a metodologias cuantitativas como el CMI, pura-
mente normativa; ambas exclusivas de las fundaciones
e intrinsecamente ligadas al concepto de marketing. Por
otro lado, su orientacion a clientes es una orientacion
mediada por valores o normativizada, en el sentido de
que las fundaciones, al perseguir estrategias maximi-
zadoras del interés general, buscan con mas frecuen-
cia modificar las necesidades de sus clientes o antici-
par su disefio futuro que satisfacerlas en su estado
actual. La prestacion de servicios necesarios es una
parte significativa de la labor de las fundaciones, pero
el esfuerzo por modificar comportamientos y configurar
mentalidades no lo es menos.

La funcion de marketing, asi entendida, parece la
mejor posicionada para convertirse en adalid de las
practicas evaluadoras en el dia a dia de las fundacio-
nes, dado que se basa, por un lado, en una comunica-
cion efectiva (compuesta de escucha activa y de feed-
back o retroalimentacion) con sus clientes y otros grupos
de interés y con su entorno en general, y por otro, en un
andlisis factual del entorno de la fundacion que incluye
las percepciones que de su labor tienen todos los gru-
pos de interés relevantes.

XI. CONCLUSIONES

1. La preocupacion por medir la actividad de las fun-
daciones nace con el modelo de filantropia cientifica a
finales del s. XIX, y se transforma durante la segunda
mitad del s. XX en interés por evaluar (medir para mejo-
rar). Este interés se ha visto acrecentado en los ultimos
afios por el debate en torno a la transparencia y accoun-
tability, o responsabilidad fundacional. A dia de hoy, sin
embargo, este interés por la evaluacion aun no se ha
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traducido en metodologias y practicas de gestion sis-
tematicas para la mayor parte de las fundaciones.

2. Evaluar es no soélo conveniente, sino también nece-
sario, en el complejo entorno actual de las fundaciones.
La evaluacién como proceso permite mejorar la calidad
de los sistemas de gestion y el desempefo organizati-
vo de las fundaciones en términos de eficiencia; la eva-
luacién como cultura les permite mejorar la calidad de
sus iniciativas, su posicionamiento como entidad, su efi-
cacia y el grado de cumplimiento de su mision y, en ulti-
mo término, aprender y generar conocimiento transfe-
rible a sus stakeholders o grupos de interés y a la
sociedad en general.

3. No puede existir evaluacion efectiva sin planifica-
cion estratégica. Tanto los procesos organizativos como
los indicadores de desempefio e impacto deben estar
alineados con la estrategia. La evaluacion puede con-
vertirse en la brdjula de la fundacion, pero solo sera util
si la fundacién sabe hacia donde va.

4. Evaluar no es facil ni es gratis. Es un proceso
inductivo que, a la manera de la mayéutica socratica,
requiere de la formulaciéon de las preguntas adecuadas
y de un esfuerzo racional y un compromiso ético de
todos los actores relevantes en la fundacion para res-
ponderlas, y extraer e implementar aprendizaje de todo
ello. Exige adoptar, adaptar o crear indicadores cuanti-
tativos e hitos cualitativos coherentes con la mision y
objetivos estratégicos de la fundacion. Cuesta talento,
dinero y tiempo.

5. Existe un repertorio amplio y contrastado de alter-
nativas evaluadoras para las fundaciones (eficien-
cia/eficacia, desempefio organizativo/impacto social,
resultados —RSI—, desempefio —CMI—, benchmar-
king —indices—, etc.). Muchas de ellas son perfecta-
mente complementarias, ademas de transferibles al
diversisimo panorama fundacional. A los maximos res-
ponsables de las fundaciones corresponde decidir para
qué quieren evaluar, con qué combinacion de herra-
mientas lo haran y cémo implementaran los resultados
de la evaluacion para conseguir alimentar el circulo vir-
tuoso de la mejora continua.

6. Las fundaciones, entendidas como organizacio-
nes de alta complejidad en un entorno sistémico, requie-
ren de sistemas de evaluacion ampliados respecto al
mundo empresarial. Ampliados normativamente (la
mision es el fin) y ampliados socialmente (la sociedad
es el cliente). La evaluacion es, en este sentido, mas
compleja y cualitativa en el caso de las fundaciones que
en el caso de las empresas.

7. El marketing, entendido bien como cultura de
orientacion a los clientes y demas stakeholders, bien
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como funcién de gestion de las relaciones con ellos, es
el ambito esencial de implementacion del proceso eva-
luador en el dia a dia de las fundaciones, con indepen-
dencia de que su impulso en el medio y largo plazo deba
corresponder a los maximos ejecutivos de estas orga-
nizaciones. El potencial de las fundaciones y, en gene-
ral, de las entidades no lucrativas, radica en conseguir
una plena orientacién a clientes mediada por valores.

8. La evaluacion puede ser sumamente provechosa
para las fundaciones si se utiliza en un doble frente. Pri-
mero, como germen de una cultura planificadora flexi-
ble orientada a clientes y a innovacion, implementada
de manera sostenida en el tiempo y con altas dosis de
sentido comun y participacion de los miembros de la
organizacion. Segundo, si se traduce en estrategias de
transparencia y responsabilidad que impacten sobre el
entorno. La evaluacion asi entendida no sélo se con-
vierte en el input fundamental de los sistemas de ges-
tion en general, y de las estrategias de marketing y
comunicacion interna y externa en particular, sino que
ademas trasciende al ambito normativo y ayuda a actua-
lizar el triple alineamiento entre entorno-mision, mision-
organizacion y organizacion-estrategia.

NOTAS

(1) La cuestion de la evaluacion del desempenio fundacional, sobre
todo en términos de efectividad o impacto, ha estado omnipresente
en los programas de los foros de formacién continua que ha ofrecido
el European Foundation Centre (EFC) a los patronos y directivos de
fundaciones europeas durante la Ultima década (www.efc.be). La Fun-
dacion Bertelsmann, referencia europea en planificacion estratégica
aplicada a fundaciones, dedicé en 2000 su tercer simposio bianual,
de caracter internacional, a Efectividad y evaluacion en las fundacio-
nes (BERTELSMANN, 2001).

(2) Una encuesta realizada en 2003 entre 1.192 fundaciones grant-
making de los Estados Unidos, con el objetivo de estudiar sus acti-
tudes y practicas en relacion con la filantropia efectiva, puso de mani-
fiesto como el porcentaje de fundaciones que realizaban evaluaciones
formales era mayor cuanto mas proactivo era su estilo de grantma-
king, cuanto mas apoyo no financiero proporcionaban a sus benefi-
ciarios —asistencia técnica, asesoramiento—, cuanto mas se intere-
saban en influenciar politicas y cuanta mas atencién prestaban al
desarrollo y formacion de sus empleados. Sélo el 28 por 100 de las
fundaciones que puntuaban bajo en estos cuatro ambitos realizaba
evaluaciones formales, porcentaje que ascendia al 62 por 100 para
las que puntuaban alto en los cuatro (OSTROWER, 2004).

(3) En el ambito del tercer sector, véanse las directrices de Inde-
pendent Sector, el principal foro de entidades no lucrativas de los
Estados Unidos, para crear una cultura de transparencia y respon-
sabilidad en una entidad no lucrativa. Incluyen, entre otras, la adop-
cién de un cédigo ético, la prevision de una politica para conflictos
de interés, el cumplimiento de las responsabilidades financieras, lega-
les y fiscales, la auditoria externa y la publicidad real del balance y
la cuenta de resultados, y una comunicacion activa a los stakehol-
ders de toda la informacion de gobierno y gestion relevante, inclui-
dos los procedimientos y resultados de evaluaciéon (www.indepen-
dentsector.org). En el ambito de las administraciones publicas, véase,
por ejemplo, la «<European Transparency Initiative» impulsada por la
Comision Europea a finales de 2005, dirigida a «<aumentar la apertu-
ra y accesibilidad de las instituciones de la UE, concienciar acerca
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del uso del presupuesto de la UE y hacer las instituciones de la UE
mas responsables (accountable) ante el publico», y plasmada, entre
otras acciones, en un registro voluntario de lobbys y la publicacion
anual de los beneficiarios de fondos europeos, tanto en forma de
ayudas como de contratos (www.ec.europa.eu).

(4) El economista Milton Friedman se manifiesta contra la moda
de la responsabilidad social corporativa en su libro Capitalism and
Freedom, The University of Chicago Press, 1962, y en posteriores
colaboraciones en prensa. También raya el rechazo la revision que de
la responsabilidad social corporativa hace la revista The Economist,
desde el mas expresivo escepticismo, en su dossier The Good Com-
pany. A Survey of Corporate Social Responsibility, de enero de 2005.

(5) Para conocer las inquietudes y maneras de los nuevos «filan-
trocapitalistas», o «emprendedores sociales», véase «Survey of wealth
and philanthropy», The Economist, 25 de febrero de 2006.

(6) www.ashoka.org

(7) Entre las organizaciones que han adoptado este paradigma filan-
tropico en los Estados Unidos destacan REDF, Venture Philanthropy
Partners o Social Venture Partners. La «venture philanthropy» esta sien-
do promovida en Europa por la European Venture Philanthropy Asso-
ciation (www.evpa.eu.com). No obstante, y tal y como se puso de mani-
fiesto en la 4" EFC Summer Academy on Philanthropy organizada por
el European Foundation Centre en 2005 bajo el titulo de «Strategies
for Effective Philanthropy», la mayoria de fundaciones europeas han
adoptado, con el fin de aumentar su eficacia, estrategias mas cerca-
nas al mundo de la formulacion de politicas publicas, donde procuran
desempefar un papel de catalizadoras de voluntades y acciones en
colaboracién en torno a problemas sociales a medio y largo plazo (la
convenor philanthropy del modelo de Tayart de Borms), que al mundo
del capital riesgo o la empresa en general.

(8) www.iso.org.

(9) Este circulo de mejora continua, cuyo acrénimo en inglés es
PDCA (de Plan Do Check Act), es introducido en la literatura de ges-
tion empresarial por W. Edwards Deming y recogido por los plantea-
mientos de gestion de calidad total (TQM).

(10) Vid. el sugerente prologo de Luis Castro Nogueira a la edicion
de Selecciones Austral de PLATON (1984), Dialogos. Feddn, o de la
inmortalidad del alma. El banquete, o del amor. Gorgias, o de la reto-
rica, Espasa-Calpe, Madrid.

(11) El European Foundation Centre ha recopilado los codigos de
buenas practicas de las asociaciones de fundaciones o entidades
donantes de once paises europeos, entre los que no se encuentra
Espafa, en www.efc.be, donde también estan disponibles sus Prin-
cipios de buenas practicas; el Codigo de conducta de las ONG de
desarrollo se encuentra en www.congde.org.

(12) www.fundacionlealtad.org.
(13) BERTELSMANN (2001).

(14) Para ilustrar la diferencia entre eficiencia y eficacia, traemos
a colacién un ejemplo de la literatura de gestion del tiempo de Ultima
generacion, que sustituye el reloj por la brujula: «Existe una diferen-
cia vital entre la eficiencia y la efectividad. Imagina que vas condu-
ciendo por la autopista, disfrutando un tiempo agradable y alcanzan-
do grandes velocidades. Quizas seas muy eficiente. Pero si te diriges
hacia la Costa de California y tu destino es Nueva York, entonces no
estas siendo muy efectivo». En Covey, Stephen R. (2003), First Things
First, Free Press, Nueva York.

(15) Muchas de estas experiencias son buscables a través de la
pagina web de la American Evaluation Association, en www.eval.org,
que contiene ademas recursos de utilidad para evaluar en entornos
empresariales y no lucrativos.

(16) WKKF (1998, 2002 y 2006). En su web www.wkkf.org pueden
encontrarse publicaciones de la propia fundacién sobre evaluacion y
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una «caja de herramientas» dirigida a sus entidades beneficiarias al
objeto de facilitarles la labor evaluadora y el aprendizaje derivado de
ésta. Este toolkit contiene aproximaciones y preguntas evaluadoras,
los componentes de un plan de evaluacion, instrucciones para presu-
puestarlo, sugerencias para seleccionar y gestionar evaluadores exter-
nos y otros recursos de utilidad para las fundaciones en general.

(17) Vid. las bases de datos interactivas asociadas a su proyecto
Kids Count en www.aecf.org.

(18) The Pew Charitable Trusts se han caracterizado por la intro-
duccion de practicas de gestion empresarial en su actividad filantro-
pica. En su pagina web www.pewtrusts.com estan disponibles tanto
las evaluaciones sobre sus propios proyectos como sus publicacio-
nes acerca de gestion del conocimiento, planificacion estratégica y
comunicacion externa.

(19) www.gatesfoundation.org y www.rockfound.org. Entre los infor-
mes evaluadores externos destaca Evaluation of the Sound Families
Initiative. How are they faring? Findings on 51 families one year after
exiting transitional housing programs, de enero de 2007, por ser la eva-
luacion parte integrante esencial del propio programa destinado a fami-
lias sin techo. Se trata de una metodologia evaluadora participativa y
de maximo alcance, pues los datos sobre las familias participantes se
refieren tanto a su etapa sin techo como a la de participantes en los
programas de acogida provisional, y a su vida posterior. El seguimiento
y andlisis continuo de estos datos reconfiguran los objetivos y proce-
sos del programa durante el transcurso de éste.

(20) Los maximos directivos de ambas fundaciones compartie-
ron sus visiones y experiencias en ese ambito con motivo del EFC
Spring Symposium organizado en la Fondazione Cassa di Risparmio
di Roma en marzo de 2003 bajo el titulo de The Role of Foundation
Chief Executives.

(21) REDF (antes llamada Roberts Enterprise Development Fund) es
una entidad no lucrativa estadounidense, con base en el érea de San
Francisco, que se dedica a invertir en un portfolio de «empresas socia-
les», entendiendo por tales a empresas que son propiedad de entida-
des no lucrativas y estan gestionadas por ellas. La medicion es uno
de los elementos criticos de su cultura como organizacion. REDF fue
pionera en aplicar la metodologia del RS y publicé en 2000 una serie
de informes y papers para documentar sus esfuerzos por evaluar con
ella su propio porfolio de empresas sociales. Esos hallazgos estan dis-
ponibles en su web www.redf.org bajo el titulo de «Social return on
investment (SROI) collection», e incluyen un modelo en formato de hoja
de célculo Excel. Por otro lado, REDF pone a disposicion de las empre-
sas sociales en las que invierte un sistema de gestién de informacion
de desarrollo propio llamado 0ASIS (the Ongoing Assessment of Social
Impacts) que les ayuda a incorporar la medicion de su desempeno y
de su impacto social a la practica del dia a dia (vid. informe publicado
en 2002 en la misma web), y apoya la realizacion de social impact
reports a través de entrevistas semestrales con los empleados de las
empresas sociales (publicados en 2005 en la misma web).

(22) Vid. apéndice 2 de Philanthropy Measures Up.

(23) www.bscol.com. El manual de Horvath & Partners, traducido
al castellano y eminentemente orientado hacia la implementacion en
la practica de esta metodologia, incluye una interesante propuesta de
adaptacion del CMI al sector publico, con referencias al caso aleman,
paginas 441-477.

(24) www.lbg-online.net y London benchmarking group (2004).
(25) www.bitc.org.uk.
(26) www.measuringphilanthropy.com y Walker Information (2002).

(27) El centro dispone en su web de versiones integras o abrevia-
das de muchos de estos informes, entre otras publicaciones, y de una
herramienta basica de autoevaluacion, la Performance assesment
worksheet, disefiada para establecer indicadores de impacto, estra-
tegia, operaciones y gobernanza. www.effectivephilanthropy.org.
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(28) NicHoLE S. Rowles, responsable de planificacion y evaluacion
en The Pew Charitable Trusts, explicaba recientemente como un sis-
tema basico de calificaciones similar al escolar y aplicado de forma
publica a los proyectos financiados por los trusts puede tener muilti-
tud de consecuencias positivas: llamar la atencion sobre un asunto,
servir como indicador para la evaluacion del desempefio, destacar los
modelos de éxito, motivar a las organizaciones a mejorar, capturar el
interés de los medios de comunicacion, extender buenas practicas o
fomentar el cambio en la formulacién de politicas (RowLEs, 2006).

(29) En 2000 la Fundacion Mott anuncié la puesta en marcha de
un ambicioso programa de evaluacion de los programas educativos
after-school (dirigidos a los alumnos menos aventajados fuera de hora-
rio lectivo) que se han convertido en su marca distintiva. El programa,
en colaboracion con el Departamento de Educacion del Gobierno de
los Estados Unidos, y dotado con 16 millones de dolares, pretendia
evaluar a lo largo de seis afos programas de financiacion tanto publi-
ca como privada a través del seguimiento a cerca de 10.000 estu-
diantes participantes en ellos (BERTELSMANN, 2001).
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El ejercicio de actividades empresariales
por las fundaciones (fundacion-empresay
fundacion con empresa): su significado en el
régimen juridico de las Cajas de Ahorros en Espana

José Miguel Embid Irujo (*)

I. INTRODUCCION

Uno de los temas recurrentes en el intenso debate
que desde hace muchos afos se desarrolla en nuestro
pais en torno a las Cajas de Ahorros aparece centrado
alrededor de su naturaleza juridica, es decir, de los
caracteres que, desde el punto de vista del Derecho,
distinguen a dichas entidades de crédito (1). Que las
Cajas de Ahorros son un sujeto juridico singular res-
pecto de los bancos y las cooperativas de crédito, ins-
tituciones todas ellas integradas en la categoria deno-
minada «entidades de crédito», es una afirmacion no
necesitada de una prueba especial. Basta con obser-
var algunos rasgos externos de su organizacion y acti-
vidad para apreciar las considerables divergencias que
separan a las Cajas de los bancos y de las cooperati-
vas de crédito. Frente a la condicién comun a estas dos
Ultimas instituciones de ser sujetos de Derecho basa-
dos en una agrupacion de personas (al margen de cier-
tas diferencias relevantes, no pertinentes en este
momento), las Cajas carecen de socios, y los resulta-
dos de su actividad como entidades de crédito no des-
tinados a la constitucién de reservas estan afectados
al cumplimiento y satisfaccion de objetivos y fines de
interés general.

Sobre la base de las dos circunstancias que acaba-
mos de sefialar, y prescindiendo ahora de las multiples
vertientes que confluyen en su complejo régimen juridi-
co, se ha podido defender, con variados matices, segin
los casos, la insercion de las Cajas de Ahorros espafo-
las en el ambito de la figura institucional de la funda-
ciéon. Como es bien sabido, y de acuerdo con el art. 2,
1° de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, en Derecho
espanol son «fundaciones las organizaciones constitui-
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das sin fin de lucro que, por voluntad de sus creadores,
tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la
realizacion de fines de interés general». La cercania, si
bien no total identidad, de esta caracterizacion legal con
los rasgos esenciales de las Cajas se encuentra en la
base de su entendimiento como entidades de naturale-
za fundacional (2).

No obstante, todas las entidades de crédito tienen en
comun el ser empresarios, es decir sujetos titulares de
una organizacion profesionalmente activa en el merca-
do del crédito, en cuyo seno desarrollan sus principa-
les tareas sometidas a un régimen de competencia eco-
noémica. Este extremo, no siempre advertido con la
precision que debiera, obliga, de entrada, a matizar la
naturaleza fundacional asignada a las Cajas de Ahorros.
Y es que, por regla general, las fundaciones, sin perjui-
cio de que puedan ser calificadas, en términos genera-
les, como auténticos «operadores econémicos del mer-
cado» (3), se han solido considerar entidades ajenas a
la titularidad y el ejercicio de actividades empresariales
por carecer de fin de lucro, tal y como sefala el art. 2 LF
(4). Esta afirmacién, como tantas otras frecuentemente
predicadas del Derecho de fundaciones, es una verdad
a medias; ya desde el siglo XIX, y sobre todo en algu-
nos paises europeos, como Alemania, se habia discu-
tido y afirmando la posibilidad y la legitimidad de que
las fundaciones llevasen a cabo, directa o indirecta-
mente, actividades empresariales en el mercado, sin
dejar por ello de merecer dicho calificativo. Nos encon-
tramos asi en el temario, no siempre facil, de la relacion
entre fundacion y actividad empresarial, tradicionalmente
contemplado a través de la figura denominada «funda-
cién-empresa», pero no limitado a ella, como tendre-
mos ocasion de ver a lo largo del presente trabajo. En
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todo caso, conviene sefalar que la llamada fundacion-
empresa es una persona juridica de base patrimonial
que, como todas las fundaciones, ha de cumplir un fin
de interés general (5), lo que no le impide ser titular direc-
to e inmediato de una empresa, asumiendo, por ello, las
consecuencias de la concreta actividad econdmica
desarrollada en el mercado.

Resulta inexacto, por tanto, afirmar la naturaleza fun-
dacional de las Cajas de Ahorros sin mayores matices.
Mas correcto parece advertir que dichas entidades de
crédito, por su evidente caracter empresarial, muestran
considerable afinidad con la figura de la fundacion-
empresa en cuanto que, por si mismas y sin mediacion
de ningun otro sujeto, ejercen las actividades propias
de toda entidad de crédito, debiendo afectar su resul-
tado no atribuible a reservas (fondos propios) al cum-
plimiento de los fines de interés general que les carac-
terizan (6). Esta forma de calificar juridicamente a las
Cajas de Ahorros, que, como sabemos, no ha alcan-
zado caracter unanime entre los especialistas, plantea
en todo caso diversas cuestiones de interés que van
desde la misma comprension de la categoria de fun-
dacion-empresa, como punto de partida conceptual,
hasta las repercusiones concretas que dicha califica-
cion juridica pueda suponer en su concreto régimen
normativo. Cabe, asi, pensar, entre otros temas, en la
posible aplicacion directa de la legislacion de funda-
ciones a las propias Cajas (7), cuya normativa funda-
mental, no del todo completa, aparece concebida desde
su caracter de entidades de crédito, que vendria a
absorber, para algunas opiniones, toda la vertiente juri-
dicamente relevante de las mismas.

El relieve juridico, tanto tedrico como practico, de las
materias que venimos considerando, asi como su intrin-
seca complejidad, justifican la realizacion del presente
estudio. En él pasaremos revista a las formas de ejerci-
cio de las actividades empresariales por las fundacio-
nes, poniendo de manifiesto la legitimidad del vinculo
entre unas y otras; a tal fin, se analizaran los dos supues-
tos basicos al respecto, tal y como la doctrina y, en
menor medida, la legislacion ponen de manifiesto: la
fundacion-empresa, propiamente dicha, de la que hemos
venido hablando hasta ahora, y la, quiza mas frecuen-
te pero menos conocida, fundacion con empresa, carac-
terizada por el intento de separar juridicamente la fun-
dacion del ejercicio directo de la actividad empresarial.
El estudio contemplara con especial atencién el régi-
men juridico de ambas figuras en el Derecho espariol
(8), sin marginar su relieve en otros ordenamientos juri-
dicos de nuestro entorno. Y todo ello, como parece l6gi-
co, proyectando los resultados y las ideas que se vayan
obteniendo sobre las Cajas de Ahorros, cuya eficiencia
economica y trascendencia social las convierte en uno
de los mas acabados ejemplos, dentro de su singulari-
dad, del fenomeno de la fundacién-empresa.
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Il. APROXIMACION AL TRATAMIENTO NORMATIVO
DEL VINCULO ENTRE FUNDACION Y ACTIVIDAD
DE EMPRESA: CUESTIONES CONCEPTUALES,
SISTEMATICAS Y NORMATIVAS

1. Una cuestion previa: la fundacion como
operador economico del mercado

A) Consideraciones generales

Aunque las fundaciones carezcan de fin de lucro
—como se puede observar, segun sabemos, en el Dere-
cho espanol y en numerosos ordenamientos de otros
paises—, resulta evidente su inevitable participacion en
la vida econdmica a través de muy diversas activida-
des y circunstancias. En nuestros dias, pero también
con anterioridad, constituye un hecho cotidiano que las
fundaciones adquieran regularmente bienes en el mer-
cado, presten numerosos servicios, incluso retribuidos,
de acuerdo con los fines de interés general que justifi-
can su creacion, empleen, en ocasiones, a NUMerosos
trabajadores y sean susceptibles, en fin, de caer en con-
curso si, por resultar insolventes, no pueden atender al
pago corriente de sus obligaciones. Y es que, para for-
mular un adecuado régimen juridico, las fundaciones
han de contemplarse en la actualidad desde una pers-
pectiva dinamica que sirva para acreditar su presencia
en la sociedad como agentes prestadores de servicios
orientados por fines de interés general y no de carac-
ter lucrativo (9).

Naturalmente, esa actividad servicial implica la dis-
posicion de elementos materiales, la colaboracion de
diversas personas y la utilizacion de recursos econé-
micos, elementos todos ellos que han de ser debida-
mente coordinados por el érgano directivo de la fun-
dacion, siempre con el objetivo del mejor cumplimiento
de su especifico fin. Por cuanto que las actividades de
la fundacion han de servir o beneficiar a «colectivida-
des genéricas de personas» (art. 3, 2° LF), resulta obvia
la necesidad de informar y difundir publicamente aqué-
llas, haciéndolo siempre con la debida transparencia y
rigor. Por otra parte, la practica social nos muestra que
pueden ser varias, o tal vez muchas, las fundaciones
que pretendan prestar a la sociedad actividades servi-
ciales idénticas o similares. Ello nos lleva, de manera
inevitable, al establecimiento de una situacién de con-
currencia entre ellas que, obviamente, habra de ser diri-
mida y resuelta de acuerdo con el Derecho del merca-
do, y muy especialmente con las normas relativas a la
defensa y lealtad de la competencia.

Todas estas circunstancias, de intensidad variable
segun el relieve patrimonial de la concreta fundacion y
su significacion en la realidad social, han conducido a
calificar a esta persona juridica como un auténtico
«operador economico del mercado». Dicho calificativo
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(10) significa, ni mas ni menos, que la realizacion de las
actividades propias de las fundaciones no se lleva a
cabo en un ambito ajeno a la realidad econdmica ni
exento de regulacién; las fundaciones, aun sin ser
empresarios en sentido estricto, actian en el mercado
y han de quedar, por ello mismo, sometidas a las reglas
generales de éste, a lo que se ha venido en llamar
«Derecho del mercado» (11). Esta afirmacion sorpren-
dera quiza a algunas personas, y en particular a quie-
nes sigan pensando, de acuerdo con una vision dog-
matica tradicional, que la fundacioén es para el Derecho,
meramente, un «patrimonio afectado a un fin». De este
modo, y por razén del habitual caracter no lucrativo del
fin, pudiera parecer que la fundacion, entendida desde
los patrones clasicos, permaneceria en su actividad,
generalmente benéfica y gratuita, al margen de los
imperativos propios de la actividad econémica y de las
exigencias caracteristicas del mercado. Ademas, la
existencia de una, cuando menos tedrica, solida dota-
cion patrimonial, permitia a la fundacion considerarse
autosuficiente y, por ello mismo, prescindir de los expe-
dientes técnicos necesarios para allegar mas recursos
a los efectos de poder cumplir satisfactoriamente su
propio fin.

Aunque la Ley 50/2002 mantiene, dentro del Derecho
espafol, el papel determinante del patrimonio para la
configuracion basica de la fundacion (12), como perso-
na juridica, también introduce la idea de que ésta ulti-
ma es, en esencia, una «organizacion», es decir, una
estructura permanente de medios y personas, articula-
da para realizar sus propios fines. Con independencia
de su mayor o menor tamafo, esta referencia organiza-
tiva, que ya se encontraba en la Ley 30/1994, prece-
dente de la actual, pone de manifiesto la trascendencia
de la articulacién interna de la fundacion, que se viene
a constituir asi en presupuesto necesario de su propia
actividad. Sin duda, la dotacion patrimonial es un ele-
mento basico para la consecucion del fin de la funda-
cién; pero, sin perjuicio de este extremo y de la cada
vez mas variada forma de conseguirla (13), resulta indu-
dable el relieve del <momento organizativo», que, por
otra parte, no sélo adquiere sentido ad intra, sino que,
como se acaba de decir, supone el requisito esencial
para la proyeccion externa de la fundacion.

B) La influencia del Derecho mercantil, y en especial
del Derecho de sociedades, en la legislacion de
fundaciones

La citada dimension organizativa y el relieve de la
fundaciéon como «operador econémico del mercado»
pueden ser los factores que expliquen la progresiva
influencia ejercida por diferentes sectores del Derecho
mercantil a la hora de establecer, en nuestros dias, el
régimen juridico de aquélla (14). Sin duda, esta influen-
cia se traduce en la aplicacion del Derecho del merca-
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do y, mas concretamente, del Derecho de la compe-
tencia, en su doble version anti-trust y de represion de
la competencia desleal, a las fundaciones. Y ello no
s6lo a escala nacional, sino también desde una pers-
pectiva supranacional, como es el caso de la Union
Europea. En este ambito, como es sabido, el concep-
to de «empresa», en cuanto presupuesto de aplicacion
del Derecho de la competencia, se concibe con tal
amplitud que no se requiere un fin de lucro, de modo
que se pueden subsumir en su seno entidades como
las fundaciones (15). También, como ya hemos indica-
do, se aprecia el mencionado influjo en el ambito de la
crisis economica de la fundacion, con la posibilidad de
que se les aplique, en caso de insolvencia, la legisla-
cion concursal (16).

Pero donde mas se percibe la influencia del Derecho
mercantil en la legislacion de fundaciones es en el Dere-
cho de sociedades mercantiles, y mas especificamen-
te en el régimen relativo a las sociedades de natura-
leza capitalista, como la anénima y la sociedad de
responsabilidad limitada. Hay en ello una aparente para-
doja, dada la base personal que caracteriza a estas ulti-
mas y el notorio caracter institucional de la fundacion,
derivado tradicionalmente del papel basico atribuido al
patrimonio aportado por el fundador. En realidad, esta
influencia de las normas societarias en el Derecho de
fundaciones, bien perceptible ya en la Ley 30/1994, no
hace sino aprovechar la experiencia juridica propia de
unas organizaciones como las sociedades mercantiles
de capital, objeto de minuciosa consideracion por el
legislador. En ese tratamiento normativo, condicionado
decisivamente en los Ultimos afios por el Derecho de la
Unién Europea, se aprecia una considerable atencion a
los aspectos de integracién patrimonial de la sociedad,
tanto en lo que se refiere a su constitucion como a las
aportaciones derivadas de un aumento de capital, asi
como a los temas especificos de su estructura organi-
cay al régimen de contabilidad aplicable.

Sin perjuicio de otros aspectos, también relevantes
en la vida de las sociedades mercantiles, son los tres
que acabamos de mencionar los mas caracteristicos
desde el punto de vista de la influencia del Derecho de
sociedades en el régimen juridico de la fundacion. La
Ley 50/2002, en tal sentido, contiene en su seno nume-
rosos preceptos que reflejan la mencionada influencia.
Asi se aprecia, por ejemplo, con las cautelas estableci-
das a propésito de las aportaciones a la dotacion, en
sede de constitucion de la persona juridica fundacional,
como garantia de su integridad. En este sentido, se
impone la intervencion de un experto independiente para
valorar las aportaciones in natura a la dotacion; en todo
caso, sea cual sea la naturaleza del bien aportado, habra
de acreditarse o garantizarse la realidad de las aporta-
ciones ante el notario autorizante de la escritura cons-
titutiva de la fundacion (art. 12, 2°, LF) (17).
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Mayor influencia puede apreciarse, incluso, en la dis-
ciplina relativa a la estructura organica de la fundacion,
a pesar de la notoria diferencia entre ambas personas
juridicas que impide trasladar sic et simpliciter la estruc-
tura organica dualista de la sociedad anénima a la fun-
dacion. Por ello, las similitudes se manifiestan en el
ambito del Patronato, si bien, como decimos, de mane-
ra significativa. Como es sabido, la Ley 50/2002 regula
con detalle el Patronato, entendido como «6rgano de
gobierno y representaciéon» de la fundacion (art. 14, 1°
LF). Pues bien, algunos de los aspectos basicos de su
régimen, como es el relativo a la responsabilidad de los
patronos en lo que se refiere al modo de responsabili-
dad y circunstancias de la exoneracion (art. 17, 2° LF),
resultan coincidentes, casi literalmente, con la discipli-
na societaria en la materia (18). Finalmente, el Derecho
de sociedades y, mas ampliamente, el Derecho mer-
cantil muestran un claro influjo en el régimen de conta-
bilidad de las fundaciones, donde las reglas generales
de contabilidad de los empresarios, hoy en trance de
reforma, y las normas sobre cuentas anuales de las
sociedades encuentran cumplido reflejo en algunos
aspectos significativos (19).

C) La fundacidn, en cuanto «operador econdmico en
el mercado», no se convierte por tal circunstancia
en una entidad mercantil

Contra lo que a primera vista pudiera pensarse, con
el planteamiento que venimos desarrollando, que sélo
intenta ser fiel a los hechos de la realidad social y a las
normas vigentes, no se produce una, generalmente temi-
da, «mercantilizacion» de las fundaciones. Por el hecho
de quedar sometidas a un régimen juridico influido, en
medida no desdefnable, por normas de caracter mer-
cantil, este tipo de personas juridicas no ve alterada su
verdadera naturaleza ni su necesaria orientacion al cum-
plimiento de fines de interés general. Conviene enten-
der, en todo caso, que el tema que nos ocupa, un ejem-
plo mas de la conocida «generalizacion del Derecho
mercantil» (20), no responde a ningun capricho del legis-
lador ni, mucho menos, a consideraciones extempora-
neas de orden doctrinal. Por un lado, intenta superar la
tradicional insuficiencia del Derecho espafol de funda-
ciones, afectado, casi desde su surgimiento en el siglo
XIX, por defectos muy serios de concepcion y de desa-
rrollo normativo (21). Pero, por otro lado, la necesidad
de dotar a las fundaciones de un adecuado régimen juri-
dico, presente entre nosotros desde hace tiempo (22),
se ha llevado a cabo en un contexto de significativa alte-
racion de su papel tradicional y de cambios relevantes
en su organizacion y funcionamiento. A la hora de bus-
car modelos de regulacion, el legislador espafnol no
siempre ha encontrado en el Derecho comparado la
ayuda necesaria y, a fin de dar a las fundaciones un tra-
tamiento a la altura del momento historico, se ha visto
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obligado a recurrir, entre otras fuentes, al Derecho mer-
cantil, en cuanto sector del ordenamiento donde se con-
tiene la mayor variedad de modelos organizativos para
las personas juridicas, y donde, por ultimo, se contem-
pla la realidad del mercado en cuyo ambito también son
operativas las fundaciones.

2. La legitimidad constitucional del ejercicio de
actividades empresariales por las fundaciones

A) Consideraciones generales

Como acabamos de ver, la calificacion de la funda-
cion como «operador economico del mercado» y la
influencia del Derecho mercantil en su régimen juridico
no la convierte en empresario ni altera su razén de ser
y sus caracteristicas basicas. Y es que el hecho de
situarse en el ambito del mercado, quedando someti-
da a su Derecho regulador, nada tiene que ver, en prin-
cipio, con el ejercicio organizado y profesional de acti-
vidades empresariales; en principio, y por lo que se
refiere al supuesto mas comun, las fundaciones, para
cumplir sus fines de interés general, desarrollan activi-
dades ajenas a la realidad de empresa. No obstante,
en ocasiones también las fundaciones, sin alterar su
naturaleza basica, se presentan en el mercado ejer-
ciendo, directa o indirectamente, actividades empre-
sariales. Se trata de saber, en primer lugar, si esta cir-
cunstancia encuentra la debida cobertura en la
normativa constitucional (23); es decir, si resulta legiti-
ma al amparo de las reglas basicas la Constitucion, y
mas especificamente de lo que se ha venido en llamar
«Constitucion econdmica». Con posterioridad, y en caso
de que podamos afirmar dicha legitimidad constitucio-
nal (24), sera preciso descender al nivel de la legisla-
cion ordinaria para buscar, en su caso, el concreto régi-
men juridico aplicable a las fundaciones que ejerzan
actividades empresariales.

En términos generales, el art. 34, 1° CE, como es sabi-
do, «reconoce el derecho de fundacion para fines de
interés general, con arreglo a la ley», sin que de dicho
enunciado quepa deducir nada, a favor o en contra, del
tema que nos ocupa. Al fin y al cabo, lo que el men-
cionado precepto hace es elevar a categoria de dere-
cho fundamental la posibilidad personal de crear una
fundacion, remitiendo al concreto régimen legal sus par-
ticulares circunstancias. Por lo que se refiere a la deno-
minada «Constitucion econémica», el art. 38 CE repre-
senta, tal vez, una de las normas mas significativas, al
reconocer «la libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado», sin que, del mismo modo que
en el caso anterior, haya referencia expresa alguna en
dicha norma al ejercicio de actividades empresariales
por las fundaciones. En todo caso, la declaracion con-
tenida en el art. 38 CE representa, en buena légica, el
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presupuesto esencial para el ejercicio licito de la acti-
vidad empresarial entre nosotros, cualquiera sea el suje-
to que pretenda desarrollarla.

No podemos entrar ahora en el tema basico de la
naturaleza juridica de la libertad contenida en el art. 38
CE —garantia institucional o derecho fundamental—,
sobre el que sigue discutiendo la doctrina constitucio-
nalista (25). Hemos de limitarnos a considerar, mera-
mente, si esa libertad, cualquiera sea su naturaleza, se
puede predicar también de las fundaciones, esto es, si
tales personas juridicas gozan, como los ciudadanos
privados o las restantes personas juridicas, también de
naturaleza privada (26), de la posibilidad de ejercer lici-
tamente actividades empresariales en el mercado espa-
fiol (27). A su reconocimiento se opondria, en principio,
la naturaleza no lucrativa de las fundaciones, aparente-
mente incompatible con el criterio del beneficio tipico
de una economia de mercado, afirmada, como acaba-
mos de ver, por nuestra Constitucion. No obstante, para
la doctrina mercantilista dominante, y aun, en ocasio-
nes relevantes, para el legislador, el animo de lucro ha
perdido el caracter causal e individualizador que tradi-
cionalmente le distinguia, y que todavia recogen algu-
nas normas significativas del Cédigo de Comercio (28).

Con todo, la idea de obtencion del beneficio sigue
manteniendo un caracter consustancial con el ejercicio
de la actividad de empresa, y resulta dificil prescindir de
ella a la hora de considerar la posicion de un agente
econdémico en el mercado. Sin embargo, esa busqueda
del beneficio puede perfectamente no ser un fin en si
misma, sino estar teleoldgicamente orientada a la con-
secucion de objetivos no lucrativos. Es el caso, con mati-
ces significativos que ahora no proceden, de las socie-
dades cooperativas (29); pero lo es, de manera relevante,
de las fundaciones que ejerciten actividades empresa-
riales. No se trata, por ello, de afirmar que estas ultimas
hayan de prescindir de la obtencion de beneficios con
motivo de la realizacion de la concreta actividad empre-
sarial. Como acertadamente se ha dicho, «una cosa es
el lucro y otra el animo de lucro» (30).

De acuerdo con este ultimo criterio, ha de quedar
claro que los beneficios obtenidos por una fundacion-
empresa, para referirnos al supuesto mas clasico de la
tematica que nos ocupa, no pueden tener, cualquiera
sea su cuantia, la consideracion de beneficios reparti-
bles, al modo como sucede en la generalidad de los
casos con entidades «exquisitamente mercantiles»,
como las sociedades andnimas o las sociedades de res-
ponsabilidad limitada. Esta idea de la no distribucion o
asignacion de los beneficios que obtenga la fundacion
(entre los miembros del Patronato, los empleados de la
fundacioén o reservandolos al fundador, por referirnos a
los supuestos mas facilmente imaginables) y su empleo
al servicio de fines de interés general (31) es, en ultima
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instancia, elemento central de su concepto, y la base
que permite articular con certeza la legitimidad consti-
tucional del ejercicio de actividades empresariales por
las fundaciones (32).

B) La indiferencia de la forma juridica elegida para la
titularidad de la empresa desde la perspectiva del
Derecho basico o comun del mercado

Por lo demas, la libertad de empresa de las fundacio-
nes se llevara a cabo, al igual que en el caso de los res-
tantes sujetos que disfrutan de ella, en el marco del mer-
cado, asumiendo las caracteristicas propias de este
sistema econdémico y sometiéndose, como punto de par-
tida de su régimen juridico, a su Derecho basico o comun.
Sobre la base de estas premisas, la actividad empresa-
rial de las fundaciones se realizara en condiciones de
riesgo e incertidumbre, abocandose, en el caso de que
se dé una situacién de insolvencia, al correspondiente
tratamiento concursal (33). Sin perjuicio de las particula-
ridades que pueda tener su régimen tributario, nada dife-
rencia, por tanto, a este supuesto concreto de actividad
de empresa de los desarrollados por otros sujetos de
Derecho, mas habitualmente presentes en el mercado y,
por ello mismo, considerados como exponentes maxi-
mos de la condicion de empresario, segun los criterios
dominantes en la opinién publica.

Esta igualdad de tratamiento basico permite colocar
en posiciones sustancialmente idénticas a los distintos
empresarios actuantes en el mercado, con indepen-
dencia de las diversas circunstancias que les puedan
afectar sobre la base de su particular naturaleza juridi-
cay, dentro de ella, del modelo de organizacion elegi-
do. Salvo en aquellos casos en los que el ordenamien-
to juridico impone una determinada forma organizativa
de personalizacion —por lo tanto, una concreta natura-
leza juridica— para llevar a cabo determinadas activi-
dades empresariales, la opcién por una figura juridica
especifica a fin de dar cobertura a una particular empre-
sa queda reservada a la voluntad de quien o quienes
decidan iniciarla. El respeto a esta libertad de eleccion
de forma organizativa como instrumento de titularidad
de una actividad empresarial resulta inherente al reco-
nocimiento de la libertad de empresa en el art. 38 CE,
sin que ello suponga privilegio o carga suplementaria
alguna. Todas las figuras juridicas titulares de la activi-
dad de empresa que son el resultado de la libertad de
eleccion inherente a la libertad de empresa quedan,
entonces, insertas en el mercado, y sometidas, por ello
mismo, a su Derecho basico o comun, que se convier-
te, asi, en elemento nivelador de la actividad que aqué-
llas puedan desarrollar.

Naturalmente, tal cosa no impide que, mas alla de
este encuadramiento basico y comun en el mercado,
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entendido como marco fundamental de actuacion en
nuestro sistema econdémico, ciertos empresarios se vean
insertos, por razén de la actividad realizada, por la forma
juridica elegida o por la forma predominante de su finan-
ciacién, en mercados especificos, sometiéndose ade-
mas, en tal caso, al régimen particular existente al efec-
to (34). Una sociedad andnima cotizada, por ejemplo,
habra de observar el régimen propio del mercado de
valores, sin ignorar por ello la normativa comun a todas
las sociedades anénimas; una sociedad andnima cerra-
da, igualmente sometida a la legislacion de sociedades
anonimas, resultara inmune, en cambio, a las exigen-
cias caracteristicas del mercado de valores. Tal diver-
gencia de estatuto juridico, de obvias repercusiones
practicas, no impide afirmar, sin embargo, la identidad
de los concretos empresarios sociales desde la pers-
pectiva constitucional de la libertad de empresa, y su
sometimiento, en términos también idénticos, al Dere-
cho béasico o comun del mercado.

Asi pues, la opcién por una determinada forma de
organizacion juridica (sociedad, fundacion, asociacion,
incluso la propia persona fisica) susceptible de ser titu-
lar de la libertad de empresa resulta indiferente desde
el punto de vista del Derecho comun o basico del mer-
cado, que se aplicara por igual a todas ellas. No obs-
tante, la eleccién de alguna de esas formas y, mas con-
cretamente, de alguno de los modelos singulares que
en ellas se integren (por ejemplo, sociedad mercantil
y, dentro de ella, sociedad anénima o sociedad de res-
ponsabilidad limitada) puede traer consigo la aplica-
cion de reglas propias exclusivamente de ciertos mer-
cados, que, desde la perspectiva de la libertad de
empresa, se convierten en elementos especificadores
de su estatuto juridico y, por consiguiente, de diferen-
ciacion normativa respecto de otros sujetos titulares
de aquélla.

Por ultimo, la libertad de eleccion de forma juridica,
desde el punto de vista del ejercicio de actividades
empresariales, implica inevitablemente diferencias de
estructura interna y de articulacion organizativa que,
mas alla de sus caracteristicas concretas, son sus-
ceptibles de repercutir en la particular posiciéon en el
mercado que vayan a ocupar dichos empresarios. Que
se opte por una sociedad colectiva o por una socie-
dad andénima, dentro de la categoria de las socieda-
des mercantiles, implica evidentes consecuencias
desde el punto de vista de la responsabilidad de los
socios por las deudas sociales, o desde el punto de
vista de la mayor o menor autonomia de la voluntad a
la hora de organizar la vertiente interna de la sociedad;
también dicha opcién, como otras imaginables, difi-
culta (sociedad colectiva) o facilita (sociedad anoni-
ma), con matices que ahora no vienen al caso, la toma
del control de la sociedad por terceros interesados en
su dominio.
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De este modo, y al margen del concreto comporta-
miento econdémico que un empresario pueda desarrollar
en el mercado, la opcién por una concreta forma juridi-
ca permite predecir (sin exactitud plena, claro estad) las
ventajas e inconvenientes del modelo elegido, asumien-
do o excluyendo determinados bloques normativos y
determinadas posibilidades de accion. En tal sentido, y
volviendo a nuestro tema, una fundacién-empresa, por
su caracter de entidad no asociativa, puede sentirse
«segura» respecto de intentos exteriores de toma del
control; si bien, igualmente por su propia naturaleza, se
encontrara con dificultades a la hora de incrementar su
patrimonio por estarle vedado el acceso al aumento de
capital, concebido en términos societarios. Se trata, en
el fondo, de una consecuencia inevitable de la libertad
de eleccion, a la que repetidamente aludimos, en el
marco de la libertad de empresa reconocida por el ar-
ticulo 38 CE, como elemento inherente a ésta.

De la exposicion que venimos efectuando no cabe
deducir que nuestra Constitucion econdmica, y la regu-
lacion de la libertad de empresa en ella contenida, haga
posible la existencia de paradojas, discriminaciones o
desigualdades de trato entre figuras juridicas, como las
fundaciones, constitucionalmente reconocidas al efec-
to del ejercicio de la actividad empresarial. Al contrario:
nuestro modelo constitucional abre el ejercicio de la
libertad de empresa a muy distintos sujetos de Dere-
cho, nivelando su régimen juridico basico, mas alla de
sus obvias diferencias, gracias a su sometimiento pleno
al Derecho comun del mercado. Al margen, por tanto,
de este plano de identidad de tratamiento fundamental,
y con caracter previo a él, se encuentra la libertad de
eleccion de los particulares entre los diversos modelos
organizativos admitidos por el ordenamiento. Esta deter-
minacion volitiva es, en ultima instancia, el Unico ele-
mento que permite explicar las diferencias normativas
derivadas de la adopcion de una particular estructura
organizativa, que se suelen vincular por el ordenamien-
to juridico a la presencia de determinados supuestos,
como pueden ser, entre otros, la dedicacién a activida-
des empresariales singulares, la opcién por un modelo
concreto (dentro de una determinada estructura orga-
nizativa) o, finalmente, la preferencia por un determina-
do modo de financiacion empresarial.

3. El encaje normativo de las fundaciones que
ejercen actividades empresariales

A) La situacion anterior a la moderna legislacion
de fundaciones

Afirmada la legitimidad constitucional de las funda-
ciones para el ejercicio de actividades empresariales,
queda, no obstante, un amplio camino por recorrer a la
hora de concretar mas exactamente esta genérica posi-
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bilidad en tipos institucionales especificos, asi como
para fijar el régimen juridico particular que hayan de
merecer tales fundaciones y sus actividades. Como es
sabido, el tema que nos ocupa, sobre todo en lo que se
refiere a la figura de la fundacién-empresa, es conoci-
do desde antiguo, y si bien han sido muy intensas las
discusiones en torno a su posibilidad y conveniencia,
se han sefnalado por la doctrina algunos argumentos
relevantes en contra de su admision. Estos son, entre
otros, la necesaria vinculacién entre la actividad de
empresa y el fin de la fundacion; el caracter de la fun-
dacién como estructura vinculada no sélo a un fin, sino
a la voluntad del fundador; los problemas de financia-
cion de la empresa fundacional y las dificultades para
su adecuada supervision por el Protectorado (35).

Estos inconvenientes son, sin duda, una constante en
un cierto sector de la doctrina a la hora de considerar la
posibilidad misma de la fundacién-empresa, si bien nada
dicen, en principio, del supuesto de la fundacion con
empresa, donde, al menos formalmente, se produce una
separacion entre la persona juridica fundacional y la enti-
dad que lleva a cabo directamente la actividad de empre-
sa. Para la opinion dominante, no obstante, esas obje-
ciones no son determinantes, y el verdadero problema
para contemplar, desde el Derecho, el ejercicio de acti-
vidades empresariales por fundaciones reside, en lo
esencial, en la falta de un adecuado régimen juridico.
Esta afirmacién procede del Derecho comparado, con
la excepcion significativa, sobre todo en el terreno doc-
trinal, de Alemania; algo similar cabe decir, por supues-
to, del Derecho espafiol, si bien en los Ultimos anos,
como tendremos ocasién de senalar, se ha producido
un cambio positivo cuyas consecuencias, sin embargo,
no han sido todavia suficientemente analizadas.

Si limitamos, por el momento, la consideracion del
tema a la realidad espafola, podemos situar en la publi-
cacion del libro La fundacion como forma de empresa,
de Urbano Valero Agundez, el comienzo de la reflexién
en torno al ejercicio de actividades empresariales por
las fundaciones, que, como ya hemos tenido ocasion
de senalar, no aparece restringido exclusivamente al
supuesto institucional de la fundacion-empresa, con ser
ésta, no obstante, una figura del mayor interés. Dicha
obra, sin duda de extraordinaria calidad cientifica, ha
constituido y sigue constituyendo el referente basico
sobre la materia en ella estudiada, sin perjuicio de repre-
sentar a la vez una contribucion relevante al analisis
genérico de la persona juridica fundacional. La singula-
ridad del libro de Valero se acrecienta, incluso, al com-
probar que en su fecha de publicacion (1969) el vigen-
te Derecho espanol, arcaico e insuficiente, como ya ha
habido ocasién de decir, carecia de toda referencia sig-
nificativa al hecho de que las fundaciones pudieran ejer-
cer actividades empresariales en el mercado, ya fuera
bajo la forma de fundacién-empresa, ya fuera bajo el
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esquema de fundacion con empresa. Por otra parte,
resulta sumamente improbable que ambos supuestos
institucionales tuvieran una presencia relevante en la
realidad empresarial esparfiola de la época; es mas, con-
cebida la fundaciéon como una persona juridica centra-
da esencialmente en la realizacion de actividades bené-
ficas, con excepciones significativas en lo que se refiere
al terreno cultural, la obra de Valero vino a ser una suer-
te de rara avis en el panorama bibliografico espafol.

Con todo, entre otros beneficios, la obra de Valero
consiguio, sobre la base de su rigor y de su acierto, intro-
ducir la tematica del vinculo entre fundacion y actividad
de empresa en el debate juridico de nuestro pais, fijan-
do con mesura sus principales caracteristicas y esta-
bleciendo las debidas conexiones de la figura de la fun-
dacion-empresa con el Derecho privado espafol,
esencialmente mercantil (36). La consecuencia inme-
diata de todo ello fue una opcion clara y practicamente
unanime por parte de la doctrina, sobre todo de la mer-
cantilista, a favor de la licitud de la figura y por que, en
suma, la fundacion pudiera erigirse en una forma insti-
tucional mas de empresario. Como es facil de imaginar,
las dificultades que este planteamiento suponia en el
contexto normativo de la época eran considerables, ante
la falta de referencias normativas, tanto en el Derecho
civil, asiento tradicional de la figura, como en el Dere-
cho mercantil, destinado a jugar un papel relevante en
el tema que nos ocupa por razon del status de empre-
sario que, sin duda alguna, habia de atribuirse a la fun-
dacién-empresa.

Quiza la cuestion no hubiera ido mas alla de un deba-
te doctrinal —sin perjuicio de su honda significacién
tanto tedrica como, potencialmente, practica— de no
ser por la vinculacién de esta tematica con un relevan-
te sujeto del sistema financiero y crediticio espafiol como
las Cajas de Ahorros, cuya importancia en nuestro pais
no ha cesado de incrementarse desde la época que
venimos considerando. Segun es bien sabido, y se ha
indicado ya en la introduccion de este trabajo, existe
una opinion doctrinal, ampliamente mayoritaria, que atri-
buye a las Cajas la naturaleza de fundacién-empresa,
sin perjuicio, claro esta, de su condicion de entidades
de crédito y de su sometimiento consiguiente a las nor-
mas especificas a ellas aplicables. No obstante, el vacio
juridico en que se movia la fundacién-empresa, sin pers-
pectiva aparente de cambio en los afios setenta y ochen-
ta del pasado siglo, y las necesidades derivadas de la
instauracion del sistema democratico en Espafia con-
dujeron a un tratamiento normativo de las Cajas quiza
no del todo congruente con dicha naturaleza juridica.
Como es bien sabido, tales entidades, una vez conso-
lidado el sistema democratico, se ven sometidas a un
amplio elenco normativo, derivado en lo esencial de dos
diferentes hechos: por un lado, se regulan sus 6rganos
de gobierno con caracter general para toda Espana,
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merced a la Ley 31/1985, de 2 de agosto, que contiene
las normas basicas sobre los érganos rectores de las
Cajas de Ahorros (37); por otro, y de acuerdo con la divi-
sion territorial del Estado en comunidades auténomas,
se ha terminado por atribuir a éstas, en un proceso que
no cabe examinar ahora, competencias exclusivas sobre
las Cajas, competencias que se han plasmado en un
detallado régimen juridico autonémico (38).

El precipitado que todo este relevante movimiento
legislativo trae consigo, desde el punto de vista que inte-
resa en nuestro trabajo, se refleja en una cierta conclu-
sién negativa: la regulacion contemporanea de las Cajas
de Ahorros se ha elaborado prescindiendo, por lo gene-
ral, de su naturaleza juridica de fundacién-empresa (39).
Y ello sucede tanto con la legislacion del Estado como
con las normas de las comunidades auténomas; en
ambas se ha acentuado la consideracion de las Cajas
como entidades de crédito, circunstancia ésta, no obs-
tante, que no permite absorber su integro perfil juridico
(40). La regulacion de los 6rganos de gobierno de las
Cajas de Ahorros, materia en principio indiferente a su
caracter de entidades de crédito, podria haber dado pie
a un tratamiento mas cercano a su naturaleza funda-
cional, sin perjuicio de los matices que se hubieran con-
siderado oportunos. No ha sido asi, como sabemos, con
el consiguiente desdibujamiento de la idea de funda-
cién-empresa en el terreno normativo.

B) El vinculo entre fundacion y actividad empresarial
en la moderna legislacion de fundaciones:
planteamiento introductorio

Habra que esperar a la Ley 30/1994 para encontrar
las primeras referencias nitidas en la legislacion ordi-
naria a la posibilidad de que una fundacion pueda ejer-
cer, directa o indirectamente, actividades empresaria-
les. De este modo, y sin perjuicio de la ya afirmada
legitimidad constitucional de tal supuesto, con la men-
cionada Ley se da un paso, bien es cierto que limitado,
para sacar del «limbo» juridico a las diversas modali-
dades en que se expresa el vinculo entre fundacion y
actividad de empresa (41). Y es que, no obstante su
auténtica condicion de fundaciones, con el consiguiente
sometimiento a su régimen juridico general, los supues-
tos que nos ocupan (esencialmente, la fundacion-
empresa y la fundacion con empresa) aparecen nece-
sitados de alguna aportacién normativa relevante que
les otorgue, ademas de estabilidad juridica, unas mini-
mas pautas de régimen juridico que haga posible, en
la practica, la integracion del fin de interés general pro-
pio de las fundaciones con los requerimientos inexora-
bles de la actividad de empresa.

No conviene olvidar, a tal efecto, que en la fundacion
que ejercita actividades empresariales se produce una
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compleja imbricacion de intereses que ha de ser articu-
lada desde el punto de vista legislativo, al objeto de
hacer posible el funcionamiento eficaz de la entidad.
Frente a la fundacién que podriamos llamar «ordinaria»,
en la que, no obstante su caracter de «operador eco-
némico del mercado», sélo cabe individualizar el fin de
interés general que ha de perseguir, en la fundacion que
ejerce actividades empresariales concurrira, al lado de
aquél, un elemento que, a falta de mayor precision,
denominaremos «interés de la empresa fundacional», y
que caracteriza de manera singular las necesidades y
los objetivos de la explotacion economica de la que la
fundacién es titular. La articulacion del fin de interés
general con este ultimo elemento se nos presenta como
un asunto especifico del tema que nos ocupa, y cons-
tituye el «momento de la verdad» de la fundacién que
ejerce actividades empresariales; no en balde este com-
plicado asunto ha dado pie a numerosas dudas, e inclu-
so objeciones, en torno a la admisibilidad del ejercicio
de actividades empresariales por las fundaciones.

Desde el criterio positivo al respecto que inspira a la
doctrina dominante, a la legislacion espafiola y también
a nuestra propia opinion, parece légico partir, dentro del
problema que ahora sumariamente examinamos, de la
preeminencia del fin de interés general desde la pers-
pectiva propia de la fundacién. Ello significa que, para
esta persona juridica, es la concreta realizacion de dicho
fin el objetivo que inspira y ha de inspirar su entero fun-
cionamiento (como fundacién y como empresario, cabria
decir). El mencionado criterio adquiere todo su sentido,
como no podria ser menos, desde la perspectiva del
Derecho de fundaciones. Pero en cuanto que la funda-
cion es, directa o indirectamente, titular de una activi-
dad empresarial, ha de ser conjugado con la tutela de
los intereses de los terceros vinculados a la empresa
fundacional, la cual no puede verse, a nuestro juicio,
como un cuerpo extrafo y ajeno al sentido y razén de
ser que en su dia dio lugar a la creacion de la fundacion.

Por decirlo graficamente, y de forma resumida, la fun-
dacién titular de una empresa no puede desplazar sobre
los terceros con los que esta vinculada por mor de la
actividad mercantil las exigencias cuya observancia le
impone el ordenamiento juridico, en particular, por lo
que se refiere a la realizacion del fin de interés general.
En tal sentido, la fundacién que desarrolla actividades
mercantiles no puede merecer, en cuanto empresario,
una posicién de privilegio frente a los demas sujetos del
Derecho mercantil; el fin de interés general, con activi-
dad empresarial o sin ella, es una exigencia del orde-
namiento acorde con el sentido institucional de la fun-
dacion (42), pero no puede condicionar en modo alguno
las relaciones de la persona juridica «fundacion», que
sea titular de una empresa, con terceros o acreedores
vinculados a ella, precisamente, por el desarrollo de la
actividad mercantil.
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Con independencia de este trascendental asunto,
sobre el que volveremos mas adelante, lo cierto es que
tanto la Ley 30/1994 como, en términos generales, la
vigente Ley 50/2002, que sigue, esencialmente, las pau-
tas establecidas por aquélla, han dado un paso signifi-
cativo, pero quiza timido, en la linea de tratamiento nor-
mativo del vinculo entre fundacién y actividad de
empresa. Ni la terminologia utilizada en ambas leyes a
la hora de contemplar el fenébmeno que nos ocupa tiene
la nitidez necesaria, ni la ubicacién sistematica resulta
plenamente justificada, ni, en fin, la insuficiente tipifica-
cién de los supuestos institucionales considerados favo-
rece su analisis dogmatico. Alguna aclaracion en la ter-
minologia y en la disciplina juridica proporciona el RF,
merced a sus arts. 23 y 24, esencialmente. Con todo, el
cuadro normativo relativo a las actividades empresaria-
les ejercidas por fundaciones es, en el Derecho espanol
(43), no obstante su escasez y limitaciones, un elemen-
to positivo y una base valida para que la practica pueda
configurar estructuras adecuadas de vinculacién entre
actividad de empresa y persona juridica fundacional.

lll. LOS MODOS INSTITUCIONALES DE EJERCICIO
DE ACTIVIDADES EMPRESARIALES POR LAS
FUNDACIONES: LA FUNDACION-EMPRESA
Y LA FUNDACION CON EMPRESA

1. Descripcion introductoria de los supuestos
de fundacion-empresa y de fundacion
con empresa

A) Apunte terminoldgico (y de contenido) previo

Aun sin recibir, por regla general, una tipificacion pre-
cisa en los diversos ordenamientos juridicos, la doctri-
nay la practica han perfilado las caracteristicas basicas
de la fundacién-empresa y de la fundacién con empre-
sa como los dos supuestos institucionales basicos de
ejercicio de actividades empresariales por fundaciones
(44). Si bien resultan harto conocidas las caracteristicas
de ambos, dedicaremos unas lineas a recordarlas. Antes,
no obstante, parece oportuno formular algunas ideas en
torno a la pertinencia de la distincién esbozada. Existe
en la referida terminologia, quiza, un cierto equivoco: en
el supuesto de la fundacion-empresa cabria imaginar,
en principio, una mayor cercania de la empresa respecto
de la fundacién, una mayor integracién en su razén de
sery en su estructura organizativa, frente a la fundacion
con empresa, donde esta Ultima apareceria desligada,
al menos formalmente, de aquélla. Y ello sin perjuicio
de que, tanto en uno como en otro supuesto, la empre-
sa se limite a jugar el papel de mero proveedor de recur-
sos para el cumplimiento de los fines fundacionales. La
posibilidad de que la empresa regida por la fundacion
tenga un puro caracter dotacional es reconocida sin
duda por la doctrina, aunque nuestro Derecho vigente,
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como tendremos ocasién de senalar, no parece admi-
tirlo respecto de la fundacion-empresa.

Con independencia de que la actividad empresarial
esté mas o menos desligada de los fines de la funda-
cion, es lo cierto que la terminologia no debe conducir
a engafo respecto de que, en ambos casos, la funda-
cion es titular juridico de la empresa, es decir, merece
el calificativo de empresario. En la fundacion-empresa
esa titularidad es directa e inmediata, sin interposicion
de sujeto alguno; en la fundacion con empresa, en cam-
bio, nos encontramos ante una titularidad indirecta o
mediata, por cuanto la actividad de empresa aparece
vinculada formalmente a una sociedad mercantil en la
que aquélla participa de modo determinante. Por eso,
queda fuera de nuestro propdsito el estudio del caso,
tan frecuente, de que las fundaciones participen en el
capital de diversas sociedades con finalidad puramen-
te inversora y patrimonial. Aqui no cabe hablar, en sen-
tido estricto, de fundaciéon con empresa —o sea, de un
nuevo empresario, en cuanto sujeto juridico—, sino de
una fundacion que participa en una sociedad como mero
inversor, careciendo, por tanto, de capacidad decisoria
sobre el efectivo funcionamiento de la empresa de la
que es titular exclusivo la mencionada sociedad.

B) La fundacion-empresa

El supuesto de la denominada fundacion-empresa ha
sido objeto, tradicionalmente, de amplia atencion doctri-
nal, si bien en nuestros dias su relieve en la realidad prac-
tica de las actividades empresariales llevadas a cabo por
las fundaciones no parece demasiado significativo. En
dicho caso, la fundacion es titular directa e inmediata de
la actividad de empresa, asumiendo, desde el punto de
vista del Derecho, las consecuencias patrimoniales deri-
vadas de dicha actividad. Dado que, por imperativo de la
propia naturaleza de la fundacion, no existen socios o pro-
pietarios individuales de la entidad, puede hablarse en
este caso de una considerable objetivacion o desperso-
nalizacion de la empresa (45). La fundacion-empresa se
convierte, asi, en uno de los ejemplos mas significativos
de la doctrina de la «empresa en si» (Unternehmen an sich),
teorizada en Alemania al hilo de las ideas de Walther
Rathenau (46), en el primer tercio del pasado siglo (47).
Tal cosa supone, como es facil de imaginar, la ausencia,
cuando menos tedrica, de individuos directamente liga-
dos por su interés a la actividad empresarial y una orien-
tacién necesariamente distinta, mas «institucional», si cabe
decir, de los 6rganos que asuman la gestion y direccion
de la fundacion-empresa (48).

Aunque cabe concebir de modo diverso, desde el
punto de vista organizativo, esta identificacion estricta
y plena entre fundacién y empresa, son dos, esencial-
mente, las maneras en las que puede manifestarse. Por
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una parte, cabe hablar de la fundacion-empresa pura-
mente dotacional, en la que la actividad de empresa
resulta ajena a los fines de la fundacioén y constituye, sin
mas, una fuente de recursos para financiar su realiza-
cion. En tal caso, el funcionamiento de la empresa regi-
da por la fundacién no presenta caracteristicas diversas
del que resulta habitual en el mercado, por lo que, de
hecho, se puede hablar de una practica equiparacion
entre la empresa puramente privada, orientada a la
obtencion del beneficio, y la empresa fundacional (49).
Por otra, hemos de referirnos a la fundacion-empresa
de caracter funcional, en la que la actividad de empre-
sa es requisito necesario para la realizacion del fin fun-
dacional y constituye, por tanto, una exigencia inexora-
ble del mismo (50). Ello supone, obligadamente, la
coincidencia plena entre forma juridica y organizacion
interna y, a su vez, importantes consecuencias desde el
punto de vista del animo de lucro. En tal caso, la activi-
dad econdémica de la fundacion vendra orientada por la
finalidad de la obtencién de ganancias, ya que ésta sera
el medio indispensable para la conservacion de la empre-
sa, en cuanto que la empresa fundacional se ve mas
obligada que otras a acudir a la autofinanciacién como
medio de subsistencia (51). No parece dudoso, en fin,
que tanto la fundacién-empresa dotacional como la fun-
cional merezcan, en cuanto titulares inmediatos de la
actividad mercantil, el calificativo de empresario, con la
aplicacion a ambas modalidades de fundacién-empre-
sa de las circunstancias propias de tal status (52).

C) La fundacion con empresa

Al lado de la fundacién-empresa, encontramos a la
denominada, sobre todo en los ultimos tiempos, funda-
cion con empresa. Se trata de un modelo (53) que supe-
ra la identificacién estricta y plena entre fundacion y
empresa que acabamos de observar en el supuesto
anterior. De este modo, la fundacion con empresa supo-
ne la separacion formal entre la persona juridica funda-
cional y la estructura material de la empresa; tal cosa se
hace posible por la participacion de la fundacion en el
capital de una sociedad, por lo comun de naturaleza
mercantil. De este modo, puede permanecer la funda-
cion ajena a las vicisitudes de la actividad empresarial,
cuyas consecuencias se produciran, en principio, en el
ambito exclusivo de la sociedad mercantil participada,
que disfruta, como es bien sabido, de personalidad juri-
dica propia. En la practica, es muy frecuente encontrar
supuestos de participacion de fundaciones en el capi-
tal de sociedades mercantiles; pero, como es obvio, no
toda participacién ha de conducir, inevitablemente, a
calificar el supuesto como de fundacion con empresa.
En este sentido, la necesidad de allegar fondos para inte-
grar y aumentar el patrimonio de la fundacion, facilitan-
do asi el cumplimiento de sus fines, requiere en nuestro
tiempo diversificar las fuentes de obtencidn de ingresos
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y atender, sobre todo, a las que faciliten un rendimiento
monetario relevante. Por ello, a los efectos que nos ocu-
pan, interesa considerar Unicamente la participacion en
sociedades con un caracter duradero y con finalidad de
control, materia que puede dar paso a la compleja tema-
tica de los grupos de empresas. Sélo en este ambito
puede hablarse, con propiedad, de fundacion con
empresa, pudiendo ser posible entonces la atribucion a
la fundacion del calificativo de empresario (54).

D) La articulacion de los fines fundacionales
con el interés de la empresa fundacional

Como acabamos de senalar, la actividad empresarial
de la que sea titular la fundacion, en cualquiera de sus
modalidades, puede estar mas o menos integrada en el
esquema organizativo y juridico de esta ultima y, del
mismo modo, puede estar mas o menos conectada con
sus fines especificos. Siendo necesaria la articulacion
entre estos ultimos y los propios objetivos e intereses de
la empresa fundacional, resulta claro, como principio
organizador basico, que, ya nos encontremos en pre-
sencia de una fundacién-empresa o de una fundacion
con empresa, el fin de la fundacion ha de realizarse de
manera necesaria, sin que pueda oponerse a ello el inte-
rés de la empresa fundacional. Es lo cierto, sin embar-
go, que las caracteristicas propias de ambos supuestos,
y de sus concretas formas de ordenacion, obligan a mati-
zar la sefalada articulacion de intereses.

Asi, cuando la actividad de empresa resulte ser una
exigencia institucional de la propia fundacion, lo que
sucede esencialmente en la fundacién con empresa de
tipo funcional, no so6lo aquélla estara vinculada con los
fines fundacionales, sino que aparecera inserta en la
realidad organizativa de la fundacion en cuanto instru-
mento idéneo para la consecucion de los fines de inte-
rés general que el ordenamiento le impone. Cuando nos
encontremos, en cambio, ante el supuesto de una fun-
dacién-empresa de tipo dotacional o de una fundacion
con empresa, se nos hara patente una llamativa des-
conexion entre el fin de la fundacion y la actividad de
empresa, en cuanto que esta ultima no constituye, en
modo alguno, un requisito institucional de aquélla. En
tales casos, resulta bien posible ver con mayor inde-
pendencia el interés de la empresa fundacional respec-
to de los fines propios de la fundacion, llegando a situar-
se casi como una realidad dotada de una considerable
autonomia en los supuestos, organizativamente muy
complejos, de grupos de sociedades encabezados por
una fundacion.

Las circunstancias que venimos considerando permi-
ten poner de manifiesto, por otro lado, el diferente papel
que puede corresponder al fundador desde el punto de
vista de la constitucion de una fundacion titular de una
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actividad empresarial. Si la libertad del fundador esta,
desde luego, en la base del Derecho de fundaciones (55)
como motor de éste, no parece posible desconocer que
la realizacion de la concreta actividad mercantil por la fun-
dacion, ya constituida, puede obligar, por sus propios
imperativos, a que sea ésta, mediante los correspon-
dientes acuerdos del Patronato, quien determine los
pasos concretos a dar en cada caso. Cuando la activi-
dad de empresa resulte ser una exigencia institucional
de la propia fundacion, por su estrecha conexién con sus
fines especificos, el papel del fundador se prolongara, sin
duda, mas alla del acto de creacién de la persona juridi-
ca, condicionando en buena medida su concreta reali-
zacion. Cuando, en cambio, la actividad mercantil apa-
rezca desligada de los fines fundacionales, asumiendo
un papel esencialmente dotacional, parece logico que al
designio originario del fundador se anadan, en llamativa
continuidad, los acuerdos del Patronato, que seran, en
definitiva, quienes terminaran marcando la linea de desa-
rrollo de aquélla (56). Y ello con independencia de que el
propio fundador disponga de medios idoneos para influir
en las decisiones del Patronato.

Estas afirmaciones, cuya verosimilitud ha de pasar la
prueba de su adecuacién a cada ordenamiento juridico
(57), pueden, a nuestro juicio, ser resumidas de una forma
grafica mediante las siguientes proposiciones: cuando
la actividad de empresa es una exigencia institucional
de la propia fundacién, como en el caso de la fundacion-
empresa de tipo funcional, hay «mas fundacién que
empresa», en el sentido del inevitable condicionamien-
to de esta ultima por los fines de la primera, que, direc-
tamente condicionados por la voluntad del fundador, han
de inspirar e informar la actividad mercantil; cuando, en
cambio, la actividad de empresa no es una exigencia ins-
titucional de la fundacién, lo que sucede en el caso de
la fundacion-empresa dotacional y en el de la fundacién
con empresa, la desvinculacion entre los fines de la fun-
dacion y la actividad de empresa permite afirmar que hay
«tanta fundacion como empresa», viviendo sus respec-
tivos fines e intereses trayectorias sustancialmente auto-
nomas, que, sin embargo, pueden entrecruzarse en
momentos de especial dificultad econdmica (58). La
voluntad del fundador encontrara, en este caso, el mejor
elemento de continuidad en la articulacion de un Patro-
nato que asuma, desde la cercania a la actividad mer-
cantil, la competencia decisiva para orientar y dirigir el
funcionamiento de la empresa.

2. El planteamiento en Derecho comparado

Como ya hemos tenido ocasién de indicar, también
en otros ordenamientos de nuestro entorno es escasa,
por no decir nula en ocasiones, la atencion prestada al
tema objeto de andlisis en el presente estudio. A ésta
atonia normativa se le une con frecuencia una reducida
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reflexion doctrinal, lo que termina por situar al ejercicio
de actividades empresariales por las fundaciones en un
terreno de excesiva inseguridad. La excepcion a este
estado general del Derecho comparado en la materia la
representa Alemania, si bien mas en el plano doctrinal,
donde encontramos un amplio y dilatado debate cienti-
fico, que en el legislativo, caracterizado por la misma
falta de un régimen juridico adecuado a la hora de con-
templar el ejercicio de las actividades empresariales por
las fundaciones. Con todo, si hubiera que formular una
idea genérica en torno al problema que nos ocupa a
escala europea, podriamos decir que existe una opinién
mayoritaria en todos los paises a favor de que las fun-
daciones puedan desarrollar actividades empresariales,
tanto directa como indirectamente, siendo este ultimo
supuesto el mas frecuente en la realidad (59). Esta afir-
macion, sin embargo, no se produce sin matices o de
manera absoluta, en el sentido de que, tras la afirmacion
positiva suelen establecerse algunos limites, mas por la
doctrina que por la legislacion (60).

Entre los estados que acogen mas favorablemente el
ejercicio de actividades empresariales por las fundacio-
nes cabe citar, esencialmente, a Holanda, que se limita
a extender a la fundacion-empresa las reglas especiales
en vigor para las personas juridicas de naturaleza mer-
cantil. La utilidad de la fundaciéon como forma juridica de
la empresa se extiende en la practica holandesa a muy
diversas actividades economicas como, entre otras, el
sector editorial, la restauracion, la hosteleria, la bancay
los seguros, asi como empresas de servicios (61). Con
un planteamiento similar, encontramos al Derecho sueco,
que somete a los patronos de una fundacioén con activi-
dad empresarial a una responsabilidad agravada (62).
Por su parte, Dinamarca ha aprobado una ley especial
para las fundaciones que realizan actividades empresa-
riales con el fin de evitar la elusion de las normas impe-
rativas sobre sociedades anénimas y de responsabilidad
limitada (63). En estos concretos paises puede afirmar-
se que el ejercicio de una actividad de empresa puede
llegar a ser el fin especifico de la fundacion, lo que, sin
embargo, resulta dificil de asumir para los ordenamien-
tos juridicos del resto de los paises europeos (64).

Otros paises, como el Reino Unido (65) y Austria (66),
permiten la fundaciéon-empresa siempre que la activi-
dad desarrollada sea congruente con el fin de la funda-
cién, asemejandose en ello, de manera significativa, a
la disciplina del Derecho espafol a la que nos referire-
mos mas adelante.

A diferencia de los ordenamientos juridicos que hemos
considerado con anterioridad, el resto de los paises
europeos de nuestro entorno suelen carecer de referen-
cias normativas, por mas limitadas que sean, al fenéme-
no del ejercicio de actividades empresariales por las fun-
daciones. Ello no impide, como hemos tenido ya ocasion
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de advertir, que el asunto se considere irrelevante o que
falte el debate doctrinal. Ni una cosa ni otra, como prue-
ba singularmente el ejemplo de Alemania, pais en el que,
como ya se ha indicado, la ausencia del Derecho positi-
VO se ve compensada por una muy intensa discusion doc-
trinal, en la que prevalece el punto de vista favorable al
tema que nos ocupa. En dicho pais encontramos, al
mismo tiempo, el ejemplo de la Carl-Zeiss-Stiftung, es
decir, la fundacién-empresa mas antigua de Europa, cuya
actividad empresarial y singularidad organizativa han dado
y dan todavia pie a continuas consideraciones doctrina-
les (67). Algo mas restrictiva parece la opinién mayorita-
ria existente en Suiza, donde, sin perjuicio de la ausencia
de régimen juridico aplicable, la doctrina discute sobre la
pertinencia del ejercicio de actividades empresariales por
las fundaciones. La opinion positiva, tanto referida a la
fundacién-empresa como a la fundacion con empresa,
no impide que existan criterios criticos sobre el sentido y
alcance de ambas en la practica econémica del pais (68).
En una linea cercana tanto a Alemania como a Suiza se
mueve el Derecho italiano, en el que la reflexiéon existen-
te sobre el tema que nos ocupa tiende a admitir las dos
modalidades sefialadas de ejercicio de actividades empre-
sariales por fundaciones, teniendo siempre en cuenta el
fin de interés general que ha de perseguir toda fundacion
y dando, por ultimo, especial protagonismo en la practi-
ca a la fundacién con empresa (69). No obstante, la recien-
te reforma en materia de Derecho de sociedades ha tra-
ido consigo una mayor cercania entre fundacion y
sociedades mercantiles, al permitirse la transformacion
de una en otras y viceversa, asi como la fusion hetero-
génea entre todas ellas (70).

Por ultimo, podemos citar el caso de Francia, en el
cual, ademas del silencio normativo, el debate sobre las
actividades empresariales de las fundaciones parece de
menor intensidad, reflejo tal vez del limitado papel de
las fundaciones en la practica juridica francesa, lo que
se debe, entre otras cosas, a la tradicional desconfian-
za del Estado respecto de estas personas juridicas. Se
trata, sin embargo, de una tendencia que parece que-
rerse cambiar en los ultimos afos al hilo de la tipifica-
cion de nuevas modalidades de fundaciones (como la
fundacién de empresa, ajena, a pesar de su denomina-
cion, a nuestro tema de estudio), asi como al intento de
hacer, en términos generales, mas atractiva la forma juri-
dica de la fundacién (71).

3. La situacion en Derecho espaiol

A) Cuestiones previas: la distincion entre «actividades
propias» y «actividades mercantiles» de la
fundacion (art. 23 RF)

Aun sin nombrarlas precisamente, el legislador espa-
fol, ya desde la Ley 30/1994, ha contemplado las dos
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modalidades institucionales de ejercicio de actividades
empresariales por las fundaciones que venimos consi-
derando: la fundacién-empresa y la fundacion con
empresa. Tanto aquella Ley (72) como la vigente par-
ten, segun hemos tenido oportunidad de sefalar, de
una terminologia poco precisa y de una discutible ubi-
cacion sistematica del asunto. Prolongando este plan-
teamiento no del todo preciso, aunque con mayor
empefo regulatorio, la Ley 50/2002 encuadra el pro-
blema que nos ocupa bajo la rubrica «actividades eco-
némicas» (art. 24 LF) (73), tan genérica como inexacta.
Como es evidente, todas las fundaciones realizan, en
mayor o menor medida, actividades econémicas, sin
por ello involucrarse de manera efectiva en la realidad
empresarial. Hubiera sido preferible, y desde luego
mucho mas clarificador de las auténticas intenciones
de nuestro legislador, rotular el precepto correspon-
diente con la férmula «actividades empresariales» o
«actividades mercantiles».

A fin de salvar, en apariencia, esta imprecision, se ha
dictado con posterioridad el art. 23 RF, que utiliza expre-
samente la denominacion de «actividades mercantiles»
para describir el comportamiento empresarial de una
fundacién en el mercado (74), considerandola a la vez
como una modalidad mas de las actividades (75) que
puede desarrollar licitamente dicha persona juridica;
asi, dentro de su capitulo V («Actividad de la fundacion
y gestion econémica»), el precepto resefiado distingue
dos grandes actividades de las fundaciones: las que
denomina «propias», esto es, las que se realizan por la
fundacién «para el cumplimiento de sus fines, sin animo
de lucro, con independencia de que la prestacion o ser-
vicio se otorgue de forma gratuita o mediante contra-
prestacion» (art. 23, 1° RF), y las que denomina «mer-
cantiles», las cuales se pueden llevar a cabo por la
fundacion directa o indirectamente, y en ambos casos
parecen requerir la finalidad de obtener lucro.

A la vista de lo expuesto, conviene decir que el RF,
quiza yendo mas alla de lo que corresponderia a un
texto normativo de su naturaleza, ha intentado esta-
blecer un cierto orden terminolégico y sistematico en
el tema que nos ocupa, propodsito merecedor, a nues-
tro juicio, de una valoracion positiva (76). Ello se pone
de manifiesto, por un lado, en el hecho de emplear un
calificativo mas exacto para describir las actividades
no propias que las fundaciones pueden realizar en el
mercado, y en el de agrupar, por otro, las dos modali-
dades (que el RF, al igual que la LF, no nombra) de fun-
dacion-empresa y fundacién con empresa dentro de
una misma categoria de fundaciones, caracterizadas
por llevar a cabo actividades mercantiles, si bien con
algun matiz significativo que intentaremos desentranar
mas adelante. De la terminologia utilizada por el legis-
lador en el RF también puede deducirse, a nuestro jui-
cio, un cierto caracter secundario o, en todo caso,
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menos «natural» para las fundaciones de las activida-
des mercantiles. El hecho de calificar como «propias»
las que no sean «mercantiles» parece revelar nitida-
mente dicho proposito.

En este sentido, cabria afirmar, en una primera lectu-
ra del precepto que comentamos, que son las activida-
des propias las que, efectivamente, pertenecen a la
esencia de la fundacién y, sin entrar en su contenido,
caracterizado negativamente por no ser mercantil, han
de concurrir necesariamente en la persona juridica fun-
dacional para que se constituya con regularidad y actue
con eficacia en la esfera juridica de su competencia.
Toda fundacion, también en apariencia, podra realizar
actividades mercantiles, si bien no pertenece a su esen-
cia el llevarlas a cabo, al menos de acuerdo con el sig-
nificado literal de la terminologia reflejada en el RF; habra
en su ejercicio una concreta opcion del fundador a la
hora de pensar en el disefo de la persona juridica o, en
su caso, de la propia fundacion, convencidos en ambos
casos de su conveniencia para que se pueda cumplir
de manera plena el fin de la fundacién, que, resulta nece-
sario recordarlo, ha de ser de interés general. Cabria
decir, en resumen, que en el planteamiento del art. 23
RF las actividades propias son necesarias y suficientes
para que la fundacion se constituya y actue eficazmen-
te, en tanto que las mercantiles no son, desde luego,
necesarias, pero tampoco suficientes, al tener que con-
currir, de manera inexorable, al lado de otras activida-
des, esas si auténticamente propias de la fundacion.

No seria obstaculo para esta conclusion el hecho de
que el art. 23, 1° RF comience diciendo que «las fun-
daciones podran desarrollar actividades propias y acti-
vidades mercantiles», como si la realizacion de ambas
fuera en todo caso voluntad exclusiva del fundador o
de la fundacion. Y ello se debe, esencialmente, a dos
razones; en primer lugar, a que, a renglén seguido, el
RF define la actividad propia, segiin ya sabemos, como
«la realizada por la fundacién para el cumplimiento de
sus fines, sin animo de lucro». En segundo lugar, a la
delimitacion de las actividades mercantiles que lleva a
cabo el propio RF. En efecto, el art. 23, 2° RF sefiala que
«las fundaciones podran, ademas, desarrollar directa-
mente actividades mercantiles», dando a entender que
estas ultimas si son voluntarias en cuanto que, al pare-
cer, no se llevan a cabo para dar cumplimiento a los
fines de la fundacion, si bien han de estar relacionadas
con ellos, seguin se deduce del inciso siguiente del men-
cionado precepto.

Esta relacién de las actividades mercantiles con los
fines fundacionales parece valer, exclusivamente, para
las fundaciones que ejercitan directamente la actividad
empresarial, es decir, para la fundacién-empresa. Con
independencia de si este punto de vista es acertado o
no, el sefalado condicionamiento de la actividad de
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empresa en tal supuesto —es decir, que no toda activi-
dad de empresa pueda ser llevada a cabo directamen-
te por cualquier fundacion— no parece jugar cuando la
actividad mercantil se realiza indirectamente, es decir,
en el caso de la fundacién con empresa. Tal cosa se
puede deducir con relativa facilidad, tanto del art. 24,
1°, in fine, LF, como del art. 23, 2°, in fine, RF; obsérve-
se que, con alguna diferencia de redaccion llamativa
(77), ambos textos normativos afirman dicha posibili-
dad, al sefalar que la fundacion con empresa podra
llevar a cabo «cualesquiera actividades econdmicas»
(articulo 24 1° LF) o «cualquier actividad mercantil» (ar-
ticulo 23, 2° RF) mediante su participacion en socieda-
des. Dicho con otras palabras, no se requiere expresa-
mente que la actividad empresarial esté relacionada con
los fines fundacionales para que pueda ser realizada lici-
tamente por una fundacion.

B) Consideraciones criticas en torno al tratamiento
de las actividades de la fundacion en el vigente
Derecho espariol (LF y RF)

La interpretacién que acabamos de esbozar resulta,
a primera vista, plenamente congruente con el tenor lite-
ral de la LF y, sobre todo, del RF. Y ello, tanto en lo que
se refiere a la articulacion de las actividades propias y
las actividades mercantiles en el seno de la fundacion
como a la necesaria conexion de estas ultimas con los
fines fundacionales en el supuesto de la fundacion-
empresa (art. 23, 1° y 2° RF). Sin duda, es del todo
correcto situar el cumplimiento de los fines fundacio-
nales en el centro de la actividad de este tipo de per-
sonas juridicas como un elemento insoslayable de su
régimen normativo. Que, no obstante, ese cumplimien-
to se vincule, de manera necesaria y suficiente, a la rea-
lizacion de las actividades propias y que éstas resulten,
en apariencia, del todo ajenas a las actividades mer-
cantiles, parece menos correcto; desde este punto de
vista, dichas actividades mercantiles vendrian a ser,
meramente, un elemento «postizo» de la estructura juri-
dica y organizativa de la fundacion.

Conviene expresar, no obstante, algunos matices cri-
ticos a las consideraciones que se acaban de exponer.
Por un lado, desde el punto de vista de la sistematica
de la norma, el legislador del RF, al contemplar el
supuesto de la fundacién-empresa, contradice un tanto
el resefado resultado interpretativo mediante la exi-
gencia de que el objeto de las actividades mercantiles
«esté relacionado con los fines fundacionales o sean
complementarias o accesorias [las actividades mer-
cantiles] de aquéllas [las fundaciones]». De ello cabe
deducir, en consecuencia, que, en tal caso, también las
actividades mercantiles contribuiran al cumplimiento de
los fines fundacionales, aunque sea de una manera
menos intensa que las propias; su caracter «postizo»
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quedaria asi desmentido, al menos en parte, por el pro-
pio legislador. Por otro lado, desde una perspectiva mas
amplia de politica juridica, la tajante separacion, en el
articulo 23, 1° RF, entre actividades propias y activida-
des mercantiles contribuye a escindir la razon de ser de
la persona juridica fundacional, condenando a éstas ulti-
mas a una funcién secundaria (dotacional, si se quiere),
como mero instrumento de consecucion de recursos
para la realizacion de las primeras, en cuanto activida-
des exquisitamente fundacionales.

No conviene olvidar, por ultimo, que en el caso de la
fundacion con empresa no encontramos esa restriccion
expresa al ejercicio de las actividades mercantiles esta-
blecida a propésito de la fundacion-empresa. En aquel
supuesto, tanto el art. 24, 2° LF como el art. 23, 2° RF
permiten a todas las fundaciones la realizacion de cual-
quier actividad mercantil mediante la participacion en
sociedades. No hace falta, por ello, relacion alguna, por
limitada que sea, de la actividad empresarial (si bien indi-
rectamente ejercida) con los fines de la fundacion. Las
Unicas actividades «auténticas» de las fundaciones con
empresa serian las que el art. 23 RF llama «propias» y
que, como hemos tenido ocasion de sefalar, se carac-
terizan negativamente por el mero hecho de no ser mer-
cantiles. Estas Ultimas podrian ser ejercidas sin restric-
cién alguna en cuanto a su contenido y tendrian la
funcién exclusiva de proporcionar recursos a la funda-
cion para el ejercicio de sus actividades propias, las cua-
les, no se olvide, sirven para cumplir sus concretos fines.
Quiza sea la separacion juridica existente entre funda-
cion y sociedad participada o, mas exactamente, entre
fundacion y persona juridica que desarrolla directamente
la actividad empresarial la circunstancia que permita
explicar la plena desconexién entre esta ultima y los
fines fundacionales dentro de la disciplina legislativa
espafola.

Con todo, seria un grave error ignorar que esa misma
disciplina considera a la propia fundacion titular indi-
recto de la actividad mercantil y, por tal razén, respon-
sable ultimo de su articulacién organizativa, de su rea-
lizacion en el mercado, asi como de sus consecuencias
econdmicas (78), todo ello, no obstante, con los mati-
ces derivados de la relaciéon concreta existente entre
fundacién y sociedad participada (79). A la vista de estas
circunstancias, que nos parecen indiscutibles tras el
examen atento de nuestro Derecho positivo, resulta difi-
cil concordar con el legislador en la tajante separacion
entre actividades propias y actividades mercantiles en
la fundacién con empresa, y en la plena ajenidad de
estas Ultimas respecto de los fines fundacionales. No
parece dificil estimar que, en el designio del fundador,
o en las propias decisiones de la fundacion, algo tendra
que ver el fin o los fines de la entidad con la actividad
mercantil de la que deviene titular indirecto. No obs-
tante, la disciplina legal parece clara en su formulacion
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legal y en el proposito puramente dotacional con el que
concibe la participacion en sociedades por parte de la
fundacion.

A la vista de lo expuesto, y aun considerando criti-
cable el planteamiento del Derecho espafiol, resulta
posible deducir una consecuencia inmediata y de sig-
nificativas repercusiones practicas: el ejercicio de acti-
vidades empresariales (econémicas en la terminologia
de la LF y mercantiles en el RF) por parte de las funda-
ciones merece un tratamiento distinto a nuestro legis-
lador segun nos encontremos ante una fundacion-
empresa o ante una fundacion con empresa. En el
primer caso, no dispone el fundador ni la fundacion de
la libertad de elegir a su antojo la concreta actividad o
actividades empresariales de las que vaya a ser titular
directo e inmediato la propia fundacion; como hemos
tenido ocasion de sefialar repetidamente, tales activi-
dades han de guardar una cierta relacion con los fines
fundacionales, resultando ilicito el ejercicio de aque-
llas que sean ajenas a los mismos. En el caso de la fun-
dacién con empresa, en cambio, esa restriccion no
existe, pudiendo dicha entidad ser titular, si bien indi-
recto, de cualquier actividad mercantil, aunque esta
ultima carezca de la mas minima vinculacion con los
fines fundacionales.

Este diferente planteamiento de politica juridica, aun-
que pueda encontrar para su justificacion buenas razo-
nes de indole practica o de corte tradicional, introduce
una aparente diversidad de trato entre las dos modali-
dades basicas de ejercicio de actividades empresaria-
les por las fundaciones. Sin perjuicio de que quepa for-
mular diferentes matices, con motivo de la interpretacion
singular del régimen normativo previsto para cada
modalidad, es lo cierto que la inferior libertad en punto
a la realizacién de actividades mercantiles de que dis-
fruta la fundacion-empresa frente a la fundacion con
empresa puede dar lugar a numerosos problemas, y es
susceptible de restringir, sin el debido fundamento, la
utilidad practica de aquella figura. No es facil saber la
razén de fondo que se puede encontrar en la base de
esta diversidad de trato, a la vista de las escasas refe-
rencias al respecto que encontramos en la exposicion
de motivos de la LF. En ella sélo se habla, aunque sin
nombrarla, de la fundacion-empresa, quiza por enten-
der que la intervencion en la vida empresarial por via
de participacién en sociedades no constituye, en sen-
tido estricto, un caso de ejercicio de actividad empre-
sarial, propiamente dicha (80). Este restrictivo punto de
vista, que podria deducirse del tenor literal de la LF, ha
sido superado por el RF al introducir nuevas y relevan-
tes perspectivas mediante la equiparacion entre la fun-
dacion-empresa y la fundacién con empresa en cuan-
to a la titularidad de la actividad mercantil, si bien con
la relevante diferencia en cuanto a la inmediatez o no
de su ejercicio.
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IV. LA FUNQACION-EMPBESA: ESBOZO
DE SU REGIMEN JURIDICO

1. Premisa

Sentadas las anteriores consideraciones, necesa-
rias, a nuestro juicio, para situar debidamente el ejer-
cicio de actividades empresariales por las fundaciones
en el Derecho espafiol, nos ocuparemos, seguida-
mente, de esbozar el régimen juridico establecido por
nuestro legislador para la fundacién-empresa y para la
fundacion con empresa, intentando no repetir en dema-
sia los principios bésicos de la regulacion, ya sefala-
dos con anterioridad. Por lo demas, no resulta posible
en un trabajo introductorio, como el que ahora desa-
rrollamos, perfilar todos y cada uno de los aspectos
particulares de dicho régimen juridico a la vista, por
una parte, de las escasas reglas contenidas en nues-
tro Derecho positivo al respecto, asi como, por otra,
de la limitada experiencia practica de que disponemos
(81). Con todo, es necesario destacar el esfuerzo lle-
vado a cabo por el legislado espafol, cuya exacta
medida puede apreciarse si se lo compara con el vacio
casi absoluto que encontramos en otros ordenamien-
tos respecto de la regulacion —por minima que fuera—
del ejercicio de las actividades empresariales por parte
de las fundaciones.

2. Caracteres generales de la fundacion-empresa
en el Derecho espanol

A) Las notas distintivas de la actividad mercantil
desarrollada por la fundacion

Ya ha quedado sefialada la orientacion que inspira
a nuestro legislador a la hora de regular la fundacion-
empresa, conforme a la cual parece admitirse exclu-
sivamente en el Derecho espanol su variedad funcio-
nal. Los preceptos pertinentes, como ya sabemos, son
los arts. 24, 1° LF y 23, 2° RF, cumpliendo este ultimo
una importante funciéon de desarrollo, aclaracion y
complemento del primero, sin que, por ello, se haya
alterado, a nuestro juicio, la concepcion basica de la
Ley 50/2002. Lo esencial, y practicamente lo unico,
que hace este Ultimo texto legal es habilitar a las fun-
daciones para el ejercicio de actividades econémicas
(mercantiles en la terminologia, mas exacta, del RF),
sefialando su necesaria conexion con los fines funda-
cionales. Qué se entienda por actividades mercanti-
les —cuestion previa, en buena légica, a su orienta-
cion o fin— es algo a lo que la LF no atiende, sirviendo,
a tal efecto, la formulacion contenida en el RF, toma-
da, a su vez, del art. 3, 3° in fine de la Ley 49/2002, de
23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades
sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mece-
nazgo (82).
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En este sentido, el art. 23, 2° RF afirma que «las fun-
daciones podran, ademas, desarrollar directamente acti-
vidades mercantiles cuando realicen la ordenacion por
cuenta propia de medios de produccion y de recursos
humanos o de uno de ambos, con la finalidad de inter-
venir en la produccion o distribucion de bienes o servi-
cios para obtener lucro». Con esta formulacion, no se
hace otra cosa que reiterar, con algunos matices no deci-
sivos a nuestro juicio, los elementos caracterizadores
de la actividad de empresa desde el punto de vista juri-
dico-mercantil (83). Se contempla, de este modo, una
actividad econémica, organizada, profesional y en nom-
bre propio, notas todas ellas que, por regla general,
encontramos de manera practicamente unanime, en la
doctrina especializada. El caracter econdmico de la acti-
vidad esta implicito en el calificativo de mercantil con el
que se le adorna; el elemento organizativo se contem-
pla a proposito de la referencia a la ordenacion de
medios de produccion y de recursos humanos, sin que
sea necesaria la concurrencia de ambos; la idea de la
profesionalidad, por su parte, ha de entenderse implici-
ta en la finalidad de intervenir en la produccion o distri-
bucién de bienes o servicios.

Finalmente, en cuanto al ejercicio en nombre propio,
inherente al hecho de que la fundacion desarrolle «direc-
tamente» actividades mercantiles, el precepto que
comentamos se limita a requerir que la actividad en
cuestion se lleve a cabo «por cuenta propia». No ha de
entenderse esta Ultima referencia en sentido estricto,
como si bastara, para que la fundacion-empresa mere-
ciera auténticamente tal calificativo, que sus resultados
econdmicos terminaran afectandole a ella y solo a ella,
con independencia incluso de que la actividad mercan-
til no se realizara en su nombre. Para poder imputar las
consecuencias patrimoniales de una actividad mercan-
til a su autor, es decir, para calificar a este sujeto como
empresario, resulta precisa la expedicion del nombre,
lo que implica su uso de modo general y permanente
respecto de los terceros con los que se vincula por el
ejercicio de dicha actividad (84). Parece obvio que este
requisito también debe considerarse contemplado en el
marco del art. 23, 2° RF.

A los caracteres antedichos, afade el precepto en
estudio el propdsito de obtener lucro como objetivo
finalista de la actividad mercantil desarrollada por la
fundacion-empresa. Como es sabido, se discute inten-
samente si el animo de lucro es requisito esencial de la
actividad de empresa, habiendo importante doctrina y
argumentos legales de peso para negarlo. Con todo,
en este caso la alusion al lucro no tiene otro sentido, a
nuestro juicio, que el de permitir el desarrollo pleno de
la actividad de empresa por parte de la fundacion, per-
sona juridica ésta cuya constitucion y funcionamiento,
como es bien sabido, excluyen necesariamente tal pro-
posito (art. 2, 1° LF) (85).
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Se obvia, en cambio, al mercado, como marco de la
actividad de empresa y destino necesario de los bienes
0 servicios cuya produccion o distribucion lleve a cabo
la fundacion. En realidad, y aunque nada diga la norma,
la presencia del mercado parece inherente a la formu-
lacion propuesta, ya que resultaria absurdo que la orga-
nizacion de personas y medios de produccion con los
fines sefialados se concibiera desde la perspectiva uni-
ca del autoconsumo. Por si ello no resultara suficiente,
tanto el art. 23, 2° RF, como, ya con anterioridad, el ar-
ticulo 24, 1° LF, advierten de que las actividades mer-
cantiles desarrolladas por la fundacion-empresa que-
daran sometidas «a las normas reguladoras de defensa
de la competencia». El Derecho anti-trust adquiere sen-
tido, como es notorio, por referencia al mercado, por el
proposito, en suma, de defender la competencia en el
marco del mercado ante las potenciales restricciones
de que puede ser objeto por parte de los operadores
economicos que en él actuan.

Con todo, la utilidad de la mencién del Derecho anti-
trust para hacer visible al mercado en la actividad mer-
cantil requerida a la fundacién-empresa resulta menos
relevante de lo que a primera vista pudiera parecer vy,
en sentido estricto, podria considerarse superflua, a la
vez que insuficiente. Y ello, por un lado, porque toda
actividad de empresa, y por supuesto también la que
desarrolle una fundacion, se lleva a cabo en el merca-
do, quedando sometida, por ello mismo y sin necesi-
dad de que ninguna norma lo diga, al Derecho de defen-
sa de la competencia. Por otro, porque, por idéntica
razon, no soélo se somete el empresario en cuestion a
«las normas reguladoras de defensa de la competen-
cia», como senalan los arts. 24, 1° LF y 23, 2° RF, sino
al completo y entero Derecho del mercado, que com-
prende, desde luego, la normativa anti-trust, pero tam-
bién las normas sobre competencia desleal, sobre pro-
piedad industrial y sobre publicidad, entre otras. No
obstante, con la referencia que comentamos, quiza el
legislador haya querido reforzar la vigencia de estas
ideas en el ambito de las fundaciones, tradicionalmen-
te alejado del mercado (86), y también, aunque en
menor medida, de la actividad de empresa.

B) La relacion de la actividad de empresa desarrollada
por la fundacion con sus fines especificos

A lo largo de este trabajo, hemos indicado en varias
ocasiones la necesidad de que, en Derecho espafiol, la
actividad mercantil desarrollada por la fundacién-empre-
sa esté relacionada con sus fines especificos. Esta cone-
xion entre fines de las fundaciones y actividad de empre-
sa no es inherente, como sabemos, a la clasica
delimitacion conceptual de la fundacion-empresa, si bien
goza de considerable predicamento por su propoésito de
dar un fundamento pleno a la actividad mercantil reali-
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zada por una fundacion, evitando que ésta sirva de pan-
talla a una empresa encubierta, desvirtuandose, de tal
modo, el sentido de la persona juridica fundacional. Sin
perjuicio de alguna leve diferencia estilistica, tanto la LF
como el RF formulan la cuestion en términos muy simi-
lares. Asi, se viene a decir que las fundaciones podran
desarrollar actividades mercantiles «cuyo objeto esté
relacionado con los fines fundacionales o sean com-
plementarias o accesorias de aquéllas» (art. 24, 1° LF;
practicamente idéntico, art. 23, 2° RF). Es el momento
de analizar, siquiera brevemente, esta formulacion a fin
de apreciar el sentido y la intensidad del vinculo entre
fines fundacionales y actividad de empresa requerido
por el Derecho espanol.

Aun no siendo la redaccion de ambos preceptos ni
clara ni elegante, entendemos que, literalmente, las
actividades mercantiles solo se justifican por estar rela-
cionadas con los fines fundacionales o por ser com-
plementarias o accesorias de «aquéllas», es decir, las
fundaciones. No se trata, a pesar del enunciado nor-
mativo, de dos cosas distintas o alternativas, preten-
diendo, por ejemplo, que las actividades mercantiles
«complementarias o accesorias de aquéllas» sirvieran
de mera fuente de recursos para el cumplimiento de
los fines fundacionales (fundacion-empresa dotacio-
nal), sin necesidad alguna de que estuvieran vincula-
das, aunque fuera minimamente, con dichos fines. Si
hemos acertado al considerar que con la palabra
«aquéllas» se alude por el legislador a las fundaciones
que desarrollan actividades mercantiles, no puede
haber diferencia entre los dos aparentes supuestos que
contempla el legislador.

Por ello, que el objeto de las actividades mercantiles
esté relacionado con los fines fundacionales no es algo
sustancialmente distinto de que éstas sean comple-
mentarias o accesorias de las fundaciones, pues de este
modo se nos viene a decir, en Ultima instancia, que
dichas actividades mercantiles seran complementarias
o accesorias de los fines de la propia fundacion. Enten-
der otra cosa resultaria, ademas de ilégico, absurdo,
ya que la fundacion soélo puede desarrollar, conforme
al articulo 23, 1° RF, actividades propias y mercantiles;
si éstas Ultimas han de ser, en su caso, complementa-
rias o accesorias de las fundaciones, habran de serlo,
igualmente, de sus actividades propias, y por tanto, a
fortiori, de sus fines especificos.

La interpretacion que venimos defendiendo puede
reforzarse, incluso, si observamos que cuando se con-
templa el supuesto de la fundacién con empresa, tanto
el art. 24, 1° in fine LF, como el art. 23, 2°, in fine, RF,
autorizan la realizacion de «cualquier actividad mer-
cantil» (en la terminologia, algo diferente, del RF), afir-
mandose, de este modo, que no se requiere conexion
alguna de dicha actividad con los fines fundacionales.
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Sobre la base de esta consideracion, la redaccién nor-
mativa, tanto en la LF como en el RF, a proposito de la
fundacién-empresa resultaria innecesariamente com-
pleja si lo que en realidad se pretendia contemplar (y
autorizar) era el ejercicio de cualquier actividad mer-
cantil. Hubiera sido mucho mas légico, mas claro y de
mayor economia legislativa decir, lisa y llanamente, que
la fundacion puede ejercer directamente cualesquiera
actividades mercantiles, o formula similar, evitando reco-
vecos linguisticos que siempre producen dificultades
hermenéuticas. Hemos de concluir, por tanto, que la
fundacién-empresa requiere, en Derecho espafol, la
conexion de las actividades mercantiles con los fines
fundacionales.

Otra cosa es que el legislador haya querido sugerir
una cierta gradacion en lo que se refiere al nivel de rela-
cion entre actividad mercantil y fin de la fundacion. Pare-
ce légico pensar que ese vinculo pueda ser de diversa
intensidad, no tanto en lo que se refiere a la cantidad
de recursos que la primera puede facilitar para la rea-
lizacion del segundo (elemento necesario y no sufi-
ciente, como sabemos, para dar titulo de legitimidad
juridica a la concreta actividad mercantil) como, sobre
todo, en punto a la profundidad de dicho vinculo, a la
mayor o menor exigencia institucional de la actividad
mercantil desarrollada desde el punto de vista del fin
fundacional. Siendo esto asi, sera correcto afirmar que
la relacion entre actividad mercantil y fin de la funda-
cion no es una magnitud fija, sino un continuum varia-
ble que ira desde aquellos supuestos en los que no
quepa concebir una fundacién sin el ejercicio de una
determinada actividad mercantil hasta otros en los que
esta ultima se encuentre muy cerca de constituir una
pura fuente de recursos, un instrumento meramente
dotacional de la fundacién.

En el Derecho espafiol, por tanto, no se ha llevado a
cabo una tipificacion rigida de la fundacion-empresa a
salvo de la necesaria conexion, de intensidad variable,
entre actividad empresarial y fin de la fundacion. Aun
constituyendo esta premisa un criterio restrictivo, y por
ello mismo discutible, de la funcionalidad propia de la
fundacion-empresa como supuesto concreto de empre-
sario, no cabe, a nuestro juicio, llevar a cabo una inter-
pretacion mas restrictiva ain, conforme a la cual se pre-
tenda exigir un determinado nivel de relacion entre la
actividad mercantil y el fin o fines especificos de la fun-
dacion-empresa. Ademas de no tener base legal algu-
na, este planteamiento terminaria por condenar a la figu-
ra que nos ocupa a una posicién menesterosa en el
catélogo de tipos de empresario del Derecho espariol,
reduciendo el sentido de su tipificacion normativa (87).

Conviene advertir que, con motivo de la regulacion
del ejercicio de actividades empresariales por las fun-
daciones, y no solo con respecto a la fundacion-empre-
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sa, el legislador espafiol no ha establecido restriccion
alguna desde el punto de vista especifico de dichas
actividades. Es decir, una fundacion puede ejercer,
directa o indirectamente, cualquier actividad mercantil
en el sentido de dedicarse profesional y organizada-
mente a cualquier género de licito comercio. El plan-
teamiento de politica legislativa a propdsito de la fun-
dacion-empresa (a diferencia, como es notorio, de la
fundacién con empresa) no limita, entre nosotros, la
concreta actividad empresarial ejercida por razén de su
propio contenido, sino por el hecho de que esté vincu-
lada a sus propios fines. Establecida esa relacion den-
tro de los margenes que el Derecho positivo contem-
pla, el contenido especifico de la actividad mercantil,
los modos de su articulacion organizativa y los resulta-
dos que se produzcan devienen por ello irrelevantes
desde el punto de vista normativo. Por este motivo,
hemos podido decir con anterioridad que, en el caso
que nos ocupa, «hay mas fundacién que empresa»,
queriendo subrayar no el condicionamiento de la acti-
vidad mercantil en si misma entendida por los fines fun-
dacionales, sino su necesaria conexion con ellos (88).

C) Otros elementos de régimen juridico
de la fundacion-empresa

a) Consideraciones generales: la ausencia
de un régimen juridico suficiente

Al margen del contenido de los preceptos de LF y RF
ya examinados, muy poco mas encontramos en el
Derecho espafiol de fundaciones sobre el ejercicio de
actividades empresariales por las fundaciones y, espe-
cificamente, sobre la fundacién-empresa. Conviene
destacar, como materia significativa, que cuando una
fundacion realice actividades mercantiles, se le apli-
cara con caracter general, y no sélo en el supuesto de
la fundacion-empresa, el Derecho contable mercantil
(89), incluso el relativo a la consolidacion de las cuen-
tas cuando la fundacion en cuestion se encuentre en
alguno de los supuestos previstos en los arts. 42 y 43
del Cédigo de Comercio para la sociedad dominante
(arts. 25, 9° LF y 29, 1° RF) (90). Fuera de esta relevan-
te regulacion, sélo encontramos algunas alusiones des-
perdigadas a las actividades mercantiles de las fun-
daciones en nuestro ordenamiento, sin que de ello
quepa deducir demasiadas consecuencias significati-
vas en punto al régimen juridico de la fundacion-empre-
sa (91). A la hora de considerar el tratamiento juridico
que le pueda corresponder, habra de contarse, sin
género de duda, con las normas generales sobre la
persona juridica fundacional contenidas en ambos tex-
tos, del mismo modo que con las reglas mercantiles
relativas a su particular status de empresario, asi como
a su actuacion en el mercado. Con todo, esta aplica-
cién normativa habra de llevarse a cabo buscando la

45



mayor congruencia posible entre el fin (de interés gene-
ral) de la fundacion y el interés de la empresa funda-
cional, sin olvidar que esta ultima se concibe, con
mayor o menor intensidad, para la plena satisfaccion
de aquél dentro del planteamiento que cabe recono-
cer en nuestro Derecho.

Las pocas referencias normativas existentes en el
Derecho espafiol sobre la fundacién-empresa obligan,
sin perjuicio de la ya indicada aplicacion del régimen
general sobre fundaciones (92), a explorar el posible
espacio de que dispone la autonomia de la voluntad del
fundador, y también de la propia fundacion, cuando esta
ultima posibilidad no se oponga expresamente a lo que
aquél hubiera podido establecer. Aunque el Derecho
espanol de fundaciones parece concebido desde una
perspectiva esencialmente imperativa, no faltan posi-
bilidades de libre configuracion que resultan de espe-
cial trascendencia en un supuesto, como el de la fun-
dacién-empresa, contemplado por el legislador sélo en
sus aspectos basicos, a fin de despejar las incognitas
que sobre su validez existian en amplios sectores de la
sociedad. Hay que partir, sin duda, de la libertad del
fundador, verdadero elemento clave no solo de la cons-
titucion de la fundacion, sino, sobre todo, de su orga-
nizacion interna y de su actuacion exterior (93). Esa
libertad puede corresponder también a la propia fun-
dacion, siempre, claro esta, que el fundador no lo haya
prohibido (94) y, sin duda, puede alcanzar un papel rele-
vante en el caso de la fundacion-empresa, por la nece-
sidad de adecuar continuamente su funcionamiento, en
el marco del fin fundacional, a los requerimientos pro-
pios del mercado.

Sin perjuicio de exponer, seguidamente, algunas con-
sideraciones respecto de la estructura organica de la fun-
dacion-empresa, parece oportuno mencionar en este
apartado genérico en torno a su régimen juridico un ulti-
mo aspecto relativo al tratamiento de las modificaciones
estatutarias y estructurales de la fundacion (95). Este
aspecto, con una limitada regulacion en el Derecho vigen-
te (arts. 29 y 30 LF, y arts. 36 y 37 RF), adquiere consi-
derable trascendencia en el marco de las actividades
mercantiles como resultado de la continua y necesaria
adaptacion de las empresas a los requerimientos del
mercado. En ocasiones, esa adaptacion podra resolver-
se con meras modificaciones estatutarias, pero en otros
casos la intensidad de la competencia, el desarrollo de
la actividad de empresa realizada por la fundacién o, por
desgracia, una situacién de profunda crisis obligaran a
cambios mas drasticos, dentro de la categoria que se
suele conocer como «modificaciones estructurales»
(transformacion, fusion, escision, cesion global de acti-
vo y pasivo) dentro de las sociedades mercantiles.

Dichas modificaciones estructurales traen consigo
cambios de extraordinario alcance, que suponen inclu-
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so la extincion de alguno o varios de los sujetos involu-
crados en el procedimiento. Quiza porque el legislador
s6lo ha pensado en la fundacién ajena a la realizacion
de actividades mercantiles, Unicamente encontramos
algunas reglas, y ademas incompletas, relativas a la
fusion (96). Nada se dice sobre la escision u otras posi-
bles modificaciones estructurales, lo que, dado el prin-
cipio de tipicidad que la doctrina considera inherente a
este tipo de alteraciones de las personas juridicas, obli-
ga a pensar en que resulten inaplicables a las funda-
ciones. Se trata, sin duda, de una consecuencia nega-
tiva para las fundaciones titulares de actividades
empresariales, y en particular para la fundacion-empre-
sa, que no parece posible salvar acudiendo a la aplica-
cion analogica de las normas existentes al respecto en
el Derecho de sociedades mercantiles.

b) Reflexiones sobre la estructura organica
en la fundaciéon-empresa

a’) Los posibles modelos de organizacion
y el Derecho espanol en la materia

Como advertiamos en el apartado anterior, quiza uno
de los terrenos donde la autonomia de la voluntad
puede jugar un papel mas destacado sea el organiza-
tivo, teniendo en cuenta que, por su propia naturaleza,
la fundacién-empresa requerira verosimilmente una
estructura organica mas compleja que la mera presen-
cia de un Patronato. Ello se debe, en lo esencial, a la
necesidad de atender a las dos vertientes de actividad
de esta fundacion: la propiamente fundacional, vincu-
lada a la realizacion de sus especificos fines, y la de
caracter empresarial, necesitada de asumir los criterios
distintivos de la gestion mercantil (97). Por tal motivo,
salvo en los casos de perfecta simbiosis entre funda-
cion y actividad de empresa, resultara légico contar, al
lado del Patronato, con algun érgano anadido al que
corresponda, prima facie, la tarea inmediata de dirigir
la empresa fundacional, sin perjuicio de la existencia
de otros posibles modelos mas complejos de estruc-
tura organica (98).

La posibilidad que acabamos de exponer no es, sin
embargo, la Unica a la hora de establecer una adecua-
da estructura organica para la fundacién-empresa.
Desde una perspectiva de menor complejidad, cabria
mantener el principio tradicional de unidad organica en
la fundacion, delegando ciertas facultades, basicamente
ejecutivas, en algun miembro del Patronato, sin perjui-
cio de la concesion de apoderamientos especificos para
la realizacion de concretas tareas. De este modo, el
Patronato mantendria incélume su condicién de érga-
no unico de la fundacion, viéndose ayudado para el
ejercicio cotidiano de sus multiples actividades por el
patrono delegado o por los apoderados que pudiera
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nombrarse. Pero, a la inversa, cabe imaginar modelos
mas complejos, sobre todo idéneos para supuestos de
fundacién-empresa de gran dimension, en los que lle-
gue a establecerse una auténtica pluralidad, que no
dualidad, organica.

En el ambito que acabamos de sefalar, resulta fac-
tible disgregar la funcion de direccion empresarial en
diferentes vertientes, de acuerdo con la l6gica propia
del mundo de la empresa, asignandolas a distintos érga-
nos, investidos cada uno de ellos con las competen-
cias necesarias para el desarrollo de su especifica
mision. Es posible pensar, asi, en dar autonomia orga-
nizativa a sectores concretos de la actividad directiva
en la empresa como el financiero, el de personal, el de
marketing, el de planificacion, etc., correspondiendo a
la autonomia de la voluntad del fundador y de la fun-
dacién no sélo el nimero y las competencias de los
organos de la fundacién-empresa, sino también, lo que
es mas importante, la definicion de las relaciones inte-
rorganicas mediante reglas de subordinacién o coordi-
nacion, segun los casos y circunstancias.

En todo caso, conviene decir que el vigente Derecho
espanol admite, con caracter general, las diversas posi-
bilidades resefiadas de organizacion interna, y no soélo
respecto de aquéllas que ejerciten actividades empre-
sariales. Asi, existe expresamente reconocida la facul-
tad de crear érganos distintos del Patronato (99) median-
te la correspondiente mencién estatutaria (100),
indicando su composicion y las competencias que se
pretenda asignarles, siempre que no incidan en las que,
por ley, corresponden necesariamente a aquél (101). Asi-
mismo, la configuracion estatutaria de esos posibles
6rganos habra de respetar la posicion del Patronato
como «o6rgano de gobierno y representacion» de la fun-
dacion (art. 14, 1° LF; el art. 15, 1° RF habla de «érgano
de gobierno y administracion») al que corresponde el
cumplimiento de los fines fundacionales y la adminis-
tracion de su patrimonio. Lo mismo podemos decir res-
pecto a la delegacion de facultades y la concesién de
apoderamientos, expresamente contemplados por la
legislacion vigente (art. 16, 4° LF).

b’) El modelo dualista (Patronato y 6rgano de
direccion de la empresa) como estructura
organizativa basica para la fundacion-empresa

Con todo, como resulta légico, la clave para optar por
una determinada organizacion interna de la fundacion
—y, mas especificamente en nuestro caso, de la fun-
dacién-empresa— reside no tanto en la estructura en si
misma considerada, sino mas bien en las competencias
que se vayan a atribuir, en su caso, a los érganos que
se puedan crear, a los delegados o apoderados, asi
como, en el primer supuesto, a las relaciones de jerar-

PERSPECTIVAS DEL SISTEMA FINANCIERO
N.© 91 /2007

quia o coordinacion que quepa establecer entre los
diversos organos. Del primer extremo, como ya hemos
visto, se hace eco nuestro Derecho con caracter expre-
so, si bien guarda silencio respecto del segundo. Sin
entrar ahora en los detalles de asignacion de compe-
tencias concretas a cada 6rgano que pueda existir, por
limitarnos al supuesto de pluralidad organica, resulta
posible pensar en una aparente separacion de funcio-
nes sobre la base de las distintas actividades que, no
obstante su necesaria conexion, ha de desarrollar la fun-
dacion-empresa: por un lado, el Patronato, de existen-
cia necesaria, a quien corresponde, como sabemos, el
gobierno y la representacion de la fundacion y, por con-
siguiente, la realizacion de los fines fundacionales; por
otro, el érgano de direccion de la empresa, responsa-
ble de las actividades mercantiles de la fundacion y, no
obstante el caracter representativo del Patronato, tam-
bién susceptible de intervenir en relaciones juridicas
externas de la fundacion, siempre referidas, claro esta,
a su vertiente estrictamente mercantil.

Sobre esta base, y sin perjuicio de que se pueda
hacer mas compleja la estructura organica de la funda-
cidon-empresa, puede quiza afirmarse la aparente inde-
pendencia de los dos 6rganos sefalados, al tener asig-
nadas distintas areas de actividad, de modo similar al
que en nuestro Derecho vigente se produce con la sepa-
racion entre «actividades propias» y «actividades mer-
cantiles» de la fundacién. Podria llegar a pensarse asi
no sélo en la separacion de competencias de los dos
organos, sino también en su funcionamiento indepen-
diente, solo relativizado por la necesidad de establecer
acuerdos eficaces en punto al uso de los recursos de la
fundacion, de manera que la realizacion de los fines fun-
dacionales no impida las inversiones y desembolsos
necesarios en la esfera mercantil, y viceversa (102). No
parece, sin embargo, que este planteamiento pueda ser
seguido en toda su integridad. Y ello, basicamente, por
dos razones: una, de orden general, referida al caracter
unitario que corresponde a la fundacion-empresa, que
impide ignorar la necesaria conexion entre fines funda-
cionales y actividad mercantil, tal y como se pone de
manifiesto en el vigente Derecho espanol (103); otra, de
orden particular, derivada de la posicion de supremacia
que ha de atribuirse al Patronato en la estructura orga-
nica de toda fundacion, de acuerdo, igualmente, con lo
establecido en la normativa de fundaciones (104).

De lo que antecede, puede deducirse la existencia de
una relacion de jerarquia entre el Patronato, 6rgano supe-
rior de la fundacion, y el érgano director de la empresa,
relacion de jerarquia templada, no obstante, por el reco-
nocimiento de competencias propias a favor de este
ultimo y por la necesidad de facilitar el ordenado ejer-
cicio cotidiano de la actividad mercantil. Sin perjuicio
de que los estatutos de la fundacion sean el lugar ido-
neo para desarrollar dichas circunstancias, puede decir-
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se en este momento que el Patronato, ademas de su
funcion propia de realizar los fines fundacionales y de
gestionar el patrimonio de la fundacion, asume en una
fundacion-empresa, por regla general, una funcion de
vigilancia o supervision respecto al funcionamiento del
organo director de la empresa, debiendo autorizar o rati-
ficar, en su caso, algunos actos particularmente rele-
vantes para la empresa fundacional (105).

El modelo organico esquematicamente expuesto
recuerda al caracteristico del Derecho aleman de socie-
dades andénimas (106) y hoy también a una de las posi-
bilidades que puede revestir la administracion de la
sociedad anénima europea, segun su Reglamento regu-
lador de 8 de octubre de 2001 (107). La singular cone-
xion de este modelo («dualista») con la actividad de
empresa y con la participacion de los trabajadores en
su gestion no impide su traslacion al ambito que ahora
nos ocupa; antes al contrario, aun sin corresponder
ontolégicamente a una realidad mercantil, por ser
expresion, sin mas, de una concreta manera de articu-
lar la estructura interna de una organizacién, se avie-
ne muy bien a ella, como prueba la consolidada expe-
riencia del Derecho aleman en la materia y los ejemplos
concretos derivados de la practica de algunos ejem-
plos concretos de fundacién-empresa en dicho pais
(108). Por ello, consideramos no solo posible, sino tam-
bién conveniente, que los estatutos de una fundacion-
empresa puedan reproducir el modelo dualista descri-
to, sin que quepa en este momento formular de manera
acabada las particularidades concretas de las relacio-
nes interorganicas, asi como los detalles de la activi-
dad de supervision que, a nuestro juicio, debera desa-
rrollar el Patronato.

En todo caso, seria oportuno plantearse, siguiendo
de nuevo las pautas orientadoras del Derecho aleman,
la participacién de los trabajadores de la fundacién-
empresa en su gestion, pudiendo pensarse, a tal efec-
to, en su integracion en el Patronato o en el érgano espe-
cifico de direcciéon de la empresa. A priori, ambos
supuestos parecen posibles, sin que la pertenencia de
los trabajadores al ambito organizativo de la empresa
fundacional sirva para privilegiar su integracion en el
ente rector de esta Ultima. Es mas, su adscripcion al
Patronato terminaria por conferirle de manera definitiva
un papel de auténtico «Consejo de Vigilancia», con la
terminologia del Derecho aleman en materia de socie-
dades anénimas, sin perjuicio, claro esta, del manteni-
miento de sus funciones generales de acuerdo con el
Derecho vigente entre nosotros en materia de funda-
ciones. Con independencia de las criticas que en los
ultimos anos recibe el modelo de la cogestion laboral
en las empresas, al hilo de ciertos planteamientos pro-
pios de la tematica del gobierno corporativo (Corpora-
te Governance) (109), pensamos que, en el caso que
nos ocupa, la participacién de los trabajadores (110)
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puede resultar especialmente congruente con la natu-
raleza de este empresario, exponente de una suerte de
«empresa en si», sin base personal alguna, de modo
diverso al que caracteriza, como es bien sabido, a las
sociedades mercantiles. En el plano de la fundacion-
empresa, no resulta posible pretender, por la razon indi-
cada, que el objetivo de la actividad mercantil consista
en la «creacion de valor para el accionista» (shareholder
value); la ausencia de socios, la actividad de empresa y
Su necesaria conexion, en los términos que ya conoce-
mos, con los fines fundacionales aconsejan introducir
la referencia al «interés de la empresa» (Unternehmen-
sinteresse), buscando, desde luego, acrecentar el valor
de éstay, a la vez, hacer posible su mejor incardinacion
en la realizacion de dichos fines (111).

V. LA FUNDACION CON EMPRESA

1. Reflexiones introductorias: el sentido de la
tipificacion legal de la fundaciéon con empresa

Delimitado en otros apartados del presente trabajo el
sentido y razoén de ser de la llamada «fundacién con
empresa», corresponde ahora perfilar con mayor preci-
sién su supuesto de hecho en el marco de la regulacion,
ciertamente escasa, que le otorga el vigente Derecho
espanol de fundaciones. Conviene reiterar, de entrada,
que la fundacion con empresa es, junto a la fundacion-
empresa, un modo concreto de articular la intervencion
de las fundaciones en la realidad empresarial, con arre-
glo al cual se procede a una separacion, cuando menos
formal, de la fundacién como persona juridica respec-
to de las sociedades en las que participa y a través de
las cuales, de manera indirecta por tanto, desarrolla una
actividad mercantil. Se pretende, de este modo, no tanto
desconectar a la fundacion de las circunstancias con-
cretas de la actividad de empresa, sino mas bien mode-
rar la intensidad del vinculo entre una y otra mediante
la interposicién de un sujeto juridico que asuma direc-
tamente el ejercicio de aquélla.

La aproximacion legislativa al fenédmeno de la funda-
cién con empresa, seguramente mas difundido en la
practica que la fundacion-empresa, se lleva a cabo en
el Derecho espanol desde una perspectiva limitada, con-
sistente en reconocer la legitimidad de la participacion,
incluso mayoritaria, de la fundacion en el capital social,
por un lado, y en ponerle serios inconvenientes cuando
se refiera a sociedades en las que los socios queden
sometidos a algun genero de responsabilidad por las
deudas sociales, por otro. Intentaremos, seguidamen-
te, perfilar los detalles concretos del régimen juridico
establecido al respecto en los arts. 24 LF y 24 RF, hacien-
do, no obstante, una matizacion previa. En realidad, la
disciplina legal, aun referida en un principio a la partici-
pacion, a secas, de una fundacién en el capital social
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de una sociedad, parece orientarse, mas bien, a la con-
sideracion esencial de la participacion mayoritaria y, aun-
gue no se diga de manera expresa, a asumir tacitamente
la posibilidad de que una fundacion se convierta en enti-
dad cabecera de un grupo de sociedades (112).

En sentido propio, no hubiera hecho falta que la nor-
mativa vigente contemplara, sin mas, la participacion
de una fundacion en el capital de una sociedad, a salvo,
quiza, de aquellas sociedades en las que exista algun
género de responsabilidad por las deudas sociales (113).
Sin ignorar que la confirmacioén legal de esta circuns-
tancia sirve para despejar todo género de dudas al res-
pecto, resulta obvio que las fundaciones, como cual-
quier sujeto de Derecho, pueden adquirir acciones de
una sociedad andnima o participaciones de una socie-
dad de responsabilidad limitada como supuesto pura-
mente inversor, con la finalidad basica de diversificar su
patrimonio y obtener rendimientos mediante su partici-
pacioén en beneficios a través de los cuales puedan con-
tribuir a la mejor realizacién de sus fines fundacionales.

En realidad, y como ya hemos tenido ocasién de
exponer, si la ley se hubiera limitado a contemplar este
fenomeno, no afectaria propiamente al supuesto regu-
lado, esto es, la realizacion de actividades mercantiles
por las fundaciones. Una fundacién que, por ejemplo,
adquiera y venda en Bolsa con regularidad acciones de
sociedades anénimas cotizadas como parte de su ges-
tion patrimonial ordinaria (114), resultara ser un sujeto
puramente inversor que busca mejorar la rentabilidad
de su patrimonio, sin que por tal comportamiento pueda
merecer, desde luego, la calificacion de empresario. Esta
ultima sélo se le aplicara cuando la participacion en el
capital social de una sociedad le permita influir decisi-
vamente en la formacion de la voluntad social, condi-
cionando asi el ejercicio concreto de la actividad empre-
sarial que la sociedad participada lleve a cabo como
titular directo en el mercado. Por lo expuesto, parece
mas loégico entender que no es el mero reconocimiento
de la legitimidad de la participacion de fundaciones en
el capital de sociedades la finalidad esencial persegui-
da por las normas que consideramos.

Se trata, mas bien, de abrir el camino al ejercicio indi-
recto de actividades mercantiles por las fundaciones y
a la formacion, sobre la base de la participacion mayo-
ritaria o de control en el capital social, de auténticos
grupos de sociedades encabezados por aquéllas (115).
En realidad, con la figura de la fundacion con empresa,
que, en la apariencia formal de constitucion del supues-
to de hecho, desliga la empresa de la fundacion, se con-
tribuye a superar las dificultades que la unién de fin fun-
dacional y actividad mercantil puede producir en el
modelo de la fundacién-empresa. Corresponde, por
ello, analizar con mas detalle la figura de la fundacion-
empresa mediante el estudio de las circunstancias esen-
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ciales que, en el Derecho vigente, la delimitan. En tal
sentido, prestaremos atencion a las sociedades en las
que la fundacion puede establecer su participacion
mayoritaria, a los detalles procedimentales de su esta-
blecimiento y a las caracteristicas de la relacion que,
desde el punto de vista del ejercicio de la actividad de
empresa, se establece entre la fundacion y la o las
sociedades participadas.

2. Las notas distintivas del supuesto de hecho

A) Delimitacion de las sociedades en las que puede
participar la fundacion

No resulta del todo clara la orientacién basica de
nuestro Derecho positivo en este importante asunto.
Tanto la LF (art. 24, 1°, in fine), como el RF (art. 23, 2°, in
fine) indican, tras la sumaria regulacion de la fundacion-
empresa, antes examinada, que las fundaciones podran
«intervenir (en)», segun la LF, o «realizar», en la formula-
cion del RF, actividades mercantiles mediante la parti-
cipacioén en «sociedades», de acuerdo, en ambos tex-
tos, con la regulacion que seguidamente establecen. La
falta de claridad a la que nos referiamos reside no soélo
en el empleo del término «sociedades», sino también en
que, a renglén seguido, tanto la LF como el RF, aluden
a la participacion en «sociedades mercantiles» en las
que no se responda de las deudas sociales. Ambos tex-
tos concluyen utilizando, de nuevo, el término «socie-
dades», a proposito, esencialmente, de aquellas com-
pafias en las que los socios tengan algun género de
responsabilidad por las deudas sociales.

Sin duda, es significativo el proposito legislativo de
dificultar la participacion de fundaciones en sociedades
donde tengan que asumir responsabilidad personal por
las deudas sociales. Pero esta circunstancia no permi-
te, a nuestro juicio, arrojar suficiente luz en torno al pro-
blema de determinar las sociedades susceptibles de ser
participadas por fundaciones. Es evidente que, a la hora
de aclarar la, en apariencia, oscilante terminologia legal,
no cabe pensar en que la participacion en sociedades
mercantiles excluya la responsabilidad de la fundacién
como socio de éstas, ni que tal responsabilidad exista
cuando la sociedad participada no es mercantil. Lo pri-
mero porgue, como es bien sabido, la afirmacién rese-
nada valdria sélo para las sociedades mercantiles de
capital (con la significativa excepcion, no obstante, de
la sociedad comanditaria por acciones), pero no para
las personalistas; lo segundo porque existen socieda-
des no mercantiles, como las cooperativas, en las que
cabe excluir la responsabilidad de los socios por las
deudas sociales.

Sobre la base de que el proposito del legislador es el
de facilitar la participacion de fundaciones en socieda-
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des, dificultando en lo posible que tal cosa implique para
aquéllas, dada la naturaleza de la sociedad participada,
algun género de responsabilidad de la fundacion por las
deudas sociales, resulta posible, a nuestro juicio, for-
mular algunas reglas interpretativas de las normas exa-
minadas. En tal sentido, conviene decir, en primer lugar,
que el Derecho espafiol de fundaciones permite, sin
género de duda, la participacion de fundaciones en
sociedades, sean mercantiles o no, restringiendo, no
obstante, dicha posibilidad en el caso de que se refie-
ra a sociedades (mercantiles o no) en las que los socios
respondan por las deudas sociales.

Lo expuesto no significa, sin embargo, que en este
ultimo caso resulte prohibida la participacion (116), sino
meramente obstaculizada, pues la fundacion se ve obli-
gada a enajenar la participacion de que pudiera dispo-
ner (117) salvo que, en el plazo maximo de un afno, se
produzca la transformacion de tales sociedades en otras
en las que quede limitada la responsabilidad de la fun-
dacion (art. 24, 3° LF y art. 24, 4° RF). Con diccion inexac-
ta, se nos viene a decir que la participacion de la fun-
dacion en una sociedad en la que deba responder de
las deudas sociales es licita, si bien sometida a un régi-
men claudicante. Obsérvese, en todo caso, que no se
sefala un plazo para la obligada enajenacion de la par-
ticipacion que la ley impone a la persona juridica fun-
dacional, puesto que, transcurrido el plazo de un afo
sin transformacion de la sociedad participada (118) y sin
enajenacion, la Unica consecuencia inmediata es que
«el protectorado requerira al patronato para que, en el
plazo de quince dias, realice las alegaciones que con-
sidere oportunas» (119).

En segundo lugar, la participacion de las fundaciones
en sociedades cuyos socios no respondan de las deu-
das sociales es, desde luego, licita, y queda sometida
exclusivamente, en cuanto a su disposicion y utilidad,
a lo que la propia fundacién participante determine, a
salvo, claro estd, de su necesaria comunicacion al Pro-
tectorado cuando merezca el calificativo de mayoritaria
(120). Si la participacién no mereciera tal calificativo,
resulta obvio que no sera preceptiva comunicacion algu-
na al Protectorado (121). El hecho de que nuestro Dere-
cho de fundaciones hable de participacién, no necesa-
riamente mayoritaria (122), en «sociedades mercantiles
en las que no se responda personalmente de las deu-
das sociales» (art. 24, 2° LF) (123) parece limitar el
supuesto de hecho a la participacién de las fundacio-
nes en sociedades anénimas y sociedades de respon-
sabilidad limitada, en todas sus facetas y modalidades
(incluyendo, por lo tanto, a figuras recientemente regu-
ladas, como la sociedad anénima europea, y a la socie-
dad limitada nueva empresa).

A la vista de la formulacién literal de la Ley, podria
pensarse, aplicando mecanicamente el argumento a
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contrario, que nuestro Derecho de fundaciones no con-
templaria la adquisicion de participaciones en socieda-
des que, excluyendo la responsabilidad de sus socios
por las deudas sociales, no merecieran la calificaciéon
de mercantiles. Seria el caso, por ejemplo, de una socie-
dad cooperativa, en la que, como es bien sabido, cabe
declarar en su constitucion si los socios responden o
no por las deudas sociales, siendo ampliamente mayo-
ritario el supuesto negativo. En realidad, esta conclu-
sion seria errénea y carente por completo de sentido.
Ya ha quedado indicado que, tanto la LF como el RF, alu-
den al problema que nos ocupa indicando que las fun-
daciones podran participar en «sociedades»; de ahi
hemos deducido, no obstante la variacion terminologi-
ca tipica de nuestro Derecho vigente, que el principio
general en la materia ha de ser la licitud de la participa-
cion de fundaciones en todo tipo de sociedades, ate-
niéndose, no obstante, a las reglas que en cada caso
establezca el legislador. Por ello, en el ejemplo expues-
to, la conclusion ha de ser positiva, aunque la sociedad
cooperativa no quepa, al menos en principio, en la cate-
goria «sociedades mercantiles en las que no se responda
personalmente por las deudas sociales», utilizada en
nuestro vigente Derecho de fundaciones (124).

B) El caracter mayoritario de la participacion

a) El significado del término «mayoritario»

Sin duda, como se ha indicado en diversas ocasio-
nes a lo largo de este trabajo, es el caracter mayorita-
rio de la participacion, quiza, la principal preocupacion
del legislador espafnol en lo que atafe a la fundacién
con empresa. Y es que, cabria decir, no puede ser de
otro modo, por cuanto la delimitacion de dicha catego-
ria no se puede efectuar con propiedad si no es alu-
diendo a la posicion determinante de la fundacién en la
estructura organizativa de las sociedades a las que
pueda pertenecer.

Qué se haya de entender por participacion mayorita-
ria es algo que el art. 24, 2° LF no contempla. Hay que
esperar al art. 24, 2° RF para disponer de una delimita-
cion legal de tal situacion, a tenor de este Ultimo precepto:

«A los efectos previstos en el apartado anterior, se
entendera por participacién mayoritaria aquella que
represente mas del 50 por 100 del capital social o de
los derechos de voto, a cuyos efectos se computaran
tanto las participaciones directas como las indirectas.
Para determinar los derechos de voto, en el supuesto
de sociedades indirectamente dependientes de una fun-
dacion, se entendera que a ésta le corresponde el
numero de votos que corresponda a la sociedad depen-
diente que participe directamente en el capital social
de aquéllas».
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La norma transcrita muestra una afinidad sustancial
con algunas reglas ya existentes en nuestro Derecho de
sociedades a proposito de la delimitacion, en concreto,
de la llamada sociedad dominante —art. 87 LSA, apli-
cable a las sociedades limitadas por la remisién conte-
nida en el art. 41 LSRL (125). Quiza, en tal sentido, no
hubiera sido estrictamente necesario redactar una norma
especifica a propdsito de idéntica situacion en el caso
de las fundaciones, no obstante las conocidas diferen-
cias existentes entre ambas personas juridicas. Con
todo, en el caso que nos ocupa, hemos de prestar aten-
cion prioritaria al art. 24, 2° RF, cuyo contenido intenta-
remos comentar brevemente. De entrada, la idea de par-
ticipacion mayoritaria tiene una caracteristica esencial
referida a la posesion de mas del 50 por 100 del capi-
tal social o de los derechos de voto de una sociedad,
sin perjuicio de que el caracter mayoritario de la parti-
cipacion puede aumentar hasta que la fundacion se con-
vierta en socio Unico de la sociedad participada. No hay
inconveniente alguno en que esto suceda, desde luego,
en lo que atafe al Derecho de sociedades, y tampoco
desde la perspectiva del Derecho de fundaciones.

Puede dar lugar a equivocos, no obstante, la contra-
posicion entre el capital social y los derechos de voto
que se efectua en el art. 24, 2° RF. Como es bien sabi-
do, y se deduce con claridad del art. 87 LSA, el elemen-
to decisivo a la hora de hablar de participacion mayori-
taria, o de control societario (como se quiera), viene
necesariamente referido a los derechos de voto, por
cuanto no es infrecuente que la posesion de mas de la
mitad del capital no vaya acompafada de idéntico por-
centaje de derechos de voto, haciéndose imposible,
entonces, que el socio aparentemente mayoritario domi-
ne efectivamente a la sociedad en que participa. En el
Derecho esparnol de sociedades, tanto respecto de las
sociedades anonimas como de las limitadas, es posi-
ble, al igual que en otros ordenamientos, desligar el dere-
cho de voto del capital poseido a través de diferentes
técnicas, suprimiendo la regla tradicional, recogida, por
ejemplo, en el art. 53 LSRL, de que una participacion o
una accion atribuyen a su titular un derecho de voto.

Asi, cabe imaginar, en primer lugar, la posibilidad de
emitir acciones y participaciones desprovistas de tal
derecho, dentro de los limites y condiciones estableci-
dos en nuestro Derecho positivo: arts. 90-92 LSA y 42
bis LSRL, que se remite en bloque, a los efectos de las
participaciones sin derecho de voto (126), al régimen de
las acciones sin derecho de voto). Pero, en segundo
lugar, cabe pensar en desligar la titularidad del capital
del voto mediante técnicas de asignacion desigual de
este derecho, lo que puede conseguirse, basicamente,
de dos modos: estableciendo el llamado «voto plural»,
por el cual algunos socios disfrutaran de mas derechos
de voto que otros, o limitando estatutariamente el nime-
ro maximo de votos que pueda emitir un mismo socio
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o grupo de sociedades. El primer supuesto solo es posi-
ble entre nosotros en la sociedad de responsabilidad
limitada (art. 184, 1, 1° RRM) (127), en tanto que el segun-
do es aplicable en ella y también en la sociedad anéni-
ma (art. 105, 2° LSA y art. 53, 4° LSRL) (128).

En el ordenamiento juridico espafol estas técnicas
se formulan sin especiales matices aplicativos, por lo
que, en apariencia, las sociedades anonimas y de res-
ponsabilidad limitada, con independencia de su dimen-
sion, objeto social y demas caracteristicas, podran hacer
uso de ellas sin restricciones. En el caso de las socie-
dades anonimas, no obstante, existe desde hace tiem-
po una opinién negativa sobre la posibilidad de desli-
gar el derecho de voto de la titularidad de las acciones
respecto de las sociedades cotizadas. No se trata tanto
de que encontremos una prohibicion legal en la mate-
ria, cosa que, como se acaba de decir, no existe en el
Derecho espafiol, sino que, al hilo de la formulacion pro-
gresiva de un régimen especial para dicha modalidad
de sociedad anonima se ha ido afirmando la incompa-
tibilidad de las técnicas indicadas con el caracter nece-
sariamente abierto de toda sociedad cotizada. En par-
ticular, esta opinidén negativa se refiere a las limitaciones
estatutarias del niumero maximo de votos que puede
emitir un accionista o sociedades pertenecientes a un
grupo, en cuanto supone una suerte de «clausula de
blindaje» de dificil compatibilidad con los principios rec-
tores del mercado bursatil (129).

Por las razones expuestas, quiza no sea del todo ade-
cuada la contraposicion existente en el art. 24, 2° RF
entre posesion del capital y titularidad de los derechos
de voto. Si seria, en cambio, mas oportuno, centrar en
este Ultimo aspecto el elemento basico determinante
del caracter mayoritario de la participacion de la perso-
na juridica fundacional en la respectiva sociedad. Y es
que, siguiendo la letra de la ley, bien podria suceder que
una participacion en el capital de una sociedad supe-
rior al 50 por 100 supusiera meramente una mayoria
nominal, que no una efectiva posicion de poder de la
fundacion en el seno de la sociedad participada. Pare-
ce, por tanto, que la norma ha de entenderse en un sen-
tido finalista, orientado a determinar que la fundacion
disponga, efectivamente de una situacion de dominio
en el seno de la sociedad, para lo que serd, sin duda,
decisiva la disposicion de la mayoria de los derechos
de voto existentes, de modo que se pueda influir de
manera decisiva en la formacién de la voluntad social.

Con todo, y sobre la base de nuevo de la interpreta-
cion finalista de la norma, podria suceder que la funda-
cion no dispusiera de la mayoria del capital o, en su caso,
de los correspondientes derechos de voto y, sin embar-
go, llegara a tener una posicion de dominio dentro de la
sociedad participada. Tal cosa, en absoluto improbable,
podria suceder, en principio, de dos maneras: en primer
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lugar, porque la propia fundacion fuera titular de otros
medios o técnicas, juridicas o econémicas que, junto
con su participacion en el capital o la titularidad de dere-
chos de voto, le concedieran de hecho una posicion de
preeminencia en el seno de la sociedad participada (130);
en segundo lugar, porque la fundacion, actuando en con-
cierto con otro u otros socios de la sociedad participa-
da, consiguiera también la referida posicion mayoritaria.
En el primer caso nos encontramos ante una posicion
de dominio individual por parte de la fundacioén en la
sociedad participada, que es, en el fondo, la que pare-
ce haber contemplado nuestro Derecho vigente, si bien
de forma restringida a la titularidad de determinados
medios. En el segundo, en cambio, estamos ante una
posicion de dominio conjunto, en la que la fundacion no
es titular exclusiva de la mayoria, sino que necesita de
la concurrencia de otros socios para alcanzarla.

Aungue, como ya ha quedado dicho, el legislador
espafol sélo contempla formalmente la posicion mayo-
ritaria de la fundacién con caracter individual, derivada
de ciertos medios concretos, entendemos conveniente,
sobre la base de la ya indicada interpretacion finalista,
dar cauce a otras posibles situaciones mayoritarias, ya
individuales, ya conjuntas, cuya exclusion a la hora de
aplicar las normas relativas a la fundacién con empresa
seria por completo improcedente. A tal efecto, y de
manera provisional, consideramos conveniente suplir las
insuficiencias de la norma en estudio con el recurso a
los preceptos que, en nuestro Derecho, se ocupan de
regular situaciones de control o dominio en el ambito del
Derecho de sociedades, como puede ser, en concreto,
el art. 87 LSA, de ambito, sin duda, mas general.

b) Las posibilidades de accion derivadas
de la posicion mayoritaria de la fundacion
en la sociedad participada

Con la exposiciéon precedente, hemos intentado deli-
mitar el significado del término «mayoritario», analizan-
do someramente los instrumentos idoneos para que la
fundacion consiga una posicion de tal alcance en el seno
de la sociedad participada. Procede considerar a con-
tinuacion el contenido de esa posicion mayoritaria, es
decir, las posibilidades de accién que atribuye a la fun-
dacioén participante en el seno de la sociedad. En una
primera aproximacion, reiterando afirmaciones anterio-
res, cabe decir que el socio mayoritario en una socie-
dad disfruta de la posibilidad legal de influir de manera
decisiva (131) en la formacion de la voluntad social,
como consecuencia de su posicion preeminente en el
marco de la Junta General de socios, con las induda-
bles repercusiones que ello pueda provocar en el fun-
cionamiento de la administracion de la sociedad. Tal
posibilidad de influjo traduce a niveles concretos de acti-
vidad social ordinaria la situacion de entidad dominan-
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te o controlante que ha atribuirse al socio mayoritario,
en este caso la fundacion.

Sobre la base de esta circunstancia, la fundacion
podra utilizar el poder derivado de su participacion
mayoritaria para, por ejemplo, hacer posible la adop-
cion de determinados acuerdos por la Junta General,
para conseguir que se nombren o cesen a determina-
dos miembros del 6rgano administrativo, para alentar o
rechazar determinadas orientaciones en torno a la poli-
tica de dividendos de la sociedad, etc. En los ejemplos
indicados, y en muchos otros que se podrian exponer,
se pone de manifiesto que la influencia dominante deri-
vada de una posicion de control en el seno de una socie-
dad tiene esencialmente una dimension societaria, sin
que ello deba entenderse como una mera redundancia.
Con la expresioén utilizada queremos decir, en esencia,
que la posicién de poder derivada de la participacion
mayoritaria no trasciende, en cuanto tal, la esfera estric-
ta del Derecho de sociedades y, por lo tanto, sin perjui-
cio de la legitimidad de las actuaciones antes mencio-
nadas, el titular de dicha posicion —en nuestro caso, la
fundacion— ha de ejercer su poder teniendo bien pre-
sente el interés social de la sociedad participada. Y es
que el hecho de controlar o dominar a una sociedad no
crea entre la fundacion participante y la sociedad parti-
cipada una (nueva) unidad organizativa y de actividad
que supere el significado estrictamente individual de
ambas personas juridicas (132). Para ello tendra que lle-
varse a cabo por parte de la fundacion una direccion
econdémica unificada que integre a la sociedad domi-
nada en el marco de un determinado plan empresarial
y que, en suma, sirva para constituir un auténtico grupo
de empresas o de sociedades (133). Pero, con ello, lle-
gamos al punto ultimo y esencial, por el momento, del
régimen juridico de la fundaciéon con empresa.

C) La formacion de un grupo de sociedades
encabezado por la fundacion

Aunque el fendbmeno de los grupos de sociedades no
ha recibido todavia, entre nosotros, la atencion legisla-
tiva que sin duda merece, no cabe duda de que dicha
estructura empresarial, muchas veces mencionada en
diversas normas del ordenamiento juridico espafiol (134),
resulta plenamente legitima, y es por lo tanto también
legitimo que se promueva y defienda su interés conjun-
to, sin perijuicio, claro esta, de la debida tutela a quie-
nes puedan verse perjudicados por ello (135). A pesar
de ese insuficiente régimen juridico (136), no parece que
a nuestro moderno Derecho de fundaciones le haya
resultado ajena la problematica de los grupos de socie-
dades cuando estan dirigidos por una fundacion. De ello
constituye buena prueba la imposicion del régimen de
la consolidacién contable para las fundaciones que ejer-
zan la direccion econémica unificada de un grupo y se
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encuentren en alguno de los supuestos que, con carac-
ter general, establece al respecto el art. 42 C. de C. (137).

Con todo, la alusion a la vertiente contable del tema
que nos ocupa no agota, desde luego, los distintos pro-
blemas que caracterizan a esta singular nueva forma de
empresa en general, y en particular a los que se derivan
de que sea una fundacién la persona juridica que se
encuentre en el vértice de la organizacién del grupo
(138). No parece conveniente que, en este trabajo, nos
extendamos demasiado en lo que atane al tratamiento
general de los grupos, a sus diversas clases, asi como
a las piezas basicas que integran su régimen juridico
basico; a la vista del supuesto descrito en nuestro Dere-
cho de fundaciones, resulta evidente que el posible
grupo encabezado por una fundacion habra de ser uno
de caracter jerarquico o vertical. Es indudable, a nues-
tro juicio, que una fundacion, por el mero hecho de serlo,
también podra formar parte de un grupo paritario, ejer-
ciendo incluso el papel de entidad directora de éste, si
bien se trata de un caso no contemplado directamente
por la normativa vigente.

Como ya se ha indicado, la formacion de la empresa
de grupo trae consigo la existencia de un interés con-
junto que se superpone a los intereses individuales de
las sociedades que lo componen. De este modo, el con-
flicto basico que acompana al funcionamiento de todo
grupo (sobre todo si es jerarquico) reside en la contra-
posicion de tales intereses y, por ello mismo, en la con-
siguiente necesidad de tutelar, sobre todo, a socios mino-
ritarios, acreedores y trabajadores de las sociedades
dominadas, a fin de compensar los perjuicios que pue-
dan experimentar por la supremacia, que el ordenamiento
reconoce, del interés del grupo. Con todo, la intensidad
de este conflicto depende también de la concreta estruc-
tura de ordenacién interna que el grupo adopte; sera
mayor en los denominados grupos centralizados, en los
que la direccioén del grupo (la entidad dominante) condi-
ciona casi en su totalidad el funcionamiento empresarial
y juridico de las sociedades dominadas, y sera, logica-
mente, menor, en los llamados grupos descentralizados,
donde estas ultimas gozan de un margen variable de
autonomia empresarial y también juridica (139).

Estas circunstancias se han de trasladar, sin género
de duda, a los grupos jerarquicos encabezados por una
fundacién, que, en cuanto entidad directora del grupo,
habra de asumir, desde luego, el ejercicio cotidiano de
la direccién econdmica unificada y las consecuencias
derivadas de éste en cuanto a la tutela de los intereses
necesitados de proteccion. Teniendo en cuenta, no obs-
tante, que la fundacién ha de perseguir, por definicion,
la realizacion concreta de de un fin de interés general,
pueden surgir conflictos entre este ultimo y el corres-
pondiente interés del grupo, de resolucion, en principio,
no facil. Por tal razén, se comprenden las observaciones
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criticas, en torno al supuesto que nos ocupa, formula-
das desde algun sector especialmente autorizado de la
doctrina (140). Y es que la singular condicion juridica de
la fundacién no puede ser un obstaculo a la aplicacion
del Derecho de grupos en todos sus extremos, con el
consiguiente respeto al interés del grupo en concreto.

Estas dificultades, sin embargo, han de ser evaluadas
en sus justos términos. En principio, la cobertura cons-
titucional al ejercicio de actividades empresariales por
las fundaciones legitima, en principio, la articulacién con-
creta del supuesto a través de la figura de la fundacion
con empresa, sin género de duda. Ademas, el legislador
ha dado pasos concretos en la fijacion de un régimen
juridico, si bien incipiente, como hemos tenido ocasién
de ver en las paginas precedentes. Sobre la base de
estas premisas, parece indudable que la fundacion direc-
tora de un grupo de empresas ha de asumir los com-
promisos derivados de su singular naturaleza juridica,
por una parte, y de su caracter de entidad directora de
una compleja estructura empresarial, por otra. Por tal
razon, la fundacion habra de atender a la realizacion del
fin de interés general que le da sentido y razén de ser, y
a la que viene obligada por ley. Pero, al mismo tiempo,
habra de asumir, como ya se ha sugerido, las conse-
cuencias inevitables de la formacion de una empresa de
grupo, dentro de la cual le corresponde indudablemen-
te la condicion de empresario. A tal efecto, habra de con-
siderarse con detalle (por parte del fundador y también
por parte del Patronato de la fundacion) cual sea la
estructura de grupo que resulte mas idénea a los efec-
tos de cumplir con todos los requerimientos normativos
concurrentes en tal caso. Pensamos, en tal sentido, que
la figura del grupo descentralizado resulta a priori mas
idénea para dar el debido cauce a la realizacion del fin
de interés general de la fundacion, asi como a la pre-
servacion del interés del grupo formado.

Dentro de este esquema de articulacion organizativa,
seria conveniente reflejar los puntos basicos del grupo
que se pretende constituir a través de la conclusion del
denominado doctrinalmente «contrato de grupo», sus-
crito, en el presente caso, entre la fundacién y la o las
sociedades dominadas por ella. En dicho contrato, de
naturaleza organizativa y licitud cierta en nuestro Dere-
cho (141), habran de reflejarse los principios de organi-
zacion y funcionamiento del grupo, las medidas de tute-
la previstas y los medios de resolucion de los conflictos
internos que puedan presentarse. Sin perjuicio de otras
muchas menciones, el indicado contenido del contrato
de grupo permitira dar transparencia a la estructura
empresarial encabezada por la fundacion, preestable-
ciendo las bases concretas necesarias para su regular
funcionamiento. De este modo, entendemos que se pue-
den encauzar los posibles conflictos entre interés del
grupo e interés general del fin de la fundacion; se puede
dar, igualmente, la debida tutela a los intereses afecta-
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dos por la formacion del grupo, y se contribuye a dotar
de seguridad juridica al supuesto de la fundacién con
empresa, estableciendo soluciones justas a los proble-
mas que puedan surgir.

VI. LAS CAJAS DE AHORROS COMO EJEMPLO
DE FUNDACION-EMPRESA: CONSECUENCIAS
JURIDICAS

1. Fundacion y entidad de crédito:
dos aspectos desigualmente contemplados
por el Derecho espanol

Tras este recorrido por los principales asuntos relati-
vos al ejercicio de actividades empresariales por las fun-
daciones, retornamos al campo de las Cajas de Ahorros,
cuya naturaleza fundacional, como hemos tenido oca-
sién de indicar (142), obliga a contemplar la adecuacion
de los criterios propuestos al disefio de su régimen juri-
dico. Por su propio caracter de fundacion-empresa, tra-
dicionalmente ausente de nuestro ordenamiento, y por
su condicion de entidad de crédito, necesitada siempre
de consideracion normativa por sus evidentes implica-
ciones en el mercado, dicho régimen juridico se ha con-
centrado fundamentalmente en el segundo aspecto,
obviando, por regla general, las consecuencias vincula-
das al primero. Se trata de un asunto bien conocido que
ha adquirido particular significacion en los ultimos afos,
al hilo, en lo esencial, del amplio debate establecido en
torno a las Cajas de Ahorros y, en particular, a las impli-
caciones derivadas de su singular naturaleza juridica. En
ese debate no han faltado las voces criticas con el esta-
tuto vigente de las Cajas, proponiendo en ciertos casos
su mera conversion en sociedades anénimas (143), lo
que trae consigo, inevitablemente, el abandono de su
naturaleza de fundaciones. Se trata de una iniciativa
lograda en algunos paises de nuestro entorno que entre
nosotros ha sido asumida con diferente intensidad por
las mencionadas opiniones criticas, casi siempre ajenas
a la debida comprensién de lo que una fundacion-empre-
sa representa, tanto desde su especifica singularidad
como desde su encaje constitucional a propdsito de la
economia de mercado y la libertad de empresa.

Conviene, por lo expuesto, reiterar en este apartado
final de nuestro trabajo algunas ideas no por ciertas
menos necesitadas de afirmacion. La primera y princi-
pal reside en la naturaleza fundacional de las Cajas de
Ahorros dentro del subtipo conformado por la funda-
cién-empresa. Este criterio lo encontramos reflejado,
como es bien sabido y hemos tenido ocasion de sefa-
lar a lo largo del trabajo, en la doctrina que, en forma
ampliamente mayoritaria, afirma la condicion de funda-
cién-empresa de las Cajas de Ahorros; por su parte, la
jurisprudencia también ha contemplado, si bien con
menor intensidad, dicha calificacion. Por ultimo, el Dere-
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cho positivo, sobre todo en lo que atane a la legislacion
autonémica, reconoce la naturaleza fundacional de las
Cajas, sin adentrarse especificamente en su concreta
condicién de fundacion-empresa. Pero la importancia
de la materia relativa a la naturaleza juridica de las Cajas
de Ahorros trasciende, en el terreno de los fundamen-
tos y en algunas consecuencias relevantes, al mero
hecho de su afirmacién, sea cual sea el ambito en que
se produzca.

Y es que el hecho de ser una entidad de créedito con
todos los requisitos al efecto, del mismo modo que los
bancos y las cooperativas de crédito, no agota ni absor-
be la naturaleza juridica de las Cajas, al igual, también,
que sucede con los bancos y las cooperativas de cré-
dito (144). Seria sin duda sorprendente que, al estudiar
la configuracion juridica basica de estas dos modali-
dades de entidad de crédito ultimamente citadas, nos
limitaramos a sefialar que dicha calificacion normativa
contiene todo lo necesario para establecer su concre-
to régimen juridico. La rica vida corporativa que un
Banco, en cuanto sociedad anonima, o una Coopera-
tiva de Crédito, en cuanto entidad mutualista, desarro-
llan, gracias a la actuacion de sus organos y al desa-
rrollo de los procedimientos aplicables a ambos tipos
de sociedad, muestra bien a las claras que el hecho de
configurarse como entidad de crédito no abarca todos
sus aspectos relevantes, y limita su significado, a lo
sumo, a algunas cuestiones técnicas de la actividad
empresarial desarrollada.

Estas consideraciones han de ser trasladadas con la
misma intensidad a las Cajas de Ahorros, sin que pueda
servir de obstaculo al efecto su naturaleza fundacional,
es decir, el hecho de que, a diferencia de bancos y coo-
perativas de crédito, carezcan de base personal (145).
Tal extremo es, ni mas ni menos, que la consecuencia
l6gica de una determinada configuracion organizativa,
querida por el legislador como forma juridica elegible,
en pie de igualdad con las otras dos, a la hora de lle-
var a cabo las actividades propias de toda «entidad de
crédito» en cuanto sujeto de Derecho privado (146). Del
mismo modo, tampoco pueden constituir un inconve-
niente, a los efectos que ahora nos ocupan, las noto-
rias insuficiencias del régimen juridico relativo a las fun-
daciones que ejercitan actividades empresariales, bien
sean fundaciones-empresa, bien se organicen como
fundaciones con empresa. Dichas insuficiencias, mas
evidentes en el pasado que en la actualidad, pueden,
desde luego, poner serios limites a la utilizacion de la
forma juridica fundacional para el ejercicio de activida-
des mercantiles, sin conseguir, por ello, excluirla o eli-
minarla del repertorio de posibilidades abiertas a los
operadores econodmicos. En ultima instancia, este extre-
mo depende, como es bien sabido, de una ponderada
apreciacion de las ventajas e inconvenientes de un
modelo organizativo sobre otro y, tras ella, de un acto
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positivo de voluntad que opte, en condiciones de ries-
go e incertidumbre tipicas del mercado, por una con-
creta figura juridica.

Por lo que se refiere a las Cajas de Ahorros, su pro-
gresiva importancia en la actividad crediticia en nues-
tro pais ha ido afianzando su posicion en el mercado,
sin que ello haya traido consigo una preocupacion espe-
cial del legislador en torno a su tratamiento normativo
como fundacion. Las vicisitudes de esta forma juridica
en nuestro Derecho, una vez recogida sumariamente
en el Codigo Civil, estando aun cercanos los ecos de
la desamortizacion, dejaron en un plano secundario
durante mucho tiempo la necesidad de una regulacion
mas detallada (147), lo que contrasta notablemente con
el esfuerzo legislativo que, sobre todo en el siglo XX,
merecieron otras figuras, como la sociedad anonima.
Traducido lo que antecede a la drbita de las Cajas de
Ahorros, sus aspectos propiamente fundacionales han
corrido la misma suerte de atonia legislativa que nos es
ya conocida, sin que ello haya impedido la considera-
cion progresiva por el legislador de su vertiente espe-
cifica como entidad de crédito. Las cuestiones relati-
vas a la realizacion del fin fundacional quedaron
sometidas sucesivamente a diversos ministerios, como
expresion —también propia del Derecho de fundacio-
nes— del protectorado estatal (148), en tanto que la
vertiente interna, los aspectos organizativos en suma,
seguian siendo tratados del modo tradicional en el Dere-
cho de fundaciones y con un gran protagonismo de la
autonomia de la voluntad, inevitable, dadas las caren-
cias del ordenamiento espanol en la materia. Todos
estos aspectos, objeto de profundas reformas en fechas
aun recientes, permiten apreciar el paralelismo experi-
mentado en su evolucion normativa por las Cajas de
Ahorros con el resto de las fundaciones, equiparadas,
desde este punto de vista, en la escasez de tratamien-
to legislativo, solo salvado, por lo que a aquéllas se
refiere, por su progresiva regulacién como entidad de
crédito desde la perspectiva tipica de esta categoria.

Esta historia de silencio legislativo en lo que se refie-
re a su estructura juridica tipica ha sido salvada duran-
te una buena parte de su evolucion histérica (149) gra-
cias al ejercicio de una prudente autonomia de la
voluntad que, aliada a ciertos principios arraigados en
nuestro Derecho de fundaciones —la existencia de un
patronato, como érgano de gestion y representacion de
la persona juridica fundacional, quiza sea uno de los
mas relevantes—, han servido para guiar el funciona-
miento de la fundacion-empresa «Caja de Ahorros» por
el cada vez mas complejo mundo del mercado del cré-
dito. A ello no se ha opuesto la falta de base personal
en las Cajas que, quiza para algunos, pudiera suponer
la ausencia de una vida corporativa equiparable en algu-
nos de sus aspectos a la que nos es conocida a pro-
posito de los bancos y las cooperativas de crédito. Es
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mas, la presencia necesaria de un fin de interés gene-
ral en la estructura juridica de las Cajas, por el hecho de
ser fundaciones, ha obligado a un desempefio mas com-
plejo, desde el punto de vista institucional, a los 6rga-
nos competentes.

Y es que, como hemos tenido ocasion de apreciar,
los 6rganos de una fundacion-empresa han de atender,
desde luego, a las actividades mercantiles que consti-
tuyen el objeto de la empresa fundacional, pero han de
desarrollar a la vez las actividades propias inherentes a
los fines especificos de la fundacion para cumplir debi-
damente con la causa que dio lugar a su constitucion.
De este modo, frente a la causa lucrativa, con los mati-
ces ya expuestos, que expresa la razon de ser de los
bancos, y frente a la causa mutualista, con la evoluciéon
significativa que afecta a todo el movimiento coopera-
tivo, que da sentido a las cooperativas de crédito, es lo
cierto que las Cajas de Ahorros, como ejemplo desta-
cado de fundacion-empresa, trascienden en su funcio-
namiento cotidiano los intereses de un colectivo huma-
no, como los socios de bancos y cooperativas de
crédito, a cuya mejor atencion se ve restringida la actua-
cion de ambas entidades.

Este aspecto organico, de especial relieve en toda
fundacion, y quiza mas en la que sea titular directa de
una actividad de empresa, es el que debio ser afronta-
do por el legislador espanol con perspectiva fundacio-
nal, a proposito, precisamente, de la regulacion conte-
nida en la Ley de Organos Rectores de las Cajas de
Ahorros (LORCA) (150). El no hacerlo asi, ademas de otras
cuestiones en las que resulta improcedente entrar ahora,
ha constituido tal vez uno de los inconvenientes mayo-
res a la hora de formular una régimen de las Cajas cohe-
rente con su naturaleza de fundacion-empresa y, segu-
ramente por ello, ha dado pie a la inestabilidad
caracteristica del vivo debate existente entre nosotros
al respecto. Con todo, la naturaleza juridica de las Cajas
de Ahorros no ha de ser entendida como un elemento
puramente ornamental, ya que permite hacer posible
una conexion mayor entre ellas y el Derecho vigente en
materia de fundaciones, a la par que sirve para com-
prender debidamente su concreta «instalacion» en el
mercado como entidades de crédito (151).

2. Cajas de Ahorros y Derecho de fundaciones:
posibilidades y realidades de una interaccion
necesaria

A) La aplicacion de la normativa de fundaciones
a las Cajas de Ahorros

Que las Cajas de Ahorros constituyen un acabado
ejemplo de fundacion-empresa es algo que, sin duda,
se sabe desde hace bastante tiempo. Sin embargo, esta
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afirmacion no ha traido consigo hasta fecha bien recien-
te el planteamiento de un tema obvio desde la eviden-
cia misma de su propia formulacion: la posible aplica-
cién de la legislacion de fundaciones a las Cajas de
Ahorros, sin perjuicio, claro estd, de la vigencia de las
normas que regulan su caracter de entidades de crédi-
to. Quiza para este aparente olvido haya una explica-
cion facil y plausible derivada de la tradicional insufi-
ciencia del Derecho positivo sobre fundaciones en
Espafa, al menos hasta la entrada en vigor de la Ley
30/1994, antecedente directo, como sabemos, de la LF
actualmente en vigor. En todo caso, el problema plan-
teado resulta insoslayable si se sostiene, como se hace
en la doctrina mayoritaria y también en este trabajo, el
caracter fundacional de las Cajas de Ahorros.

A la hora de buscar una respuesta adecuada a la
tematica que acabamos de sefalar (152), cabe imagi-
nar, en principio, dos posibles soluciones: por un lado,
la repetida afirmacion del caracter fundacional de las
Cajas obligara, sobre la base, cuando menos, de una
coherencia formal, a dar una respuesta positiva al inte-
rrogante planteado; por otro, quien afirme, en cambio,
la «plenitud» del régimen juridico aplicable a las Cajas
de Ahorros como entidades de crédito optara sin duda
por excluir a priori la posible aplicabilidad de la legisla-
cion de fundaciones a las Cajas. Si hubiera que formu-
lar un balance de las respuestas dadas hasta el momen-
to a dicho interrogante, habriamos de concluir que, con
caracter mayoritario, la doctrina tiende a preferir la res-
puesta afirmativa, si bien sefialando ciertas cautelas
que la matizan de modo significativo (153). Esas mati-
zaciones se deducen, esencialmente, del desplaza-
miento de la normativa fundacional que se produce por
la inevitable vigencia de los preceptos, estatales o auto-
noémicos, directamente aplicables a las Cajas, lo que,
en cierto sentido, puede relativizar el alcance practico
de la pregunta planteada.

Con todo, el sentido de la respuesta positiva al dile-
ma planteado en este epigrafe no puede limitarse a ser
una mera cuestion «de principio», consecuencia inevi-
table del caracter de fundacién-empresa que concurre
en las Cajas. La normativa vigente en Espafa respecto
de las fundaciones es susceptible, no obstante, de mere-
cer una consideracién mas concreta, contribuyendo a
perfilar mas nitidamente el, en ocasiones, insuficiente
régimen de las Cajas mas alla de su condicion de enti-
dad de crédito. Asi, sin animo de exhaustividad, cabe
sefialar algunos aspectos en los que la interaccion entre
Cajas de Ahorros y Derecho de fundaciones resulta posi-
ble y deseable. Para empezar, y como ya se ha indica-
do con anterioridad (154), las Cajas de Ahorros se adap-
tan razonablemente bien al concepto de fundacién
consignado en la LF. En segundo lugar, también pueden
ser de gran utilidad para las Cajas las normas relativas
al proceso de constitucion de una fundacion, asunto
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éste no contemplado con el detalle debido en el régi-
men juridico de aquéllas como entidades de crédito, y
que puede proporcionar alguna ayuda en lo que se refie-
re, entre otras cosas, al tratamiento de las actuaciones
de la Caja en proceso de constitucion.

Por lo que se refiere a los érganos, en tercer lugar,
es suficientemente conocida la regulacion del tema lle-
vada a cabo por la LORCA, que deja poco espacio para
la creacion de nuevos 6rganos, teniendo en cuenta,
ademas, la adicién de algunas comisiones dentro de la
tematica propia del corporate governance progresiva-
mente incorporada al régimen de las Cajas. No obs-
tante, hay margen, si bien limitado, todavia para el ejer-
cicio de la autonomia de la voluntad en la materia,
teniendo en cuenta la libertad de creacién de érganos
reconocida por nuestro Derecho de fundaciones (155),
siempre que en los estatutos de las Cajas se precise
adecuadamente su funcion y no interfiera con las com-
petencias propias de otros érganos. Por otro lado, el
estatuto singular de los miembros del Consejo de Admi-
nistracion no termina de estar del todo perfilado en la
LORCA, lo que quiza pueda permitir el recurso pruden-
te a las reglas sobre régimen los patronos en la legis-
laciéon de fundaciones.

Parece indudable, en principio, la aplicacion a las
Cajas de Ahorros de las normas sobre ejercicio de acti-
vidades empresariales por las fundaciones contenidas
en LF y en RF, y que han sido objeto de minucioso ana-
lisis en el presente trabajo (156). Conviene advertir, en
todo caso, la singularidad de las Cajas, o al menos de
muchas de ellas, en este importante asunto. Por un
lado, hemos de tener muy en cuenta, por evidentes
razones, las reglas sobre fundacion-empresa, en cuan-
to que las Cajas de Ahorros ejercen directamente la
actividad mercantil de intermediacion en el crédito; pero,
por otro, también las reglas sobre fundacion con empre-
sa pueden merecer alguna aplicacion, dada la fre-
cuencia con la que las Cajas participan, incluso mayo-
ritariamente, en sociedades de diferente naturaleza. Sin
perjuicio de remitirnos de nuevo a las cuestiones ya
examinadas con anterioridad, resulta necesario perci-
bir, una vez mas, la singularidad de nuestra figura, que
hace compatible el ser una fundacién-empresa en sen-
tido estricto con la participacién en sociedades que,
por suponer en bastantes ocasiones el ejercicio de una
influencia dominante, e incluso una direccién econo-
mica unificada, les acerca, a la vez, a la condicién de
fundacion con empresa (157).

Como consecuencia de lo que antecede, seran rele-
vantes para las Cajas de Ahorros las reglas vigentes sobre
fundacion-empresa y, a nuestro juicio, también las corres-
pondientes a la fundacion con empresa. Para no exten-
dernos innecesariamente en este punto, nos limitaremos
a sefalar, por una parte, la vigencia del art. 24, 3° LF (asi
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como del correspondiente precepto del RF) a la hora de
contemplar la participacién de una Caja de Ahorros en
una sociedad en la que deba responder personalmente
de las deudas sociales (158). Por otra, sirven, del mismo
modo, las consideraciones efectuadas mas arriba en
torno a la constitucidon de auténticos grupos de empre-
sas o de sociedades encabezados por una fundacion,
situandose la Caja de Ahorros, a tal efecto, en la «cima»
del grupo como entidad dominante. A tal efecto, consi-
deramos muy recomendable que se concluya un autén-
tico «contrato de grupo» entre las entidades integrantes
de éste, conforme al cual se establezcan, con la debida
transparencia, las bases del ejercicio de la direccion eco-
némica unificada, se contemplen medidas de tutela para
quienes puedan verse afectados por el predominio del
interés del grupo y se busque, en fin, el medio adecua-
do para hacer compatible el cumplimiento de los fines
fundacionales con el interés del grupo (159).

B) Fortalezas y debilidades de la naturaleza
fundacional de las Cajas de Ahorros

Sentados, de este modo, los perfiles basicos del régi-
men juridico de las Cajas en cuanto ejemplo singular de
fundacién-empresa, conviene considerar brevemente
los efectos derivados de dicha figura juridica desde el
punto de vista de la posicion de las Cajas de Ahorros
en el mercado. Como es bien sabido, el legislador espa-
nol ha limitado a los bancos, Cajas y cooperativas de
crédito la posibilidad de convertirse en entidades de cré-
dito, optando, de este modo, por un esquema restricti-
vo en punto al ejercicio de la mencionada actividad. No
es posible en este momento entrar a analizar esa deci-
sién, vigente entre nosotros desde hace ya un dilatado
periodo de tiempo. Si parece oportuno, en cambio, apre-
ciar el relieve en el mercado de las Cajas desde su con-
dicion de entidad de crédito dotada de una naturaleza
juridica fundacional y en relacién con otras categorias
de sujetos con idéntica actividad que, sin embargo, se
encuadran, con ciertos elementos distintos, en el amplio
ambito del Derecho de sociedades.

La opcidn por un modelo u otro de entidad de crédi-
to es, obviamente, libre, dada la Constitucién econémi-
ca que nos rige y, por tal razén, sélo puede ser explica-
da por criterios estrictamente subjetivos (160). Claro esta
que dicha opcion, una vez ejercitada, supone la acep-
tacion en bloque de un régimen juridico de Derecho pri-
vado inevitablemente conectado a la forma organizati-
va elegida; esta diferencia de estructura y de normativa
reguladora no supone, en cambio, como indicamos en
otro apartado del presente trabajo, una diversa posicion
de partida en el mercado del crédito. Las tres figuras
juridicas habilitadas para ser el soporte organizativo de
la actividad de intermediacién en el crédito quedan
sometidas, no obstante la diversidad de su estructura
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y de su régimen como organizaciones independientes,
al Derecho basico o comun del mercado, que se con-
vierte, asi, en un «elemento de nivelacion» para ellas.
Naturalmente, la opcion por una figura u otra puede traer
consigo la insercion en mercados especificos y el con-
siguiente sometimiento a su normativa particular, lo que,
de nuevo, sélo puede explicarse por una concreta volun-
tad y una no menos concreta preferencia institucional.

Por todo lo que antecede, puede comprenderse sin
dificultad que determinadas técnicas o instituciones,
vinculadas o conectadas con la regulacion de deter-
minados mercados, sean aplicables a algunas entida-
des de crédito y a otras no, o al menos no en su tota-
lidad, sin que de ello quepa deducir discriminacion,
arbitrariedad, privilegio o trato de favor alguno. Asi
sucede, por ejemplo, con la oferta publica de adquisi-
cién de acciones, como instrumento de toma del con-
trol de una entidad, cuyo lanzamiento no plantea dudas
respecto de un Banco, en cuanto sociedad anénima
cotizada en Bolsa, pero parece improcedente respec-
to de una Caja de Ahorros, sobre la base, precisa-
mente, de su naturaleza fundacional. Desde ciertos
sectores econdmicos se ha querido ver en esta cir-
cunstancia una diferencia injustificable, a la par que se
han elevado criticas sobre la idoneidad de la forma juri-
dica fundacional para ser adoptada por una entidad de
crédito, al resultar, en apariencia, invulnerable ante una
oferta semejante y, en general, ante la formulacion de
las técnicas usadas habitualmente para la toma del
control de una entidad. De esta manera, se concluye,
una Caja de Ahorros siempre dispone de la posibilidad
de adquirir el control de un Banco (e incluso de adqui-
rir la totalidad de su capital), en tanto que la proposi-
cioén inversa resulta irrealizable, lo que, visto desde una
cierta comprension basica de la economia de merca-
do, no tendria justificacion.

Con no ser enteramente exacta la afirmacion interior,
pues siempre es posible adquirir la red comercial de una
Caja, conviene tener en cuenta que para el ordenamiento
espafol esta aparente asimetria carece de trascenden-
cia. Es mas, podria llegar a decirse incluso que la toma
del control no ha constituido un hecho relevante para
nuestro legislador a la hora de fijar qué figuras juridicas
pueden o no integrar la categoria de entidad de crédi-
to, decision de politica juridica de enorme relieve. Que
esto es asi lo prueba no solo la aceptacion de las Cajas
de Ahorros (un ejemplo de fundacion-empresa, no se
olvide) a tal efecto, sino también el reconocimiento,
como una opciéon mas dentro de la categoria que nos
ocupa, de las cooperativas de crédito, cuya naturaleza
societaria no permite, en cambio, la utilizacién de téc-
nicas como la oferta publica de adquisicion a los efec-
tos de conseguir su control (161). La vigencia, siquiera
atenuada, de los principios cooperativos y mutualistas
en la vigente regulacién de las cooperativas de crédito
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en nuestro pais constituye un obstaculo considerable vy,
en buena medida, también insalvable para la viabilidad
de semejantes técnicas.

Por otra parte, no debe pensarse que el caracter
abierto de las sociedades anénimas cotizadas, de cuya
categoria constituyen los bancos un ejemplo relevante,
sea incompatible con la posibilidad y licitud de plantear
diversos medios defensivos —muchas veces mediante
la insercion de clausulas ad hoc en los estatutos socia-
les— ante intentos exteriores de toma del control, articu-
lados o no a través de una oferta publica de adquisi-
cion. El hecho de que tales entidades sean consideradas
como sociedades abiertas no significa otra cosa mas
que la improcedencia de consignar en sus estatutos
clausulas que limiten, en el modo que sea, la libre trans-
misibilidad de las acciones. Resulta bien posible, por
tanto, la formulacion de medidas defensivas por parte de
estas entidades que funcionarian como el «arsenal de la
disuasion» ante la formulacién de ofertas publicas de
adquisicion de acciones o técnicas semejantes de toma
del control societario. No ignoramos que, al hilo del
movimiento del corporate governance, se ha difundido
una actitud poco complaciente con una parte conside-
rable de dichas medidas defensivas, en particular por
lo que se refiere a las clausulas estatutarias de limita-
cién del numero maximo de votos que puede emitir un
accionista o sociedades pertenecientes a un mismo
grupo, sin duda licitas en el Derecho espafol, sobre la
base de lo dispuesto en el art. 105, 2° LSA, y utilizadas
con harta frecuencia en el marco de las sociedades an6-
nimas, ya sean cotizadas o no. Esa actitud critica, sin
embargo, no ha llegado a concretarse en normas juridi-
cas efectivamente vigentes, y ha quedado limitada a una
mera recomendacion en el reciente «Codigo unificado
de buen gobierno» (162), elaborado entre nosotros bajo
los auspicios de la Comisién Nacional del Mercado de
Valores (163).

Esta aparente «fortaleza» de las fundaciones, y en
concreto de las Cajas de Ahorros, como entidades de
crédito —en paralelo con las cooperativas de crédito,
no obstante su distinta naturaleza—, no es, ni mas ni
menos, que una consecuencia, logica e inevitable, de
haber optado por una determinada figura juridica a la
hora buscar el soporte organizativo de la actividad de
intermediacion en el crédito. No se piense, sin embar-
go, que la forma fundacional, tipica de las Cajas, solo
tiene ventajas. También cabe apreciar en ella alguna
«debilidad», vinculada, del mismo modo, a las caracte-
risticas propias de la figura juridica elegida. Es el caso,
en concreto, de la imposibilidad de aumentar su patri-
monio por el recurso, tan comun a las sociedades mer-
cantiles, de aumento del capital, lo que dificulta la for-
macion de un nivel de fondos propios suficiente que les
permita atender a las oportunidades de negocio direc-
tamente vinculadas a la consecucion de un concreto
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«tamano» empresarial. Para la cobertura de esta debi-
lidad, se han concebido las llamadas «cuotas partici-
pativas», con una ya no breve historia legislativa, pero
sin demasiado relieve practico (164). En todo caso, los
temores esbozados desde ciertos sectores en torno a
la posible «privatizacion» de las Cajas de Ahorros, que
se vincularia a su emision, parecen infundados a la vista
de la ausencia de derechos politicos por parte de los
cuotaparticipes; por otra parte, resulta equivoco hablar
de privatizacion para referirse a una persona juridica
como las Cajas de Ahorros que, no obstante su finali-
dad «social» —conectada al cumplimiento de fines de
interés general—, es y ha de ser considerada una figu-
ra perteneciente al Derecho privado (165).

3. Proyeccion europea e internacional y eficiencia
del modelo espanol de Cajas

La «debilidad» que acabamos de mencionar, como
consecuencia directa de la estructura fundacional de las
Cajas, asi como otras que quiza pudieran sefalarse, no
ha impedido, sin embargo, una gestion eficiente de
dichas entidades, que en los ultimos anos ha ido acom-
panada de un progresivo aumento de oficinas y servi-
cios, sobre todo dentro del territorio espanol, aunque
también, en menor medida, fuera de nuestras fronteras
(166). Ese mayor protagonismo en el mercado ha per-
mitido «visualizar» la singularidad del modelo espariol de
Cajas de Ahorros desde el punto de vista de su natura-
leza juridica, en abierto contraste con otros paises, donde
las posibles figuras equivalentes han dejado de existir o
tienen una configuracion normativa muy diversa. Este
ultimo es el caso, en concreto, del Derecho aleman, en
el cual la figura juridica «Caja de Ahorros» (Sparkasse)
goza de una considerable tradicion, a la par que de un
relevante protagonismo en el mercado de crédito de
aquel pais. Con todo, el modelo organizativo es muy dife-
rente, al situarse las Sparkassen en el ambito del Dere-
cho publico, con una fuerte vinculacion local y regional,
objeto, no obstante, de amplia discusion en aquél pais
sobre la base, entre otras cosas, de las exigencias deri-
vadas de la integracion en la Union Europea (167).

Fuera, en todo caso, del ejemplo aleman, donde la
figura juridica «Caja de Ahorros» tiene un extraordinario
relieve en el mercado del crédito, no obstante las con-
siderables diferencias que pueden senalarse frente al
Derecho espanol, lo cierto es que las estructuras juridi-
cas equivalentes en otros paises han sufrido en los Ulti-
mos afios un intenso proceso de transformacion que las
ha conducido a perder, en buena medida, sus rasgos
distintivos, reduciéndose, a la vez, su protagonismo en
el mercado. Al hilo de de los procesos de privatizacion,
desregulacion y liberalizacion experimentados en casi
todos los paises desde la década de los ochenta, se ha
difundido una singular comprension del sistema de eco-
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nomia de mercado, con progresivo influjo en el mundo
juridico, segun la cual solo serian compatibles con sus
caracteristicas ciertas formas organizativas de entre las
que el ordenamiento reconoce. Este reduccionismo inter-
pretativo, en buena medida derivado de la difusion del
«analisis econdmico del Derecho», con su particular
acento en la eficiencia (168), ha conducido a excesos
injustificables y a una pérdida de «diversidad» juridica
carente de todo fundamento.

Que la eficiencia en el mercado no solo se vincula a
la adopcion de determinadas estructuras juridicas lo
prueba, bien a las claras, la regulacion espafiola de las
entidades de crédito, con una figura, como las Cajas de
Ahorros, cuyas caracteristicas estructurales no respon-
den al canon predicado por algunos, y de cuya eficien-
cia, a la vista de los resultados, no parece prudente
dudar (169). Como se ha defendido en este trabajo, su
incardinacion en la Constitucion econdmica de nuestro
pais —y por extension en la, todavia no nacida,
europea— resulta indiscutible, y la opcion por el mode-
lo fundacional encuentra pleno apoyo en nuestra mas
inmediata tradicion, asi como en el ordenamiento juri-
dico vigente. Con sus servidumbres y sus grandezas, la
figura juridica de las Cajas de Ahorros permite integrar
el ejercicio de una actividad de empresa con la realiza-
cion de fines de interés general, haciendo posible la
satisfaccion del interés de la empresa, entendida de
manera abierta y plural. No parece logico, por lo expues-
to, prescindir de este modelo organizativo; antes bien,
merece la pena ahondar en su conocimiento, articular
adecuadamente su régimen juridico, poniendo énfasis
en su naturaleza fundacional, y dar el margen suficien-
te a la autonomia de la voluntad como valor juridico basi-
co dentro de un orden economico de mercado modu-
lado por la clausula del Estado social, tan relevante
desde el punto de vista del funcionamiento cotidiano de
las Cajas de Ahorros.

VIl. CONCLUSIONES

12, El ejercicio de actividades empresariales por fun-
daciones, ambito en el que se han de insertar las Cajas
de Ahorros, se encuadra plenamente en la Constitucion
econdmica vigente entre nosotros, y constituye un ejem-
plo concreto de aplicacion de la libertad de empresa
reconocida en el art. 38 CE.

22, De acuerdo con la experiencia comparada y con
la legislacion vigente en nuestro pais, son dos, esen-
cialmente, las posibilidades institucionales de que se
lleven a cabo actividades empresariales por fundacio-
nes: la fundacion-empresa, en la que la persona juridi-
ca fundacional es titular inmediato y directo de la acti-
vidad empresarial, y la fundacion con empresa, en la
que la titularidad es indirecta merced a la participacion
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mayoritaria de la fundacion en el capital de una o varias
sociedades.

32. En el vigente Derecho espanol, la fundacion-
empresa tiene un predominante caracter funcional, al
exigirse la vinculacion de la actividad mercantil realiza-
da con los fines de interés general que ha de perseguir
necesariamente toda fundacion. No se admiten, en apa-
riencia, las fundaciones-empresa de caracter puramen-
te dotacional ni, por supuesto, serian admisibles aque-
llas fundaciones en las que la actividad de empresa se
convirtiera en el fin esencial de la fundacion.

42, Por su parte, la fundacién con empresa permite
separar, cuando menos formalmente, la actividad fun-
dacional del ejercicio de la actividad de empresa, conec-
tado de manera inmediata a la sociedad o sociedades
en las que la fundacion participe mayoritariamente.

5°. La figura de la fundacion con empresa puede ser-
vir como forma de organizacion a auténticos grupos de
sociedades en los que correspondera a la fundacion el
ejercicio de la direccion econémica unificada de todas
las sociedades pertenecientes al grupo. A tal fin, y para
armonizar en lo posible el fin de interés general que ha
de perseguir la fundacion con el interés del grupo, puede
ser util la conclusion de un «contrato de grupo», en el
que, con la debida transparencia, se haran constar las
principales reglas a que se someta su funcionamiento.

62. Las Cajas de Ahorros son, en Derecho espafol,
un ejemplo concreto de fundacion-empresa, sometidas
a un régimen especial, por su caracter de entidades de
crédito, asi como, en términos generales, al Derecho de
fundaciones en lo que resulte compatible con aquella
condicion.

7. Al igual que las restantes entidades de crédito,
las Cajas de Ahorros actuan en el mercado sometién-
dose a su Derecho comun o basico. Tal circunstancia
no impide que cada una de ellas siga su particular régi-
men juridico de acuerdo con su naturaleza, lo que trae-
ra consigo algunas similitudes y ciertas diferencias,
vinculadas precisamente a las caracteristicas singula-
res de la figura juridica elegida en cada caso.

82. Una concreta «fortaleza» del modelo fundacional
propio de las Cajas consiste en excluir la viabilidad de
técnicas, como la oferta publica de adquisicion, desti-
nadas a adquirir su control. Lo mismo sucede, no obs-
tante su diferente naturaleza, con las cooperativas de
crédito. Ambas formas de entidades de crédito se dis-
tinguen, asi, de los bancos los cuales, en cuanto socie-
dades andnimas cotizadas, se ven sometidas al Dere-
cho del mercado de valores, sin perjuicio de que puedan
utilizar ciertas medidas defensivas, licitas en Derecho
espanol, frente a intentos exteriores de toma del control.
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9%, La anterior idea no supone discriminacion de los
bancos o privilegio de las Cajas. Se trata, lisa y llana-
mente, de una consecuencia inevitable derivada de la
opcion por una determinada figura juridica de entre las
que ofrece el ordenamiento espanol para el ejercicio de
la intermediacion en el crédito. Todas las entidades de
crédito, con independencia de su diversa estructura juri-
dica, estan igualmente sometidas al Derecho bésico o
comun del mercado, que funciona, por ello, como fac-
tor de nivelacion entre ellas.

10°. La reconocida eficiencia de las Cajas de Aho-
rros en nuestro mercado de crédito aconseja mantener
integros los principios basicos de su naturaleza funda-
cional con motivo de posibles reformas en su estatuto
juridico.

NOTAS

() Agradezco a Vanessa Marti Moya, doctora en Derecho, su gran
ayuda para la preparacion de este trabajo. Abreviaturas empleadas:
AAMN, Anales de la Academia Matritense del Notariado; cbC, Cua-
dernos de Derecho y Comercio; C. de C., Cédigo de Comercio; DL,
Documentacion Laboral; DN, Derecho de los Negocios; DWIR, Deuts-
che Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht; ECFR, European Company and
Financial Law Review; LF, Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fun-
daciones; LSA, Ley de Sociedades Andnimas; LSRL, Ley de Socieda-
des de Responsabilidad Limitada; Not UE, Noticias de la Union
Europea; NzG, Neue Zeitschrift fir Gesellschaftsrecht; PEE, Papeles
de Economia Espariola; RAP, Revista de Administracion Publica; RCDI,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario; RCP, Revista de Derecho Con-
cursal y Paraconcursal; RDBB, Revista de Derecho Bancario y Bursa-
til; RDM, Revista de Derecho Mercantil; RdS, Revista de Derecho de
Sociedades; RDP, Revista de Derecho Privado; RF, Real Decreto
1837/2005, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamen-
to de Fundaciones de competencia estatal; RRM, Reglamento del
Registro Mercantil; RVEH, Revista Valenciana de Economia y Hacien-
da; STS, Setencia del Tribunal Supremo; ZHR, Zeitschrift fir das gesam-
te Handels- und Wirtschaftsrecht.

(1) Que este debate en torno a la naturaleza juridica de las Cajas
sea importante y, sobre todo, frecuente en la realidad espafiola no sig-
nifica que merezca una valoracién positiva a la totalidad de la doctri-
na. No faltan autores que lo califican de «infructuoso»; asi, reciente-
mente, URENA SALCEDO, J.A. (2005: 99), quien literalmente afirma que
«lo mas inteligente para aportar una solucién es «escapar» a toda prisa
de este debate sobre la naturaleza y forma juridica de las Cajas de
Ahorros espanolas» (op.cit.: 100). Aun entendiendo las razones que
pueden estar en la base de tan enfatica afirmacion, consideramos
mas pertinente profundizar en esa naturaleza juridica, analizando con
el mayor cuidado los supuestos institucionales de ejercicio de activi-
dades empresariales por las fundaciones y, mas especificamente, la
figura de la fundaciéon-empresa. Sin &nimo de exhaustividad, cabe
resefar algunas monografias valiosas sobre este asunto, ademas de
la que se acaba de mencionar: GonzALEz MoRreNoO, J.M. (1983), Ros
PeRez, F. (1996), CasaRes MARcos, A. (2003), sin perjuicio de la ulterior
bibliografia que se vaya citando.

(2) Véase el detallado analisis que, a tal efecto, lleva a cabo
CaRNABATE Pozo, R. (2006: 137 y ss.); en la misma linea, CASARES MAR-
cos, A. (20083: 151 y ss.). Es interesante, en esta orientacion, la STS
de 3 de mayo de 1999 (RJ 1999/3598), segun la cual «tradicional-
mente las Cajas de Ahorros, instituciones benéfico-sociales, han
realizado la actividad crediticia, sin propdsito alguno de reparto de
los excedentes econémicos, por la sencilla razon de que son entes
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fundacionales, carentes por completo de base asociativa. Las Cajas
de Ahorros no son de nadie, no tienen socios, y por esto no es posi-
ble el reparto auténtico de beneficios, de ahi que el excedente
empresarial debe destinarse a la propia autofinanciacion de su acti-
vidad econdémica y a la financiacion de actividades sociales (obra
benéfico-social)».

(3) Lo que no equivale, obviamente, a ser empresario, no obstan-
te la aparente cercania de ambos calificativos; sobre todo ello se vol-
vera infra, Il.

(4) En linea con lo que es habitual a la hora de establecer las notas
béasicas de la fundacion en los mas diversos ordenamientos juridicos;
por muchos, y sobre la base de un planteamiento juridico-compara-
do, SCHLUTER, A. (2004: 27). Desde esta perspectiva comparada, es
también interesante, para el conocimiento de la realidad juridica de
las fundaciones, la consulta de HopT, K. y REUTER, D. (eds.) (2001).
Entre nosotros, sigue teniendo interés el valioso libro de CAFFARENA,
J. (1992), como andlisis del Derecho comparado con vistas a la inmi-
nente modernizacion del Derecho espanol de fundaciones.

(5) Ambas afirmaciones, obvias en un ordenamiento como el espa-
nol, no son, sin embargo, generalizables. La idea de una «persona juri-
dica fundacional» es caracteristica de los ordenamientos propios del
civil law, siendo relativamente extrafa a los paises anglosajones; por
su parte, la realizacién de un fin de interés general como un elemen-
to esencial de las fundaciones (ya se entienda el término como equi-
valente al de un sujeto con personalidad juridica o no) es una carac-
teristica bastante mas comun, sin perjuicio de que ordenamientos
como el aleman no la exijan a la hora de perfilar el concepto juridico
de fundacion; al respecto: SCHLUTER, A. (2004: 19y ss.).

(6) Como es bien sabido, las cantidades aportadas por las Cajas
de Ahorros al cumplimiento de fines de interés general han adquirido
en la practica espanola un relieve altamente significativo. En la Memo-
ria de responsabilidad social corporativa de 2005, editada por la Con-
federacion Espanola de Cajas de Ahorros, se cifra en 1.338 millones
de euros la cantidad aportada por todas las Cajas a dichos fines, bajo
el concepto clésico de la «obra social» (sobre este trascendental asun-
to, Ultimamente, URENA SALCEDO, J.A., 2005: 241 y ss.; dicha suma
representa, segun la indicada Memoria, el 21 por 100 del beneficio
obtenido por las Cajas, en tanto que el 79 por 100 restante se dedi-
ca al incremento de sus recursos propios. Por ello, bien puede decir-
se que las Cajas de Ahorros se configuran en Espana como entida-
des auténticamente pioneras en el terreno, tan actual, de la
responsabilidad social corporativa (en este sentido, EmBID IRUJO, J.M.,
2004: 34-35; con caracter mas general, pueden verse entre nosotros
los distintos trabajos contenidos en Responsabilidad social corpora-
tiva, PEE, 108, 2006). Nétese, al mismo tiempo, que la realizacion de
actividades propias de responsabilidad social corporativa supone para
las Cajas, ni mas ni menos, asumir coherentemente las consecuen-
cias de su singular naturaleza juridica; para los restantes agentes eco-
nomicos, sean empresas u organizaciones no mercantiles (al respec-
to, ultimamente, ConLEY, J. y WiLLiams, C., 2005), en cambio, la
responsabilidad social corporativa se concibe desde una perspecti-
va puramente voluntaria, sin condicionamiento aparente derivado de
su propia naturaleza o de un, por el momento inexistente, vinculo legal.
No obstante, esta ultima afirmacion puede sufrir algin matiz como
consecuencia, entre otras cosas, de la progresiva generalizacion de
la responsabilidad social corporativa entendida en estos momentos
como una practica empresarial valiosa; al respecto, sugiriendo su
hipotética conversion en costumbre, en sentido juridico, EmBID IRUJO,
J.M. (2006: 64-65).

(7) Esta materia, objeto de discusion en la doctrina (al respecto,
véanse las referencias de CANABATE Pozo, R., 2006: 169, nota 235, y
el apunte positivo, aunque cauteloso, de SANCHEz CALERO, F. y SAN-
CHEZ-CALERO GUILARTE, J., 2006: 111) y en la Jurisprudencia (véase la
STS de 3 de mayo de 1999, que da una respuesta negativa), ha sido
expresamente afirmada por algunas normas autonémicas sobre Cajas
de Ahorros, como es el caso de la Ley 15/1999, de 16 de diciembre,
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de Cajas de Ahorros de Andalucia; al efecto, su art. 2 sefala que «las
Cajas de Ahorros domiciliadas en Andalucia, con o sin Monte de Pie-
dad, son entidades de crédito de naturaleza fundacional y de carac-
ter social, sin animo de lucro, que orientan su actividad a la conse-
cucién de fines de interés publico. Ademas, en cuanto a su régimen
juridico, se les aplicara, con caracter supletorio y en lo que proceda,
la normativa propia de las fundaciones». En la misma linea se mani-
fiesta el art. 1, 2° del Decreto Legislativo 1/2005, de 10 de marzo, por
el que se aprueba el Texto Refundido de las Leyes de Cajas de Aho-
rros de Galicia, que reconoce el caracter supletorio de la normativa
sobre fundaciones respecto de las Cajas de Ahorros. Al respecto,
véase CANABATE Pozo, R. (2006: 129-130, nota 98). Conviene citar, por
Gltimo, la exposicion de motivos de la Ley 10/2005, de 31 de mayo,
de Fundaciones, de la Comunidad Auténoma de Andalucia (BOE nime-
ro 156, de 1 de julio de 2005), que reitera, en su punto I, el criterio ya
visto sobre la supletoriedad de la legislacion de fundaciones respec-
to del régimen de las Cajas de Ahorros.

(8) El marco normativo basico en nuestro ordenamiento lo cons-
tituye la ya mencionada Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fun-
daciones, en la que concentraremos preferentemente nuestra aten-
cién, considerando, a su vez, otros textos relevantes en materia de
fundaciones como son la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régi-
men Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de los incentivos
fiscales al mecenazgo (sobre ambas leyes, véase MuNoz MACHADO,
S.; CRuz AMOROS, M. y DE LORENZO GARCIA, R. dirs., 2005), y el Real
Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de fundaciones de competencia estatal. Todo ello sin
perjuicio, naturalmente, de la alusién a las abundantes normas auto-
noémicas sobre fundaciones y, por supuesto, de la consideracion de
la regulacion propia de las Cajas de Ahorros, tanto estatal como
autonomica.

(9) Las fundaciones se insertarian, asi, en el llamado Tercer Sec-
tor, denominacion hoy generalizada para agrupar a entidades con
naturaleza juridica diversa, pero que coinciden en carecer de un fin
lucrativo (entidades non profit) a la hora de articular su organizacién
y su actividad; de la muy amplia literatura sobre el Tercer Sector, véase,
entre nosotros, CABRA DE LUNA, M.A. (1998); para los Estados Unidos,
HansMANN, H. (2001). Ultimamente, con perspectiva no soélo juridica,
Hort, K.; VON HiPPEL, T. y WALZ, R. (eds.) (2005).

(10) Al respecto, BErcoviTz, A. (2006: 211 y ss.), aludiendo expre-
samente a las fundaciones en el marco de los operadores econémi-
cos del mercado.

(11) Nos referimos, con esta terminologia, al conjunto de reglas
juridicas basicas que ordenan el mercado y la actividad de quienes
en él actian. Seria, tal vez, mas correcto, por ello, hablar de «Dere-
cho comun del mercado», por cuanto prescindimos aqui de las reglas
especiales que gobiernan determinados mercados especificos (por
ejemplo, el mercado de valores), sélo aplicables a los sujetos que
intervengan en ellos. Al margen de estos matices, la idea de un «Dere-
cho del mercado» como categoria juridica singular empieza a ser con-
siderada como tal por la doctrina reciente; por muchos, IMMENGA, U.,
(2001); con un planteamiento mas general, FRANZESE, L. (2006).

(12) Interesantes consideraciones sobre el patrimonio, y su fun-
cion al servicio del fin de la fundacion, pueden encontrarse, desde la
perspectiva del Derecho aleman, en HUTTEMANN, R. (1998), y REUTER,
D. (2005); sintéticamente, con planteamiento comparado, SCHLUTER,
A. (2004; 287 y ss.).

(13) Al respecto, destacando este extremo, FERRER | RiBA, J. (1998:
134 y ss.); mas recientemente, GomA LANZON, J. (2005), quien propo-
ne reestudiar el significado de las fundaciones desde el origen de sus
fuentes de financiacion. De este modo, a juicio del autor citado, pocas
fundaciones actuales merecen el calificativo de fundaciones patri-
moniales, a pesar de que la Ley 50/2002 sigue concentrando alrede-
dor del patrimonio (concepto no siempre equiparable al de dotacion)
el ntcleo béasico de su concepto; sobre este Ultimo aspecto, SAnTOs
Moron, M2, J. (2005).
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(14) Sobre este asunto, véase con detalle EmsID IrRuJO, J.M. (2003a).
Se hace eco de este planteamiento, recientemente, MonTEs, V.L. (2004:
227-228), y BELUCHE RINCON, |. (2006: 405-406).

(15) Segun ha indicado ScHLUTER, A. (2004: 522) respecto del Dere-
cho de la Unién Europea, las fundaciones pueden ser consideradas
como empresas, a los efectos del Derecho de la competencia y de
las normas sobre ayudas de Estado, cuando presten servicios a cam-
bio de una contraprestacion y cuando ejerzan actividades concu-
rrentes con otros sujetos en el mercado.

(16) Aunque el Derecho concursal se ha originado histéricamente
en el seno de la legislacion mercantil y ha adquirido su pleno sentido
en cuanto regulador de suspensiones de pagos y quiebras de los
empresarios, es hoy bien sabido que el ordenamiento espariol ha gene-
ralizado su aplicacion a todo tipo de deudores, sean empresarios o no.
El vigente régimen concursal, que se concreta en la Ley 22/2003, de
9 de julio (al respecto, de entre la muy amplia bibliografia, RoJo, A. y
BELTRAN, E., dirs., 2004 y AA.VV., 2005), ademas de modernizar el tra-
tamiento juridico de la crisis econdmica, suprime la dualidad de regu-
laciones basada en la condicion subjetiva del deudor. La «susceptibi-
lidad concursal» de las fundaciones es, por lo demds, una solucion
bastante comun en el Derecho comparado; asi sucede, por ejemplo,
en Alemania, Reino Unido y Estados Unidos de América, atendiendo,
claro estd, a las particularidades de cada uno de estos ordenamien-
tos (cfr. al respecto, SCHLUTER, A., 2004: 322-323). En cambio, la fun-
dacién no puede caer en concurso en el Derecho francés (véase KrRoN-
KE, H., 1988: 99). Entre nosotros, véase el breve apunte de VICENT
CHULIA, F. (2005: 2414-2416), con alusion final a las Cajas de Ahorros,
y mas recientemente, el detallado estudio de LA Casa GARcia, R. (2006).

(17) Estos preceptos, como tantos otros de la normativa basica
de las fundaciones en Derecho espafiol, habran de ser completados
con lo establecido en el Real Decreto 1337/2005, por el que se aprue-
ba el Reglamento de fundaciones de competencia estatal. Asi, en con-
creto, se han de tener en cuenta sus arts. 5 y 6, dedicados, respecti-
vamente, a la acreditacion y a la valoracion de las aportaciones a la
dotacién. Sin entrar ahora en mas detalles, cabe apreciar, quiza tam-
bién de manera paraddjica, que el Derecho esparnol de fundaciones
asume algunos aspectos de la legislacion societaria incluso con mayor
rigor que ésta. En concreto, la intervencion del experto independien-
te para valorar las aportaciones no dinerarias tiene siempre caracter
obligatorio en el terreno de las fundaciones, lo que, en el Derecho de
sociedades, solo procede respecto de las sociedades anénimas. Como
es bien sabido, la constitucion de sociedades de responsabilidad limi-
tada con aportaciones in natura, en aras de la flexibilidad del tipo, no
precisa de la intervencion de expertos independientes, que, no obs-
tante, siempre podra realizarse de manera voluntaria, tal y como se
deduce del art. 21, 5° LSRL. Por otra parte, llama la atencién la minu-
ciosidad que el art. 5 RF dedica a la acreditacion ante notario de las
aportaciones a la dotacion. Este requisito tiene su precedente, como
es sabido, en los arts. 40 LSA, 19, 2° LSRL y 189 RRM, pero en ningu-
no de ellos se encuentra una disciplina tan detallada de la interven-
cion notarial. De seguir el Derecho de fundaciones, en su desarrollo,
por este camino de regulacién minuciosa, quiza no sea descabellado
pensar en su posible y futura influencia sobre la legislacion societa-
ria, sobre todo con la finalidad de aclarar dudas interpretativas o resol-
ver concretos problemas practicos. Contrasta, en todo caso, este
planteamiento con el que se observa en sede de asociaciones —otra
persona juridica desprovista de fin de lucro—, cuya ordenacion patri-
monial resulta casi inexistente, lo que provoca serios problemas a la
hora de contemplar con detalle el ejercicio, sin duda licito, de activi-
dades econémicas por ellas, como se deduce del art. 13 de la Ley
1/2002, de 22 de marzo, organica reguladora del derecho de asocia-
cién; al respecto, véanse las consideraciones de BELUCHE RINCON, I.
(2006), con la bibliografia alli citada.

(18) La coincidencia con el art. 133 LSA (directamente aplicable,
como es sabido, a las sociedades limitadas, de acuerdo con el articu-
lo 69 LSRL) era todavia mayor con anterioridad a su reforma, llevada
a cabo, como es sabido, por la ley 17/2003, de 17 de julio, conocida
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como «ley de transparencia», en cuyo contenido, de extraordinaria
trascendencia, no resulta posible entrar aqui. En todo caso, la disci-
plina legal del Patronato se ve completada por las normas de organi-
zacion que se contienen en los arts. 9-14 RF, que, en todo caso, se
aplicaran «en defecto de la regulacion contenida en los estatutos, de
acuerdo con la ley» (art. 8 RF). Llama la atencién también aqui el celo
del legislador de fundaciones, frente a la tendencia tradicionalmente
abstencionista de la normativa societaria por lo que se refiere, en par-
ticular, al régimen del Consejo de Administracion, érgano equivalen-
te, mutatis mutandis, al Patronato fundacional. Sin perjuicio de que
las normas del RF tienen clara naturaleza dispositiva, constituyen una
regulacion que, a buen seguro, terminara sirviendo de modelo en la
practica. No es posible, en fin, entrar ahora en el sugestivo tema del
papel de la autonomia de la voluntad en el Derecho de fundaciones,
ambito en principio abonado para su ejercicio (cfr. SCHLUTER, A., 2004);
ha sido mucho mas frecuente su consideracion en el marco del Dere-
cho de sociedades, con particular relieve en los Ultimos anos, al hilo
de las tendencias desreguladoras y de apoyo a la libertad contractual
expresadas por una amplia doctrina al respecto.

(19) No pretendemos sugerir que se haya producido en este asun-
to un completo trasvase del Derecho contable mercantil al &ambito de
las fundaciones. Ello es asi, sin duda, cuando hablamos de funda-
ciones que ejercen actividades empresariales, pues en tal caso «la
contabilidad de las fundaciones se ajustara a lo dispuesto en el Codi-
go de Comercio» (art. 25, 9° LF; téngase en cuenta también el art. 29
RF en punto a las cuentas consolidadas). Sin embargo, y del mismo
modo que hemos explicado en el texto respecto de ciertas figuras
propias del Derecho de sociedades, que han sido acogidas en la legis-
lacién de fundaciones para todas ellas, también en materia de con-
tabilidad de fundaciones, en general, se aprecia un notorio influjo de
la legislacion mercantil contable. Algunos parrafos del art. 25 LF, en
concreto, reflejan casi literalmente ciertos preceptos del Codigo de
Comercio; comparese, en tal sentido, el art. 25, 2°, 2 LF con el art. 34,
19y 2° C. de C. En todo caso, conviene tener en cuenta, ademas de
las normas contables de LF y RF, el Real Decreto 296/2004, de 20 de
febrero, sobre contabilidad simplificada, susceptible de ser aplicado
a muchas fundaciones (véase al respecto, con caracter previo al men-
cionado Real Decreto, el art. 25, 4° LF), y también a numerosos empre-
sarios, ya sean individuales o sociales. Sobre esta disciplina conta-
ble, en el marco de las tendencias actuales de la contabilidad, véase
MARINA GARCIA-TUNON, A. (2004: 25 y ss.).

(20) Sin entrar ahora en temas doctrinales propios del Derecho
mercantil, si parece oportuno sefialar que su influjo actual en el Dere-
cho de fundaciones modifica un tanto la forma de concebir su gene-
ralizacion, tal y como se ha recibido desde que se constaté dicho
fenémeno a finales del siglo XIX. No se trata ahora de la generaliza-
cion de contratos o de medios de pago y obtencion de crédito, pro-
pios de los comerciantes, a todos los ciudadanos, con su progresiva
insercion en normas de naturaleza civil. Nos encontramos, mas bien,
en presencia de una especie de «segunda generalizacion» relativa a
las técnicas de organizacion juridica de la empresa, por un lado, y a
los instrumentos de defensa de la empresa en el mercado, por otro.
Las fundaciones, en cuanto personas juridicas légica y sistematica-
mente ubicadas en el Derecho civil, se encuentran, por razéon de la
evolucion experimentada, en el ambito del mercado, y sometidas, se
quiera o no, a sus particulares exigencias. Pero, al mismo tiempo, y
a fin de poder prestar los servicios que su naturaleza exige, han de
articular su estructura interna con modalidades organizativas acredi-
tadas en el ambito del Derecho mercantil. La finalidad de lucro habi-
tualmente vinculada a los empresarios —materia que mereceria mas
de un matiz que aqui no puede exponerse— no constituye un obs-
taculo para este trasvase de instrumentos y técnicas, las cuales pasan
a ser, en cierto sentido, formas neutras susceptibles de ser utilizadas,
con las debidas adaptaciones, en terrenos muy diversos a aquéllos
en los que se originaron. No pretendemos ignorar, con todo, las dife-
rencias de régimen juridico que trae consigo la opcion por una deter-
minada forma juridica; al respecto, Ultimamente, BELUCHE RINCON, |.
(2006: 390, nota 3).
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(21) Esta idea, tantas veces repetida en Espafna, encuentra cum-
plido reflejo en la primera, y hasta el momento mas relevante, apor-
tacion sobre la fundacion-empresa escrita entre nosotros: VALERO
AGUNDEZ, U. (1969), en la que el autor expone (pag. Xl) como una de
las principales dificultades de su trabajo la necesidad de compaginar
la elaboracion de su tema de estudio con el establecimiento de una
teoria general de la fundacion, casi inexistente en la época por caren-
cias relevantes del Derecho positivo y por falta de suficiente investi-
gacion doctrinal.

(22) Y que se materializa, por vez primera, en la Ley 30/1994, ante-
cedente inmediato de la actual.

(23) La relacion entre fundaciones, en general, y Constitucion fue
puesta de manifiesto, con singular acierto, por ToOMAS Y VALIENTE, F.,
«Estudio preliminar», en AA.VV., Comentarios a la ley de fundaciones
y de incentivos fiscales, |, Madrid, Escuela Libre Editorial, 1995: XXV
y siguientes.

(24) Esta legitimidad ha sido discutida, cuando no negada, por
relevante juristas, si bien hoy constituye una opinién ampliamente afir-
mada. Entre los criticos, podemos citar, por el relieve de sus argu-
mentos, el conocido trabajo de MESTMACKER, E.J. (1964); moderna-
mente, en esta misma linea, EMMERICH, V. y HABERSACK (2005: 483),
quienes no dejan de sefalar, sin embargo, que la liberalizacion del
Derecho de fundaciones en Alemania, llevada cabo en 2002 por la
Ley de modernizacion de las fundaciones (al respecto, HUTTEMANN, R.,
2003: 60 y ss.), establece las bases para superar este punto de vista.

(25) Véase ultimamente el completo estudio de CiboNcHA, A. (2006:
177 y ss.), quien opta por considerarla un derecho fundamental y, mas
concretamente, un derecho de libertad con eficacia directa inter pri-
vatos (pags. 205-207).

(26) La libertad de empresa reconocida en el art. 38 CE se predi-
ca de los sujetos privados, lo que no afecta, en modo alguno, a la legi-
timidad constitucional de la empresa publica, fundada, esencialmen-
te, en el art. 128, 2° CE; al respecto, con interesantes consideraciones,
CIDONCHA, A. (2006: 237-248).

(27) Este tema se plantearia en los mismos términos en el ambito
de la Union Europea, ya que, al margen del aparente fracaso del pro-
yecto de Constitucion Europea, el principio de libertad de empresa
representa la columna vertebral de su constitucion econdmica, expre-
sa 0 no en un texto normativo determinado.

(28) Como, por ejemplo, el art. 116 C. de C., segun el cual «el
contrato de compania, por el cual dos o mas personas se obligan a
poner en fondo comun bienes, industria o alguna de estas cosas para
obtener lucro sera mercantil, cualquiera que fuese su clase, siempre
que se haya constituido con arreglo a las disposiciones de este Codi-
go». En todo caso, el debate doctrinal espanol hace tiempo mostro,
en una doctrina muy autorizada, la posibilidad de separar el animo
de lucro de la causa del contrato de sociedad, con apoyo incluso de
la propia disciplina legislativa (art. 3 LSA y art. 3 LSRL). Véase al res-
pecto, GIRON TENA, J. (1976: 231 y ss.); mas recientemente, PAz ARES,
C. (1991 y 2006); con destacados matices, es util también la lectura
de MENENDEZ, A. (1995). Mantienen el punto de vista clasico, con dete-
nidos argumentos, FONT GALAN, J.I. y Pino ABAD, M. (2001), especial-
mente, pags. 43 y siguientes.

(29) En este sentido, CIDONCHA, A. (2006: 224); para la caracteri-
zacion de la cooperativa y de su tipo societario, ALFONSO SANCHEZ, R.,
en ALONsO EsPINOsA, F. (dir.) (2005). Obsérvese, en todo caso, que las
cooperativas de crédito (o cajas rurales), entidades de crédito reco-
nocidas plenamente en el Derecho espanol, muestran una causa
mutualista, no lucrativa por tanto, sin que ello haya planteado pro-
blemas de legitimidad constitucional en el ejercicio de la actividad de
empresa. Las dudas que, desde algunos sectores, se han querido for-
mular a la posibilidad de que las fundaciones ejerciten actividades
empresariales parecen responder, en el fondo, a la singularidad juri-
dica de las Cajas de Ahorros, y sobre todo al relieve de estas entida-
des en el mercado del crédito, posicion muy alejada, desde luego, a
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la que corresponde a las cajas rurales. Véase, en todo caso, la re-
ferencia puntual, pero muy significativa, a este tema que efectua
MASSAGUER, J. (1996: 403), admitiendo expresamente que la libertad
de empresa vale también para las fundaciones.

(30) Asi, expresamente, CIDONCHA, A. (2006: 224).

(31) Como sucede en las Cajas de Ahorros; al respecto, entre otros
muchos, URENA SALCEDO, J.A. (2005: 92).

(82) La idea patrocinada en el texto es, por lo demas, criterio
ampliamente admitido, desde antiguo, en la doctrina, sobre todo en
la mercantilista, cuando se ocupa de precisar los diferentes supues-
tos de personas juridicas merecedoras de la calificacion de empre-
sarios, a pesar de que el Cédigo de Comercio vigente (al igual que su
precedente de 1829) nada dicen al respecto. Por muchos, véase, SAN-
cHez CALERO, F. y SANCHEZ CALERO GUILARTE, J. (2006: 110-111), RoJo,
A. (2006: 107-109). Incluso el Tribunal Constitucional, en su conoci-
da sentencia 49/1988, tan relevante para las Cajas de Ahorros, no
niega la admisibilidad de la fundacién-empresa en nuestro ordena-
miento, si bien duda de su exacto encaje en el art. 34 CE, que reco-
noce, como es sabido, el derecho fundamental a crear fundaciones,
y tutela al mismo tiempo a la propia fundacion, como instituto garan-
tizado (cfr. CIDONCHA, A., 2006: 223-224, nota 29). Entre la doctrina
civilista, Ultimamente, MonTEs, V.L. (2004: 221-222).

(83) En términos generales, véase SPADA, P. (2006: 183 y ss.).

(84) Esa insercion, sin embargo, no tiene por qué realizarse siem-
pre de la misma manera, sino que podra variar en funcién de la natu-
raleza juridica del empresario en cuestion. Asi, en concreto, sera plena
siempre que el empresario en cuestion (por ejemplo, una sociedad
cotizada, respecto del mercado de valores) vea condicionada su acti-
vidad de modo permanente por el mercado en cuestion; en nuestro
ejemplo, la sociedad anénima cotizada, por su propia naturaleza (al
respecto, véase AA.VV., 2006), esta «fijada» al mercado de valores, sin
perjuicio, claro esta, de la aplicacion del régimen propio de las socie-
dades anonimas en lo que no haya sido afectado por el Derecho regu-
lador de aquel mercado. Pero, del mismo modo, la insercién en un
mercado especifico puede ser solamente parcial para un determina-
do empresario cuando su conexion con aquél no se deduzca de su
naturaleza juridica, sino de un acto volitivo concreto (una emision de
cuotas participativas por una Caja de Ahorros, por ejemplo) o, en su
caso, de una imposicion especifica del legislador, que, légicamente,
habréa de ser fundamentada. Si en el primer caso el Derecho del mer-
cado de valores se aplicara sin restricciones al empresario en cues-
tion (la sociedad anénima cotizada), en el segundo soélo podra serlo
en tanto en cuanto la voluntad del empresario afectado (la Caja de
Ahorros) asi lo manifieste, o se deduzca de una concreta y fundada
imposicion legislativa. Podria decirse, en conclusion, que la aplica-
cion plena del Derecho de un mercado especifico a un determinado
empresario es una consecuencia vinculada estrictamente a su status
juridico, a su naturaleza, en suma, sin perjuicio de que también quepa
su aplicacion (parcial) a otros empresarios con distinto status juridico
sobre la base de una concreta actividad o conducta que puedan desa-
rrollar, o por decision fundada del legislador.

(85) Tomamos estas observaciones de FERNANDEZ DE LA GANDARA,
L. (2001: 271-272), quien afade a los problemas indicados en el texto
los inconvenientes desde el punto de vista de la seguridad juridica
que se derivarian de que se vulnera el principio de numerus clausus
de las sociedades mercantiles, entendiendo en este ultimo caso el
concepto de sociedad en un sentido amplio.

(86) Con su aportacion, VALERO AGUNDEZ (1969) no se ha limitado
a importar una institucién mas del Derecho aleman, como de forma,
en apariencia poco complaciente con planteamientos doctrinales
semejantes, ha expresado el TC en su sentencia 49/1988. Literalmente,
afirma el TC que «el concepto de fundacion-empresa en sus diversas
modalidades constituye una de tantas importaciones de la doctrina
alemana que se han realizado o se intentan realizar en nuestro Dere-
cho. No es, por supuesto, tarea de este Tribunal determinar si es posi-
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ble y, en caso afirmativo, en qué condiciones, esa importacion». Tal
vez hayan de inscribirse en esa misma linea las palabras de GARCiA
DE ENTERRIA, E. (2003: 19), segun las cuales la fundacion-empresa es
una figura «convencional y no demasiado solida».

(87) Dicha Ley ha sido desarrollada por el Real Decreto 798/1986,
de 21 de marzo, experimentando algunas modificaciones significativas
tras la promulgacion de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de me-
didas de reforma del sistema financiero. Sobre esta Ultima reforma,
cfr. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J. (2003); en todo caso, como advierte
CAsARES MARCOs, A. (2005: 58), la mencionada Ley prescinde de todo
reconocimiento de la naturaleza de las Cajas como fundacion-empre-
sa, sancionando un grado de intervencion publica sobre ellas no equi-
valente al que existe respecto de las restantes entidades de credito.

(38) Ultimamente, CARABATE Pozo, R. (2006: 189). La misma auto-
ra advierte (pag. 187, nota 45), acertadamente a nuestro juicio, que
en la distribuciéon de competencias entre el Estado y las comunida-
des auténomas en materia de Cajas de Ahorros «poca o ninguna tras-
cendencia ha tenido el art. 149.1.6 CE, respecto de la atribucion al
Estado de la competencia exclusiva de la legislacion mercantil», tenien-
do en cuenta que, segun doctrina practicamente unanime, las Cajas
de Ahorros han de considerarse empresarios. No obstante, concluye
CARNABATE Pozo, este hecho tal vez se explique por «la singularidad
tipologica de las Cajas y la resistencia del propio TC a considerarlas
como empresas». La propia CANABATE recoge en su obra (pags. 129y
ss., entre otras) una relacion muy completa y actualizada de la legis-
lacion autondémica sobre Cajas de Ahorros. Se trata, como es sabido,
de una regulacion amplia y detallada, sometida, por lo demas, a nume-
rosos cambios. No parece imposible, por ello, que la puesta en mar-
cha de la reforma de los estatutos de autonomia, tan de actualidad al
escribir estas lineas, traiga consigo nuevas modificaciones en la res-
pectiva regulacion sobre Cajas de Ahorros.

(89) En una linea similar, CANABATE Pozo, R. (2006: 160).

(40) De la misma forma que la calificacion de los bancos o las cajas
rurales como entidades de crédito no permite obviar su condicion de
sociedades andnimas o cooperativas de crédito, respectivamente.

(41) No han faltado las aportaciones doctrinales tendentes a escla-
recer las cuestiones relativas al ejercicio de las actividades empresa-
riales por las fundaciones en el marco de la Ley 30/1994. Sin afan de
exhaustividad, pueden verse los trabajos de CaABRrA DE LUNA, M.A. (1995:
182 y ss.); NIETO ALONSO, A. (1996); LINARES ANDRES, L. (1997: 1663
y ss.; y 2001: 497-500); MARIN LOPEZ, J.J. (1998); PEDREIRA MENENDEZ,
J. (1999), y bE PrRADA GONZALEZ, J.M? (2002); ademas de las referen-
cias contenidas en monograficas genéricas sobre fundaciones, como
la de GARCiA ANDRADE, J. (1997). No muy anterior a la Ley 30/1994 es
el trabajo de CARRANCHO HERRERO, M.T. (1991). Véanse, en todo caso,
las amplias referencias al tema y a la doctrina especializada de CASARES
MaRcos, A. (2003: 379 y ss.).

(42) Véanse las interesantes referencias que al respecto formula
FERRER | RiBA, J. (1998: 138 y ss.).

(43) Como ya hemos indicado, partimos de la normativa corres-
pondiente a las fundaciones de competencia estatal, sin ignorar, por
ello, la abundante normativa sobre fundaciones en las comunidades
auténomas. En el tema que nos ocupa, sin embargo, cabe plantear
alguna duda sobre la posibilidad de que estas Ultimas regulen el vincu-
lo entre fundacion y actividad empresarial en sus normas sobre fun-
daciones. Ello se debe, como sabemos, a que, en tal caso, puede
llegar a surgir un auténtico empresario cuyo status y funcionamien-
to se considera integrado en el Derecho mercantil, y esta materia,
conforme al art. 149. 1.6. CE, es competencia exclusiva del Estado,
lo que han confirmado de manera indudable tanto la doctrina como
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. A pesar de ello, no fal-
tan en las leyes autonémicas referencias al tema que nos ocupa; entre
las mas recientes, véase, en concreto, el art. 33 de la Ley 10/2005,
de 31 de mayo, de Fundaciones, de la Comunidad Autonoma de
Andalucia, que, por lo demas, sigue muy de cerca lo dispuesto en la
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Ley 50/2002. En la misma linea, a propodsito de las asociaciones que
ejercen actividades econémicas, se expresa MARIN LOPEz, J.J. (2005:
838), para quien el art. 13, 2° de la Ley 1/2002, Organica del Dere-
cho de Asociacion, excluye la aplicacion de las correspondientes nor-
mas autonomicas, si bien recurre, para su amparo competencial, al
articulo 149.1.1 CE.

(44) Nada tiene que ver con este asunto el fenémeno, tan actual,
de la llamada «fundacién de empresa», ni que decir tiene auténtica
fundacion, pero completamente ajena al ejercicio, directo o indirecto,
de una actividad mercantil. Como es sabido, este tipo de fundacio-
nes suele responder al proposito de grandes empresas de financiar
la realizacion de actividades de interés general, sirviendo la fundacién
de instrumento idéneo al efecto. Ademas de esta finalidad, la funda-
cion de empresa termina siendo un poderoso instrumento de mejora
de la «imagen corporativa» de la empresa constituyente y, en tal sen-
tido, sirve para canalizar actividades propias de la llamada responsa-
bilidad social corporativa (véase supra, nota 6), marginando un tanto
la esencia propia de la persona juridica fundacional. El fenémeno de
la fundacion de empresa ha encontrado un tratamiento juridico espe-
cifico en el Derecho francés gracias a la ley de 4 de julio de 1990
(cfr. SCHLUTER, A., 2004: 103-105, y bibliografia alli citada; entre no-
sotros, PEDREIRA MENENDEZ, J. (1999: 288 y ss.).

(45) En este sentido, GONDRA, J.M? (1998: 523 y 525). La objetiva-
cion de la gestion de la empresa, como afirma el mismo GONDRA, no
sélo se observa en el supuesto de la fundaciéon-empresa, sino tam-
bién en empresas publicas y grandes sociedades anénimas.

(46) Un apunte sobre las ideas econdmicas de Rathenau, en STeRN,
F. (2003: 198-199); con gran detalle sobre su influencia en la formula-
cion de la teoria de la <empresa en si», desde una perspectiva juridi-
ca, Laux, F. (1998).

(47) Al respecto, RIECHERS, A. (1996).

(48) Asi, expresamente, VALERO AGUNDEZ, U. (1969: 134-136). Como
ha sefialado dicho autor (op. cit., pag. 128), para que la fundacién
pueda ser considerada forma adecuada para la titularidad de una
empresa, es preciso «que la conexion entre fundacion y empresa res-
ponda a una exigencia institucional de aquélla. La razén de este requi-
sito esta en que la forma juridica de la empresa no sélo implica la crea-
cion de un sujeto juridico de la actividad econdmica, sino ademas la
creacion de una organizacion adecuada para el ejercicio de dicha acti-
vidad. Y esta organizacion solo se da en aquellas fundaciones a las
que el fundador ha asignado la funcion de desarrollar una actividad
de empresa».

(49) En este sentido, VALERO AGUNDEZ, U. (1969: 140). Tal vez por
esta razén, algunos autores, criticos con la idea de la fundacion-empre-
sa en si misma considerada, terminan admitiendo la configuracion
puramente dotacional; asi, por ejemplo, REUTER, D. (1991: 196).

(50) Con detalle, VALERO AGUNDEZ, U. (1969: 139 y ss.).
(51) En este sentido, VALERO AGUNDEZ, U. (1969: 141).

(52) Aungue la distincién esbozada en el texto goza de un consi-
derable refrendo doctrinal (véase, por muchos, y a propésito de las
Cajas de Ahorros, ARAGON REYES, M.; GARCIA VILLAVERDE, R. y SANTA-
MARIA PASTOR, J.A. (1991: 120-122), lo cierto es que las dos modali-
dades de fundacién-empresa descritas corresponden, mas bien, a
tipos ideales antes que a supuestos verdaderamente existentes en la
realidad econémica. Mas comun es encontrar figuras intermedias que,
de manera variable, integran aspectos propios de las categorias rese-
nadas. El ejemplo de las Cajas de Ahorros en Espafa ilustra bien esta
dificultad de adscribir con plenitud a las fundaciones-empresa real-
mente existentes a una de las dos; por tal razon, es habitual en la doc-
trina atribuirles el calificativo de fundacion-empresa de tipo mixto; en
este sentido, entre otros, GARCIA VILLAVERDE, R. (1995: 869), y CASARES
Marcos, A. (2005; 60).

(563) Al respecto, PEDREIRA MENENDEZ, J. (1999: 288 y ss.).
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(54) La aparente incomunicacion entre las figuras de la fundacion-
empresa y la fundacion con empresa que se suele encontrar en la
doctrina —y también, siquiera en apariencia, en el presente estudio—,
como si se tratase de dos estructuras plenamente distintas a la hora
de organizar el ejercicio de actividades empresariales por fundacio-
nes, quiza deba formularse en términos menos absolutos. No pare-
ce descabellado pensar en una fundacion que ejercite directa e inme-
diatamente una actividad mercantil (una fundacién-empresa, por
tanto) y que, a la vez, participe en el capital de diversas sociedades,
incluso de forma mayoritaria, y cuyo objeto social tenga o no que ver
con dicha actividad mercantil. La tematica de los grupos de empre-
sas encabezados por una fundacion, ya esbozada con anterioridad,
se nos vuelve a manifestar, sugiriendo, a la vez, una nueva alusiéon a
las Cajas de Ahorros.

(55) No en balde, el art. 2, 2° LF senala que «las fundaciones se
rigen por la voluntad del fundador, por sus Estatutos y, en todo caso,
por la Ley»; sobre este aspecto, en el marco general de los concep-
tos basicos de la fundacion en la Ley 50/2002, véase GARCIA ANDRA-
DE, J. (2005: 44 y ss.).

(56) Estas consideraciones parecen, sobre todo, pertinentes en el
caso de la fundacion con empresa, y en particular cuando la funda-
cion se encuentre a la cabeza de un auténtico grupo de empresas. La
formulacion de los correspondientes planes estratégicos, las deci-
siones sobre mantenimiento o cesion de participacion en sociedades,
etcétera, son decisiones que, sin perjuicio del respeto a los fines fun-
dacionales y la voluntad del fundador, requieren una direccion auté-
noma, necesariamente residenciada en el Patronato.

(57) Por ejemplo, en el Derecho espafol, como se comprobara
mas adelante, el legislador parece reconocer solamente a la funda-
cion-empresa de tipo funcional, al exigir que la actividad mercantil
esté vinculada, de forma mas o menos intensa, con los fines funda-
cionales.

(58) No consideramos posible una tercera posibilidad; a saber, que
hubiera «mas empresa que fundacion», al menos en el terreno de los
principios y, sobre todo, en aquellos ordenamientos juridicos, como
el espafiol, en los que la fundacion ha de perseguir un fin de interés
general. La inferioridad de su condicion frente al interés de la empre-
sa haria, en buena légica, imposible su consecucion.

(59) En este sentido, KRONKE, H. (2001: 162).
(60) Hort, K. y REUTER, D. (2001a: 14).

(61) Al respetto, VAN DeR PLOEG, T. (2001: 406 y 413), quien cita la
cifra de 19.000 fundaciones activas en Holanda dentro del ambito
empresarial. Para mas detalles sobre el Derecho holandés de funda-
ciones, véase SCHUMACHER, C. (1999).

(62) Al respecto, HEMSTROM, C. (2001: 471).

(63) Cfr. HANsSEN, S.F. (2001: 288), quien habla de que en el afio
1999 habia inscritas en el registro mas de mil fundaciones titulares de
actividades empresariales, de las cuales unas doscientas eran empre-
sas dominantes en un grupo.

(64) En este sentido, HopT, K. y REUTER, D. (2001a: 11).
(65) Al respecto Fries, R. (2001: 377).

(66) Sobre la llamada «fundacion privada» del Derecho austriaco,
pertinente en el tema que nos ocupa, véase DorALT, P. y KaLss, S.
(2001: 426).

(67) Se pueden encontrar multiples referencias a esta fundacion,
ejemplo paradigmatico de la categoria «fundacion-empresa» en VALE-
RO AGUNDEZ, U. (1969: 124, nota 94, y 358-363, entre otras).

(68) Al respecto, RIEMER, H.M. (2001: 515y 517).

(69) Con detalle, be Gioral, M.V. (2001: 396-397). De manera
especifica sobre la fundacion-empresa, LAMARCA | MARQUES, A. (1998:
481y ss.).
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(70) Sobre este importante asunto, véase la vision sintética de Gue-
RRERA, F. (2006); con mas detalle, Fusaro, A. (2005).

(71) En el ambito del Derecho francés, CapITaNT, D. (2001), que
menciona expresamente el informe, elaborado por el Consejo de Esta-
do francés en 1996: «Rendre plus attractif le droit de fondations».
Sobre la fundacién de empresa, véase supra, nota 43. Entre nosotros,
LAUROBA LAcasa, M. E. (1998).

(72) Sin perjuicio de que, segin numerosas opiniones, el ejercicio
de actividades empresariales por las fundaciones resultaba posible
con tal de que se cumplieran los requisitos conceptuales senalados
en el art. 1 de la Ley 30/1994 (asi, por ejemplo, PINAR MANAS, J.L.,
1995), este texto legal daba pistas mas seguras sobre la licitud de
aquel proposito. En efecto, ya la exposicion de motivos, en su apar-
tado V, afirmaba la posibilidad de que las fundaciones ejercieran «direc-
ta o indirectamente actividades mercantiles o industriales», Mas ade-
lante, el art. 22, bajo la rubrica «actividades mercantiles e industriales»
contemplaba lo que venimos denominando «fundacion con empre-
sa», merced a la regulacion de la participacion de las fundaciones en
el capital de «sociedades no personalistas». Por ultimo, el art. 23, 6°
imponia la aplicacion de las reglas de contabilidad del Codigo de
Comercio a las fundaciones cuando «realizaran directamente activi-
dades mercantiles o industriales». Obsérvese que, segun este ultimo
precepto, sélo el ejercicio directo por la fundacion de la actividad de
empresa implicaria la llevanza de la contabilidad conforme a las nor-
mas que regulan el estatuto del empresario en el Derecho espaniol,
con lo que habria de presumirse dicha condicion en la fundacion. Por
el contrario, la contabilidad de una fundacién que participase mayo-
ritariamente en el capital de una sociedad mercantil no deberia ser
llevada conforme a las reglas del Cédigo de Comercio. Se trataba, en
nuestro criterio, de una opcion discutible por parte del legislador. En
todo caso, de la breve exposicion efectuada cabe deducir, sin dema-
siadas dudas, que tanto la fundacion-empresa, en cuanto titular direc-
to e inmediato de una actividad empresarial, como la fundacién con
empresa, mediante su participacion en sociedades no personalistas,
eran contempladas y admitidas por la Ley 30/1994; para mayores
detalles, véase la bibliografia citada supra, nota 41.

(73) Quiza por el caracter todavia reciente de la mencionada Ley,
no abundan los analisis relativos al ejercicio de actividades empresa-
riales por fundaciones dentro de su disciplina reguladora; véanse, no
obstante, los trabajos de EmBID IrRuJO, J.M. (2004b: 3 y ss., y 2005a:
398 y ss.), asi como las consideraciones que expone SERRANO CHA-
MORRO, M2 E. (2003: 254 y ss.). Aunque, desde la perspectiva basica
del régimen de las Cajas de Ahorros, es interesante la consulta de
CasARES MARCos, A. (2003). Ultimamente, SoTiLLo, A. (2006).

(74) Conviene recordar que ya la Ley 30/1994 utilizaba una expre-
sion coincidente, si bien dentro de la formula, mas amplia, de «acti-
vidades mercantiles e industriales», como hemos podido apreciar en
la nota 72.

(75) La continua referencia normativa al término «actividades» en
punto al tema que nos ocupa obliga a efectuar alguna precision sobre
aquél. Situados en el marco de la teoria de la empresa, quiza resulte
innecesario decir que el plural utilizado por las normas no debe con-
fundir sobre su significado exacto. No se trata de «actos», es decir, de
comportamientos individualizados ajenos a un proposito organizador
de la vertiente profesional de un determinado sujeto, sino de «activi-
dad», o sea, de un designio sistematico en torno a la vertiente profe-
sional de un determinado sujeto, que se traduce, por razén de la orga-
nizacion, en una serie continua y repetida de actos concretos. Sélo en
este sentido, como se sabe, cabe hablar de empresa y, l6gicamente,
de actividad de empresa (al respecto, GONDRA, J. M?, 1999: 528 y ss.).
Por otro lado, el hecho de que las normas utilicen habitualmente el plu-
ral («actividades») parece permitir la titularidad simultanea no sélo de
una, sino de varias empresas por parte de la fundacion. Ello supone,
por ejemplo, que una fundacién-empresa pueda ser titular directa e
inmediata de distintas actividades empresariales, siempre que se res-
peten las reglas vigentes y, fundamentalmente, que dichas empresas

PERSPECTIVAS DEL SISTEMA FINANCIERO
N.© 91 /2007

guarden alguna relacion con los fines fundacionales (art. 23, 2° RF). Por
su parte, una fundacion con empresa puede, igualmente, resultar titu-
lar de diversas actividades empresariales, si bien en este caso, como
sabemos, no se requiere, en principio, que estén relacionadas con sus
fines. Quizas en este caso resulte mas hacedera la mencionada situa-
cion de titularidad simultanea de varias empresas, puesto que en la
fundacion-empresa se hara sin duda mas compleja la gestion empre-
sarial y la propia organizacion fundacional. En todo caso, no entramos
ahora en los diversos problemas que este problema pueda plantear, y
simplemente nos limitamos a apuntar su aparente licitud en el marco
del vigente Derecho esparfiol de fundaciones.

(76) Con alguna excepcion llamativa, puesto que el art. 29 RF
(«cuentas consolidadas») vuelve a referirse, en su parrafo primero, a
«las fundaciones que realicen actividades econémicas», recordando
la terminologia del art. 24, 1° LF. No hace falta decir que la expresion
«actividades economicas» es equivalente a la de «actividades mer-
cantiles», desde luego por razones de coherencia del propio RF y, mas
especificamente, por el contenido de su art. 29, que ahora nos ocupa,
en donde se contempla la aplicacién del régimen sobre consolidacion
contable del Cédigo de Comercio a las fundaciones que se encuen-
tren en alguno de los supuestos previstos en los arts. 42 y 43 del
mismo. Alguna leve incongruencia encontramos, también, en la LF,
cuya predileccién por la férmula «actividades econémicas» se ve des-
mentida, por ejemplo, en su art. 25, 9°, in fine, precepto en el cual,
tras declarar aplicable el régimen contable del Cédigo de Comercio
a las fundaciones que «realicen actividades econémicas», de acuer-
do con lo indicado en el art. 24 LF, habla en el inciso final de «los dis-
tintos elementos patrimoniales afectos a la actividad mercantil».

(77) Al margen de que la LF hable de «actividades econdémicas» y
el RF de «actividad mercantil», términos que, a nuestro juicio, han de
considerarse equivalentes, aquélla indica, al comienzo del precepto
comentado, que las fundaciones podran «intervenir» en las mencio-
nadas actividades (art. 24, 1° in fine LF), en tanto que éste senala que
las fundaciones podran «realizar» tales actividades (art. 23, 2° in fine
RF). La diferencia semantica entre ambas palabras puede no ser irre-
levante en el tema que nos ocupa, al apuntar una diferente califica-
cion de la fundacion como sujeto participante en la actividad empre-
sarial. Si se interviene en la actividad empresarial, no es seguro que
quepa atribuir al sujeto interviniente la calificacion de empresario, ya
que tal conclusion dependera de la intensidad y extension de dicha
intervencion; si, en cambio, se realiza una actividad empresarial, aun-
que sea indirectamente, merced a la participacion en una sociedad,
no resultara dificil atribuir al sujeto activo en tal caso la calificacion de
empresario. Las consecuencias en ambos casos pueden ser muy dis-
tintas, como es obvio, y sélo parece posible indicar ahora que el legis-
lador ha terminado de desarrollar con cierta claridad sus ideas en
materia de ejercicio, directo o indirecto, de actividades empresaria-
les por las fundaciones en el RF, dando expresion a algunos criterios
no del todo nitidos contenidos en la Ley de Fundaciones.

(78) Extremos, todos ellos, que se deducen naturalmente del dere-
cho fundamental a la libertad de empresa (art. 38 CE) aplicable, sin géne-
ro de dudas, a las fundaciones, seguin hemos indicado supra Il, 2.

(79) Sea cual sea dicha relacion —asunto sobre el que se volvera
infra V, al analizar mas detalladamente el régimen de la fundacion con
empresa—, la legislacion vigente, sobre todo el RF, parece partir de
un posicién mayoritaria o de control de la fundacion en el seno de la
sociedad. De no ser asi, careceria de sentido que el art. 23, 2° RF
hablara expresamente de «realizar cualquier actividad mercantil»; no
se puede realizar tal actividad si la fundacién no es susceptible de
influir de manera decisiva en la formacion de la voluntad de la socie-
dad participada y de dirigir, en suma, su actuacion en el mercado.
Como hemos tenido ocasion de indicar supra, nota 76, el art. 24, 2°
LF no es tan nitido en su diccion, si bien el analisis sistematico y teleo-
I6gico del precepto permite buscar una interpretacion que integre lo
alli dicho con lo establecido en el RF. Si la intencion del legislador en
aquella norma hubiera sido meramente la de autorizar la participacion
de la fundacion en sociedades mercantiles en las que los socios no
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respondan de las deudas sociales, sin plantearse los temas que veni-
mos considerando, ademas de innecesaria, la norma resultaria alta-
mente perturbadora respecto de la actuacion de las fundaciones en
el trafico juridico.

(80) Es posible, incluso, que el legislador haya intentado dar algu-
nos pasos, sin demasiado convencimiento ni demasiada claridad,
hacia el esbozo de una cierta tipologia de las fundaciones que reali-
zan actividades empresariales, es decir, a la vez una tipologia funda-
cional y empresarial. Nos faltan elementos para perfilar debidamente
el contenido de dicha (presunta) tipologia, aunque de los escasos indi-
cios legales quiza cupiera deducir que la fundacion-empresa estaria
destinada a empresas muy conectadas a aspiraciones y valoraciones
sociales, juridicas y econémicas trascendentes a la actividad mer-
cantil cotidiana y que, por ello mismo, sélo pueden encontrar expre-
sion organizativa en estructuras juridicas, como la fundacion, desti-
nadas a la realizacion de fines de interés general. La fundacion con
empresa, por su parte, aun insertandose en el esquema normativo y
valorativo del Derecho de fundaciones, constituiria, en cambio, una
figura abierta con mayor intensidad al mundo empresarial, por cuan-
to se hace posible la realizacion del propésito del fundador sin una
dependencia estricta del fin de la fundacién. Aunque quiza pudiera
pensarse, no es seguro vincular esta presunta tipologia con la dife-
rencia de tamafio de las respectivas fundaciones, considerando que
la fundacién-empresa estaria conectada a realidades econémicas de
reducida dimension, en tanto que la fundacion con empresa vendria
a ser expresion de iniciativas empresariales de mayor entidad.

(81) Sitomamos como reflejo de la experiencia practica del tema
que nos ocupa su presencia en los fallos judiciales, llegamos a la con-
clusion, de inmediato, de su escaso relieve o, al menos, de su redu-
cida conflictividad; podemos resefar, en todo caso, la STS de 5 de
abril de 2000 (RJ 2000/4015), que reconoce la legitimidad de las acti-
vidades empresariales ejercidas por las fundaciones como medio para
conseguir su subsistencia a través del ejercicio de actividades eco-
némicas adecuadas o al menos no incompatibles con su propio fin
fundacional; por tal razén, la mencionada sentencia concluye que
dichas actividades empresariales o, mas concretamente, los bienes
y recursos en que se traducen, son perfectamente embargables. En
la misma linea, véase la STS de 9 de julio de 2002 (RJ 2002/7989).

(82) La vertiente tributaria, tan relevante en el régimen juridico
general de las fundaciones, no sera considerada aqui, al margen de
las posibles alusiones que quepa formular desde la perspectiva con-
creta del ejercicio de las actividades empresariales por ellos, objeto
central de nuestro trabajo. Entre nosotros, el lector interesado sobre
el Derecho tributario de las fundaciones puede consultar, reciente-
mente, el volumen editado por MuNoz MACHADO, S.; CRUz AMORGS, M.
y DE LORENZO GARCIA, R. (dirs.) (2005: 763 y ss.).

(83) Por muchos, véase GONDRA, J.M? (1998).
(84) Al respecto, GONDRA, J.M? (1998: 533 y 534).

(85) Esta descripcion de la actividad de empresa, valida, como
sabemos, para la fundacion-empresa, lo es también, a nuestro juicio,
para la fundacién con empresa, con la logica salvedad de que, en este
caso, el ejercicio de la actividad mercantil es indirecto, merced a la
participacién de la fundacion en sociedades.

(86) No conviene olvidar que, en nuestro tiempo, se empieza a ver
a la fundacion como un auténtico operador econémico en el mercado,
aunque no desarrolle actividades empresariales; al respecto, supra ll, 1.

(87) Quizéa podria haber algo de base para sostener esta Gltima
interpretacion atendiendo a la regulacion de las entidades sin fines
lucrativos en la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, que determina su
régimen fiscal. Aunque dicha Ley no esta concebida de manera espe-
cifica para las fundaciones (al respecto, no obstante, REAL PErez, A.
(2004), no obstante su significativa conexion, conviene atender a lo
dispuesto en su art. 3 («requisitos de las entidades sin fines lucrati-
vos») y, dentro de él, a su apartado tercero, que excluye de dicha con-
dicion a las entidades que realicen actividades consistentes «en el

66

desarrollo de explotaciones economicas ajenas a su objeto o finali-
dad estatutaria». Por lo que a las fundaciones se refiere, este requisi-
to implicara, a nuestro juicio, que la actividad econémica (rectius, mer-
cantil o empresarial) carezca de toda relacién con los fines
fundacionales, lo que a priori sucede en el caso de la fundacion con
empresa. Ahora bien, el propio art. 3, 3° de la Ley 49/2002 continua
diciendo que «se entendera cumplido este requisito [no desarrollar
explotaciones econdmicas ajenas al objeto o finalidad estatutaria de
la entidad sin fines lucrativos] si el importe neto de la cifra de nego-
cios del ejercicio correspondiente al conjunto de las explotaciones
econdémicas no exentas ajenas a su objeto o finalidad estatutaria no
excede del 40 por 100 de los ingresos totales de la entidad, siempre
que el desarrollo de estas explotaciones econdmicas no exentas no
vulnere las normas reguladoras de defensa de la competencia en rela-
cién con empresas que realicen la misma actividad». Traduciendo esta
formulacion legal al tema que nos ocupa, alguien podria sostener que
si la actividad mercantil desarrollada directamente por una fundacion
no vulnera las normas de defensa de la competencia, y no alcanza el
porcentaje sefialado en el art. 3, 3° de la Ley 49/2002, nada impedi-
ria su calificacion de entidad no lucrativa desde el punto de vista fis-
cal, y su reconocimiento como fundacion-empresa desde el punto de
vista juridico-privado, no obstante carecer la actividad mercantil desa-
rrollada de toda relacién con sus fines especificos, a la vista, sobre
todo, de la recepcion por el art. 23, 2° RF de lo dispuesto en el art. 3,
3° de la Ley 49/2002 a propésito de los caracteres de la actividad mer-
cantil o econémica desarrollada por la fundacion. En realidad esta
interpretacion resulta correcta hasta el momento en que se califica a
la fundacion como entidad sin fin lucrativo; el paso siguiente, sin
embargo, no tiene un fundamento seguro, entre otras cosas porque
la finalidad de la norma que estudiamos reside exclusivamente en la
determinacion de los caracteres que convierten a un sujeto de Dere-
cho de muy diversa configuracion juridica —y, por ello mismo, no sélo
fundacion— en entidad sin fin lucrativo. Conseguido este resultado,
deducciones ulteriores en torno a la naturaleza y los caracteres de la
fundacion-empresa parecen fuera de lugar, sin perjuicio de las pun-
tuales conexiones que pueda haber entre la norma fiscal y la norma
juridico-privada, como ya hemos podido apreciar en el art. 23, 2° RF,
a la hora de perfilar los caracteres de la actividad mercantil que puede
ejercer licitamente una fundacion-empresa. Se ponen aqui de mani-
fiesto, una vez mas, los problemas de conexion entre Derecho fiscal
y Derecho mercantil, objeto de detenida atencién por nuestra mejor
doctrina; por todos, URia, R. (1946).

(88) La interpretacion del Derecho espaiiol vigente que acabamos
de proponer, conforme a la cual sélo seria valida, dentro de ciertos
margenes, la fundacion-empresa funcional, resulta mas restrictiva que
la formulada en su dia (cfr. EmBID IRuJO, 2005a: 402-403) a proposito
exclusivamente de la disciplina contenida en la LF. En aquel caso, pro-
poniamos, si bien de lege ferenda, la posibilidad de admitir la funda-
cién-empresa dotacional, no obstante la clara inclinacion de dicha ley
por la fundacion-empresa funcional. En la actualidad, sin embargo,
entendemos conveniente reiterar lo expuesto en el presente trabajo,
a la vista, en concreto, de lo dispuesto en el RF, cuyo régimen en el
tema que nos ocupa reitera sin duda alguna la necesaria conexion
entre los fines de la fundacion y la actividad de empresa, si bien de
una manera no rigida. Desde luego, siempre resultara posible criticar
este punto de vista y entender, también de lege ferenda, la conve-
niencia de admitir entre nosotros la figura de la fundacion-empresa
puramente dotacional. Con todo, la regulacién que el RF contiene res-
pecto de la fundacion con empresa quiza haga innecesario este plan-
teamiento, encontrandose en este Ultimo supuesto la libertad nece-
saria para hacer posible la desconexion, cuando menos formal, entre
fines fundacionales y actividad de empresa. En una linea critica con
el planteamiento de la LF, por considerarlo en este punto demasiado
restrictivo, véase PEREz EscoLAR, M. (2005).

(89) Antes de la promulgacion del RF, hubiera sido posible dis-
cutir si la aplicacion del Derecho mercantil contable sélo resultaba
pertinente para la fundaciéon-empresa y no para la fundacion con
empresa. El argumento se hubiera podido deducir del hecho de que
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el art. 25, 9° LF ordenaba tal remision normativa cuando la fundacion
realizase directamente actividades econémicas; como se ha recorda-
do en su momento (véase supra, nota 72), el art. 24, 1° LF distingue
entre «desarrollar» actividades economicas, supuesto de la fundacion-
empresa, e «intervenir» en cualesquiera actividades economicas,
supuesto de la fundacién con empresa, queriendo, quiza, sugerir, que
en este Ultimo caso no cabe, propiamente, titularidad de la actividad
empresarial en sentido estricto, si bien indirecto, por parte de la fun-
dacion. El art. 23 RF habla, en los dos supuestos, de «realizar» activi-
dades mercantiles, con lo que la aplicacion del Derecho mercantil con-
table procede en todo caso, quedando sin objeto, a nuestro juicio, la
posible discusion.

(90) Parece loégico pensar que la consolidacion contable sera per-
tinente, sobre todo, en supuestos de fundacion con empresa, y sobre
todo cuando, en dicho ambito, la fundacién se constituya en entidad
directora de un auténtico grupo de empresas o sociedades. Sin embar-
go, con ser lo anterior correcto, no resulta extravagante la hipdtesis
de que una fundacion-empresa, en sentido estricto, venga obligada
a consolidar cuentas por ser cabecera de un grupo, sin perjuicio de
que ella misma realice directamente actividades mercantiles. No ha
de pensarse, por tanto, que la fundacion-empresa deba contentarse
con ser titular directo de una actividad mercantil quedandole vedada,
mas de hecho que de derecho, la participacion en sociedades u otras
personas juridicas. Al respecto, véase supra, nota 54.

(91) Tanto para ella como para la fundaciéon con empresa no pare-
ce irrelevante la relajacién de las funciones del Protectorado que se
observa en el Derecho vigente en punto a la reduccién del nimero de
autorizaciones que éste ha de emitir en presencia de actos de enaje-
nacion y gravamen relativos al Patronato de la fundacién. Asi sucede,
por ejemplo, con los actos de gravamen relativos a establecimientos
mercantiles o industriales (art. 21, 3° LF y art. 17, 2, b, 3% RF). No acon-
tece lo mismo, sin embargo, en lo que atafie a la enajenacion de los
bienes y derechos que formen parte de la dotacion o estén vinculados
al cumplimiento de los fines fundacionales, que requerira autorizacion
del Protectorado, sélo susceptible de concesion si existe justa causa
debidamente acreditada (art. 21, 1° LF y art. 17, 1° RF). En aquellos
casos de fundacion-empresa en los que la actividad mercantil esté
estrechamente conectada a los fines fundacionales, no resultara dema-
siado cémodo su ejercicio como consecuencia de esta facultad de
intervencion del Protectorado; en todos los demas casos, que sin duda
seran mayoria, bastara con la mera comunicacion al Protectorado.

(92) En realidad, la fundaciéon-empresa (del mismo modo, a nues-
tro juicio, que la fundacién con empresa) no viene configurada en el
Derecho espafol como un tipo juridico singular dentro del régimen de
las fundaciones. Se trata, en sentido estricto, de una fundacion que,
a la vez, es titular directo de una empresa, y que, por ello mismo, ejer-
cita de modo inmediato una actividad mercantil. El hecho de que el
legislador, tanto en la LF como en el RF, incluya su tratamiento en los
capitulos respectivos dedicados a la actividad de la fundacién, al lado
de otras cuestiones aplicables a todas las fundaciones con indepen-
dencia de que sean titulares de una actividad de empresa, permite
confirmar lo que antecede. De este modo, la fundacién-empresa y, en
general, el ejercicio de actividades mercantiles por las fundaciones,
se conciben en nuestro Derecho, sobre todo, como aspectos de la
vertiente externa de dichas personas juridicas, sin influjo aparente en
su ordenacion interna, a salvo, claro esta, de las necesarias referen-
cias en los casos pertinentes. No es seguro, sin embargo, que este
planteamiento sea enteramente correcto; parece, mas bien, que es el
resultado de una primera y limitada aproximacién al tema que nos
ocupa, necesitada de un mayor detalle conforme los diversos supues-
tos institucionales de fundacion con actividad mercantil alcancen un
mayor desarrollo practico.

(93) Por muchos, SCHUTER, A. (2004: 354).

(94) Asi, por ejemplo, el art. 29, 1° LF faculta al Patronato de la fun-
dacion para modificar los Estatutos de ésta siempre que resulte con-
veniente en interés de la misma, salvo que el fundador lo haya prohibi-
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do; al respecto, CAFFARENA, J. (2005). También sobre dicha materia, si
bien conectada al cambio de los fines fundacionales, FERRER | RiBA, J.
(1998: 167 y ss.).

(95) En general, VALERO AGUNDEZ, U. (1969: 433 y ss.).
(96) Con detalle, CAFFARENA, J. (2005a).
(97) En este sentido, VALERO AGUNDEZ, U. (1969: 354).

(98) Al respecto, véanse las consideraciones de VALERO AGUNDEZ, U.
(1969: 354-355 y 377, entre otras muchas).

(99) Sobre estas cuestiones, con mas detalles, EmBID IRuJO, J.M.
(2005b). La configuracion misma del Patronato es susceptible de refle-
jar con amplitud los particulares criterios del fundador; asi se deduce
del art. 15 LF y el RF, que ofrece una suerte de regulacion-modelo al
efecto, concebida con un mero caracter supletorio, a falta de especi-
fica regulacion estatutaria; asi se deduce de su art. 8, cuando advier-
te, a proposito de este tema, que «las disposiciones recogidas en este
capitulo se aplicaran en defecto de la regulacion contenida en los
estatutos, de acuerdo con la ley». Sobre el Patronato, sigue siendo
de interés, aun refiriéndose a la Ley 30/1994, el libro de SaLeLLES CLI-
MENT, J.R. y VERDERA SERVER, R. (1997).

(100) Sin perjuicio de otras posibilidades menos complejas, desde
el punto de vista organizativo, como pueden ser la delegacion de facul-
tades o la concesion de apoderamientos (art. 16 LF), cabe, asimismo,
que se establezcan en los estatutos nuevos érganos al lado del Patro-
nato y que, a la vez, este ultimo delegue algunas facultades y conce-
da apoderamientos. Se trata, en todo caso, de una posibilidad abier-
ta, en el Derecho espafol a cualquier fundacién y no sélo a las que
ejerciten actividades empresariales.

(101) Las funciones propias y, por ello mismo, indelegables del
Patronato son la aprobacién de las cuentas y del plan de actuacion,
la modificacion de los Estatutos, la fusién y la liquidacién de la fun-
dacion, asi como aquellos actos que requieran la autorizacion del Pro-
tectorado (art. 16, 1° LF y art. 15, 2° RF). En todo caso, la creacion,
modificacion y supresion de estos érganos distintos del Patronato,
asi como el nombramiento y cese de sus miembros se inscribiran en
el Registro de Fundaciones de competencia estatal (art. 15, 3° RF, que
resulta mucho mas preciso que el art. 16, 4° LF).

(102) En este sentido, VALERO AGUNDEZ, U. (1969: 355).
(103) Véase supra IV, B.

(104) Ya con anterioridad al moderno Derecho espanol de funda-
ciones, VALERO AGUNDEZ, U. (1969: 380); en el marco de la LF, EMBID
IRUJO, J. M. (2005b: 236 y ss.).

(105) Cfr. KRonkg, H. (1988: 113 y ss.).

(106) Sobre el mismo, por muchos, KUBLER, F. (2001: 310-330).
Entre nosotros, y repasando la evolucion histérica del régimen orga-
nico en la sociedad por acciones del Derecho aleman, ESTEBAN
VELASCO, G. (1982).

(107) Y, por tanto, también respecto de las sociedades europeas
que se constituyan en Espafa, de acuerdo con dicho Reglamento y
con la normativa nacional sobre sociedad anonima, modificada, en
este punto, por la Ley 19/2005, de 14 de noviembre; al respecto, Ulti-
mamente, BOQUERA MATARREDONA, J. (dir.) (2006); de manera especifi-
ca sobre el Reglamento europeo, ESTEBAN VELASCO, G. (2003).

(108) Véanse las referencias, si bien algo antiguas, contenidas en
VALERO AGUNDEZ, U. (1969: 358 y ss.).

(109) El tratamiento, por minimo que fuera, de la teméatica del gobier-
no corporativo desborda obviamente el alcance de este trabajo. De la
muy amplia bibliografia puede verse, entre nosotros, ESTEBAN VELAS-
co, G. (dir.) (1999), desde una perspectiva juridica; con planteamiento
interdisciplinar, HommeLHoFF, P; HorT, K. y V. WERDER, A. (eds.) (2003);
con orientacién igualmente amplia, véase también FARRAR, J. (2005).
Aun siendo este debate habitual respecto de las sociedades cotiza-

67



das, alcanza también a otras formas de empresario, incluida la funda-
cién-empresa. Asi sucede en Espafia respecto de las Cajas de Aho-
rros; véase, Ultimamente, Ros PErez, F. (2005). En los ultimos tiempos
se extiende la reflexion a las entidades no lucrativas en general; al res-
pecto, recientemente, HopT, K. (2005). Con todo, una idea de dicha
tematica que podria resulta interesante para nuestro campo de estu-
dio seria la de los administradores independientes; es decir, la utiliza-
cion de dicha figura en el contexto de las fundaciones titulares de acti-
vidades de empresa como instrumento idéneo para promover un «buen
gobierno», facilitando la transparencia de su gestion.

(110) Y no sdlo de ellos; también la fundacion-empresa es un
campo especialmente idéneo para hacer posible la participacion de
otros grupos de interés (stakeholders) en los 6rganos que, al efecto,
se puedan establecer, bien en el érgano de vigilancia, bien en otro de
distinta naturaleza y funciones.

(111) Resulta significativo que el muy reciente «Codigo unificado
de buen gobierno», aprobado por la Comision Nacional del Merca-
do de Valores con fecha 19 de mayo de 2006, y referido, obviamen-
te, a las sociedades cotizadas, contenga entre sus recomendacio-
nes «que el Consejo desempefie sus funciones con unidad de
proposito e independencia de criterio, dispense el mismo trato a todos
los accionistas y se guie por el interés de la compafia, entendido
como hacer maximo, de forma sostenida, el valor econdmico de la
empresa», aludiendo seguidamente a la relacion con los grupos de
interés (stakeholders).

(112) Haciendo posible, a su vez, el mantenimiento de la integri-
dad de la empresa, lo que resulta especialmente significativo en las
empresas familiares, sobre todo después de la muerte del fundador
(de la empresa y de la fundacion). Véanse, a este respecto, las refe-
rencias a la fundacion «Amancio Ortega Gaona» en GArcia Rusio, M.
P. y TRIGO GRACIA, B. (2004: 255 y ss.).

(113) Lo que puede plantear dificultades afiadidas desde el punto
de vista de la realizacion de los fines fundacionales; al respecto, VALE-
RO AGUNDEZ, U. (1969: 117).

(114) En su caso, dichas inversiones habran de tener en cuenta el
«Codigo de conducta de las entidades sin animo de lucro para la rea-
lizacion de inversiones temporales», aprobado por acuerdo de la Comi-
sion Nacional del Mercado de Valores de 20 de noviembre de 2003; al
respecto, sefialando la conexion de estas inversiones con la diligen-
cia de los patronos de la fundacion, LLACER MATacAs, M. R. (2004: 275-
276). Téngase en cuenta, en todo caso, lo dispuesto en el art. 25 RF.

(115) No parece que esté demasiado lejos de estas ideas y, por
ello mismo, de la figura de la fundacién con empresa la estructura
empresarial resultante de la conversion de la mutua de seguros MAP-
FRE en sociedad cotizada en Bolsa, atribuyendo la mayoria del capi-
tal de esta ultima a una Fundacion que velara por mantener la finali-
dad social caracteristica de la mutua; véase, al respecto, El Pais, 31 de
mayo de 2006: 69, y 1 de junio de 2006: 12, con indicaciones no del
todo aceptadas sobre la utilidad de este esquema organizativo para
las Cajas de Ahorros.

(116) A diferencia de lo que sucedia en el art. 22, 1° de la Ley
30/1994, en el que se decia literalmente que «las fundaciones no
podran tener participacién alguna en sociedades mercantiles en las
que deban responder personalmente de las deudas sociales». Obsér-
vese que, a diferencia de la normativa vigente, que habla sélo de
«sociedades», la norma derogada, sin un planteamiento de fondo
demasiado claro, restringia el supuesto de hecho a sociedades mer-
cantiles en las que los socios respondieran personalmente por las
deudas sociales.

(117) Que la fundacién llegue a ser socia de una sociedad en la
que responda por las deudas sociales sucede, tanto en LF como en
RF, porque aquélla haya recibido «por cualquier titulo, bien como parte
de la dotacién inicial, bien en un momento posterior» una participa-
cion en la mencionada sociedad. Hay aqui una diferencia importante
con la Ley 30/1994, cuyo art. 22, 2° limitaba el supuesto en estudio a
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que la participacion (que habia de ser mayoritaria) «formara parte
de la dotacion» (sobre el significado de la dotacion en la LF, véase
CAFFARENA, J., 2005b). En la actualidad, por tanto, las posibilidades
de que se pueda convertir la fundacion en socio de una sociedad en
la que se responda por las deudas sociales son multiples, incluso la
adquisicion, originaria o derivativa, por ella misma de la participacion.
No creemos que quepa dar otra interpretacion a la frase «si la funda-
cién recibiera por cualquier titulo», aunque desde una perspectiva lite-
ral quiza cupiera entender que el verbo «recibir» puede referirse a un
supuesto de conversion en socio de caracter no contractual.

(118) No se plantea en la normativa vigente, a diferencia de la ley
30/1994, la posibilidad de que la fundacion sea socio mayoritario de
una sociedad en la que asuma responsabilidad personal por las deu-
das sociales. En tal caso, la normativa derogada obligaba a la funda-
cién a promover la transformacion de la sociedad en un tipo societa-
rio en el que «quede limitada la responsabilidad». Aun con diccion tan
inexacta como la actual, resultaba claro el proposito legislativo, sin
que se indicara cual debia ser la actitud de la fundacion que no fuera
socio mayoritario de dicha sociedad; cabia concluir, no obstante, que
si bien no se le imponia, como en el Derecho vigente, la obligacion de
enajenar su participacion, tal consecuencia podia considerarse inevi-
table por el caracter prohibido de la misma, con arreglo al art. 22, 1°
de la Ley 30/1994. La situacién resulta mas compleja en la actuali-
dad, ya que la fundacion, con participacion mayoritaria o sin ella, no
viene obligada a promover la transformacién, ya que tanto LF como
RF hablan de que «se produzca» dicha modificacion estructural de la
sociedad en el plazo de un afio desde que la fundacion llegue a ser
socio de la misma. Parece logico pensar, no obstante, que el Patro-
nato, de acuerdo con el standard de diligencia impuesto a sus miem-
bros (el art. 17, 1° LF dice que «los patronos deberan desempefiar su
cargo con la diligencia de un representante leal»), habra de poner
todos los medios para contribuir al resultado (enajenacion de la par-
ticipacion o transformacion de la sociedad) indicado por el legislador
en la normativa vigente. Sin embargo, la enajenacion puede resultar
del todo inconveniente por razones economicas fundadas, y la trans-
formacion, por su parte, devenir imposible por ser la fundacion un
socio minoritario con escaso poder de decisién en la sociedad. A
nuestro juicio, podréa el Patronato exponer las razones que considere
oportunas a la hora de presentar las alegaciones que, en contesta-
cion al requerimiento del Protectorado, contempla el art. 24, 4° RF.
Del mismo modo, el Patronato debera explicar cudl ha sido el criterio
empleado respecto del ejercicio de los derechos y cumplimiento de
las obligaciones que, como socio, hayan podido corresponder a la
fundacién. Nada se dice al respecto en el vigente Derecho de funda-
ciones, y ha de entenderse, por tanto, que tales derechos no quedan
suspendidos, sino que mantendran su vigencia en los términos que
la Ley o los estatutos de la sociedad puedan establecer.

(119) Con todo, «el protectorado, si concurren las circunstancias
previstas en la ley, podra entablar la accién de responsabilidad con-
tra los patronos o solicitar de la autoridad publica su cese» (art. 24,
4° in fine, RF). No se trata, por lo indicado, de una consecuencia inevi-
table, pues parece logico atender, en primera instancia, a lo que el
Patronato pueda indicar en las alegaciones que, con arreglo al RF, lie-
gue a exponer tras el plazo concedido al efecto por el Protectorado.

(120) Los detalles de dicha comunicacion, tradicional entre noso-
tros, pues ya aparecia en el art. 22, 3° de la Ley 30/1994, aparecen
contemplados en el art. 24, 1° RF. A su tenor, y de conformidad con
la LF, la comunicacion al Protectorado se realizara en cuanto se pro-
duzca la adquisicion de la participacién mayoritaria, «sin que pueda
superarse en ningun caso el plazo maximo de 30 dias, y se acompa-
fara de una copia del titulo que justifique la adquisicién de la partici-
pacién mayoritaria».

(121) A salvo de que se trate de «participaciones minoritarias que,
acumuladas a adquisiciones anteriores, den lugar a la participacion
mayoritaria de la fundacién en la sociedad mercantil», en cuyo caso se
aplicara el régimen de comunicacion al Protectorado caracteristico de
la adquisicion de participaciones mayoritarias (art. 24, 1° in fine RF).
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(122) Obsérvese que en el art. 24, 1° RF sélo se habla de la adqui-
sicion originaria o derivativa por la fundacion «de participaciones mayo-
ritarias en sociedades mercantiles en las que no se responda perso-
nalmente de las deudas sociales». No se alude expresamente, a
diferencia de lo dispuesto en la LF, a la adquisicion sin mas, cualquiera
sea el porcentaje de valores objeto de negociacion. Quiza este extre-
mo, que no plantea problema alguno de coherencia normativa ni de
interpretacion, sirva para poner de relieve, si se quiere de modo elip-
tico, que el objetivo fundamental de la politica legislativa en torno a
la fundacioén con empresa es hacer posible la conversion de la fun-
dacion en entidad dominante de un grupo de sociedades.

(123) Contrasta notoriamente esta redaccion con lo dispuesto en
el art. 22, 3° de la Ley 30/1994. En dicho precepto se decia que «las
fundaciones podran participar mayoritariamente en sociedades no
personalistas», dando cuenta inmediata, en tal caso, al Protectorado.
Esta expresion («sociedades no personalistas») es, quiza, menos afor-
tunada que la vigente, pues permite comprender en su literalidad a
tipos societarios, como las sociedades comanditarias por acciones,
de caracter estrictamente capitalista que, no obstante, mantienen la
responsabilidad de algunos de sus socios por las deudas sociales. A
pesar de ello, tal supuesto no hubiera sido posible por oponerse dere-
chamente a lo que establecia el art. 22, 1° de la mencionada ley.

(124) Otra cosa seria imaginar el régimen juridico de una partici-
pacion mayoritaria de la fundacion en una sociedad cooperativa. En
realidad, el supuesto resulta de dificil realizacion, tanto en lo que se
refiere a la cooperativa de primer grado, donde rige el principio de «un
hombre, un voto», como a la cooperativa de segundo grado, aunque
en esta modalidad, no siempre abierta a la participacion de entida-
des no cooperativas, como la fundacion, la asignacién del derecho
de voto no responde a criterios estrictamente cooperativos; véanse,
al respecto, las referencias a nuestro Derecho positivo en la materia
contenidas en ALFONSO SANCHEZ, R. (2000: 352-356).

(125) Al respecto, EmBID IRuJO, J.M. (2001).

(126) Por muchos, véase el andlisis de los arts. 90-92 LSA que lleva
a cabo FERNANDEZ-ALBOR BALTAR, A. (2001). En la sociedad de res-
ponsabilidad limitada, se discutié desde la promulgacion de su ley
reguladora la posibilidad de que se pudieran emitir participaciones sin
derecho de voto, siendo mayoritario el criterio positivo, hasta que,
finalmente, con la introduccion en 2003 del art. 42 bis LSRL, zanjo el
legislador la polémica; al respecto, véase MIRANDA SERRANO, L. y PAGA-
DOR LOPEZ, J. (2002).

(127) Al respecto, ECHEBARRIA SAENZ, J. (1998).

(128) De la amplia literatura existente al efecto, véase RECALDE, A.
(1996).

(129) Sin necesidad de extendernos en la cita de la amplia biblio-
grafia existente —sirva, por todos, la mencion de los numerosos tra-
bajos dedicados a la cuestion por SANCHEZ ANDRES, A.; entre otros
SANCHEZ ANDRES, A.; MENENDEZ, A. y BELTRAN, E. (1994)—, bastara con
mencionar la expresa acogida de la opinion expresada en el texto
entre las recomendaciones del reciente «Codigo unificado de buen
gobierno». En este sentido se dice literalmente que se recomienda
«que los Estatutos de las sociedades cotizadas no limiten el nimero
maximo de votos que pueda emitir un mismo accionista, ni conten-
gan otras restricciones que dificulten la toma de control de la socie-
dad mediante la adquisicion de sus acciones en el mercado». Con ser
importante esta recomendacion, entendemos, no obstante, que seria
conveniente, si asi se considera oportuno, una norma legal vigente,
por cuanto el mantenimiento incolume del art. 105, 2° LSA puede indu-
cir a mas de una confusién; no puede sorprender del todo, por lo
expuesto, que importantes sociedades cotizadas mantengan en sus
estatutos clausulas limitativas del nimero maximo de votos que pue-
den emitir un mismo accionistas o sociedades pertenecientes al mismo
grupo (véanse, al respecto, las referencias contenidas en El Pais Nego-
cios, de 30 de julio de 2006: «las cotizadas cuidan poco al minorita-
rio»). Recientemente, se ha venido a reforzar la posibilidad de desli-
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gar el capital del voto al ponerse en cuestion la exactitud de la regla
«una accion, un voto»; véase FERRARINI, G. (2006).

(130) Mediante la existencia de relaciones externas con la socie-
dad, instrumentadas, por ejemplo, por contratos que conduzcan a una
situacion factica de mera dependencia econdmica. Del mismo modo,
puede ser traido a colacion el supuesto de identidad personal entre el
Patronato de la fundacion y el 6rgano administrativo de la sociedad
(interfocking directorates). Por si solos, o unidos con una participacion
en el capital, ambos instrumentos pueden contribuir decisivamente a
la consolidacién de una posicion de poder firme de la fundacion en el
seno de la sociedad. El tema se inscribe, como no podia ser menos,
en el marco de las técnicas que permiten obtener el control de una
sociedad; al respecto, sintéticamente, EmBID IRUJO, J.M. (1987: 64 y
ss.); en general, sobre la situacion de dominio, ANTUNES, J.A. (2002).

(131) De «influencia dominante», utilizando una expresion exten-
dida en el Derecho comparado, habla el art. 87 LSA.

(132) Es cierto, en todo caso, que el ejercicio por la fundacion de
las facultades derivadas de la posicion mayoritaria que ostenta en una
determinada sociedad podra traer consigo algunas desventajas para
los socios minoritarios de esta Ultima, que habran de ser afrontadas
con los mecanismos habituales del Derecho de sociedades, siquiera
reforzados en algun punto concreto.

(133) La definicion doctrinal del grupo (y, en algunos paises como
Alemania, también legal) de acuerdo con la que el grupo requiere
—ademas de la existencia de una relacién de control o dominio, el
ejercicio de una direccion econdémica unificada— ha pasado, final-
mente, al Derecho positivo espanol. En este sentido, cabe citar, por
su valor global, lo dispuesto por el art. 42, 1° C. de C.; «existe un grupo
cuando varias sociedades constituyan una unidad de decision», con
lo que, a nuestro juicio, se zanja definitivamente la controversia exis-
tente en un sector de la doctrina espafnola en torno al concepto basi-
co del grupo en el Derecho espanol.

(134) El grupo de sociedades es una figura de interés no sélo para
el Derecho mercantil, sino para todos aquellos sectores del ordena-
miento juridico en los que la empresa tiene un papel relevante (Dere-
cho del trabajo, Derecho tributario, etc.) Es cierto, no obstante, que
es dentro del Derecho mercantil, y mas particularmente en el seno del
Derecho de sociedades, donde cabe situar la sedes naturae para su
regulacion fundamental.; al respecto, GIRGADO, P. (2001).

(135) Que el grupo de sociedades es, entre nosotros, una estruc-
tura empresarial legitima constituye, desde hace algun tiempo, una
afirmacion habitual en la doctrina espanola, sobre la base de las con-
tinuas referencias a la figura existentes en nuestro ordenamiento; en
este sentido, véanse, entre otros, los trabajos de Gircapo, P. (2001),
EmBiD IruJo, J.M. (2003b), ARRIBA FERNANDEZ, M? L. (2004).

(136) Que se ha intentado corregir para los aspectos de Derecho
de sociedades en la propuesta de Codigo de Sociedades Mercantiles,
si bien, por desgracia, sin éxito. Sobre dicho régimen, ARRIBA FERNAN-
DEZ, M2 L. (2004), y EmBID IRUJO, J.M., «La regulacién de los grupos en
la propuesta de Cédigo de Sociedades Mercantiles», de préxima publi-
cacion en el libro homenaje al profesor Rafael Garcia Villaverde.

(137) Se trata de una circunstancia que ya contemplaba la Ley
30/1994, y que desarrollé posteriormente el RD 776/1998, de 30 de
abril. Al respecto, EMBID IRuJO, J.M. (2004b: 10). En la actualidad, hay
que mencionar los arts. 25, 9° LF y y 29 RF.

(138) Aludimos reiteradamente a que la fundacién «encabeza» o
«dirige» el grupo de sociedades por cuanto no parece posible que una
fundacién ocupe una posicién subordinada dentro de una estructura
de grupo. Al ser la fundacion, como sabemos, una persona juridica
de base patrimonial, y no asociativa, que, a la vez, ha de perseguir un
fin de interés general, seria altamente dificil que pudiera cumplir con
este objetivo estando integrada, como entidad dependiente, en un
grupo y, al mismo tiempo, sometida al interés del grupo, de inevita-
ble observancia para todos sus componentes. Mas detalles al res-
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pecto, en EmBID IRUJO, J.M. (2003b: 189 y ss.). Con todo, quiza pudie-
ra hablarse de una dependencia «genética», no funcional, de la fun-
dacion respecto del fundador, también susceptible de manifestacion
en las fundaciones del sector publico; si bien, en este ultimo caso,
parece dificil referirla al ejercicio de actividades empresariales por la
persona juridica fundacional.

(139) Se trata de cuestiones suficientemente conocidas en el ambi-
to de la doctrina especializada en el estudio de los grupos, por lo que
basta con remitir al lector, para su mejor conocimiento, a la biblio-
grafia citada en notas anteriores, en particular a la consignada en la
nota 135.

(140) Véase, por todos, EMMERICH, V. y HABERSACK, M. (2005: 483-
484), quienes, en términos generales, se muestran poco favorables al
ejercicio de actividades empresariales por las fundaciones.

(141) Sobre estos temas, hoy ya habituales en el debate sobre el
régimen juridico de los grupos, EmBID IRUJO, J.M. (2003b: 54 y ss.).

(142) Véase supra l.

(143) Como ha sucedido, esencialmente, en ltalia; en general,
sobre el proceso de transformacion experimentado por las Cajas de
Ahorros en diversos paises europeos, RoJO ALVAREZ-MANZANEDA, R.
(2002). En general, sobre este asunto enmarcado en la evolucién de
las Cajas en Espafia, sigue teniendo gran interés el trabajo de SAN-
CcHez CALERO, F. (1991).

(144) De ello ha sido consciente el legislador espafiol, de manera
un tanto oblicua, al establecer la necesaria inscripcion de las Cajas
en el Registro Mercantil, fijando al efecto un sumario régimen juridi-
co (arts. 270-276 RRM) no necesariamente vinculado a su caracter de
entidad de crédito y que, en todo caso, sirve para confirmar su con-
dicién de empresario.

(145) Lo que no ha impedido que se les apliquen los preceptos
integrantes de la normativa registral de la sociedad anénima como
Derecho supletorio, de acuerdo con lo que establece el art. 276 RRM,
«en la medida en que resulten compatibles».

(146) Asi, entre otros muchos, MARTIN-RETORTILLO, S. (1995: 865),
GoNzALEZ MORENO, J.M. (1991: 600-603), ARAGON REYES, M.; GARCIA
VILLAVERDE, R. y SANTAMARIA PASTOR, J.A. (1991: 143-145).

(147) Véase, al respecto, TomAs y VALIENTE, F., «Estudio preliminar»,
en AA\VV,, Comentarios a la ley de fundaciones y de incentivos fiscales,
Madrid, Escuela Libre Editorial (1995: XXII-XXIll), que habla del «temor
reverencial» al Cédigo Civil y a la regulacion en él contenida sobre fun-
daciones como elementos explicativos de la falta de un auténtico régi-
men juridico de la figura entre nosotros hasta fecha muy reciente.

(148) Veanse las sintéticas, pero muy claras, referencias de Mar-
TIN-RETORTILLO, S. (1995: 863).

(149) Una completa aproximacion a la evolucién de las Cajas de
Ahorros, en CAsARES MARCOs, A. (2000).

(150) Al respecto, GARCIA VILLAVERDE, R. (1991).

(151) Cabe reiterar la idea, expuesta supra (nota 109), de que la
figura de los administradores independientes podria resultar espe-
cialmente idonea para una figura, como las Cajas de Ahorros, de natu-
raleza fundacional, contribuyendo a mejorar su gestion y hacerla a la
vez mas transparente, de acuerdo con los postulados del corporate
governance, tan relevante en ellas.

(152) En ocasiones, la posible remision al Derecho de fundacio-
nes, sin duda pertinente, podra resultar insuficiente, dadas las limita-
ciones con las que se contemplan algunas de sus instituciones. Es el
caso, por ejemplo, de la fusion, que conducira, por la via de la suple-
toriedad contemplada en el art. 276 RRM a la aplicacion de normas
sobre fusiones de sociedades andnimas a las fusiones propias de las
Cajas de Ahorros. Al respecto, entre otros, Ros Perez, F. (1996: 271 y
ss.), asi como CANABATE Pozo, R. (2006).
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(153) Véase lo indicado supra, nota 7, y ademas EmBID IRUJO, J.M.
(1995: 32-34), afirmando la aplicacién de la legislacion de fundacio-
nes a las Cajas de Ahorros, y Ros Perez, F. (1996: 177), que prefiere
una respuesta negativa; ambos trabajos se refieren obviamente a la
Ley 30/1994.

154) Véase supra |.
155) Véase supra |V, 2. C) b).
156) Vease supra lll, IV y V.

(
(
(
(157) Véase supra, notas 51 y 53.
(158) Veéase supra 'V, 2. A).

(

159) Véase supra 'V, 2. C).
(160) Sobre lo que sigue, véase supra ll, 2.

(161) Por tal razén, una cooperativa, al igual que una fundacion,
no puede ocupar el lugar de una entidad dominada en un grupo por
subordinacion; un grupo de cooperativas ha de ser necesariamente
paritario, lo que no impide, sin embargo, que la cooperativa pueda
controlar o dominar a otras entidades no cooperativas (como, por
ejemplo, una sociedad anonima), siempre claro esta, atendiendo a los
requerimientos que imponga su respectiva naturaleza juridica.

(162) Véase supra V, 2. B) b).

(163) Para dar una imagen completa del problema, habra que espe-
rar a la transposicion que vaya a hacerse entre nosotros de la direc-
tiva 2004/25/CE, del Parlamento y del Consejo, de 21 de abril de 2004,
relativa a las ofertas publicas de adquisicion, que deja a los estados
un amplio margen de libertad a la hora de contemplar o no en sus
ordenamientos juridicos la existencia de medidas defensivas frente al
lanzamiento de tales ofertas. Si en el terreno de los principios pare-
cia que la directiva podia llegar a ser poco complaciente con tales
medidas, a la hora de la verdad el margen de maniobra de los esta-
dos es muy amplio, por lo que resultan posibles muy diversos esce-
narios; al respecto, véase GARRIDO, J.M. (2006: 80 y ss.).

(164) De entre la ya amplia bibliografia, véase CASARES MARCOS,
A. (2005: 64 y ss.), con referencia a ejemplos de otros paises, como
ltalia.

(165) No puede sorprender, por ello, que desde instancias rele-
vantes en la economia mundial, como el Fondo Monetario Interna-
cional, en su ultimo informe sobre la economia espanola (véase E/
Pais, 23 de marzo de 2006: 70), se recomiende reducir la presencia
del sector publico en los 6rganos de gobierno de las Cajas de Aho-
rros, al tiempo que se sugiere promover la emision de cuotas partici-
pativas y eliminar las trabas a las fusiones entre Cajas.

(166) Una decidida expansion en el exterior parece requerir la unién
de las Cajas de Ahorros, segun opinién de Juan Ramoén Quintas, pre-
sidente de la Confederacion Espanola de Cajas de Ahorros (véase E/
Pais, miércoles 7 de junio de 2006: 82).

(167) Véase, entre nosotros, FUERTES, M. (2008), con la bibliogra-
fia alli citada.

(168) Véase la completa y rigurosa exposiciéon de EIDENMULLER, H.
(2005).

(169) Algo parecido podria decirse, salvando las distancias y el
menor relieve en el mercado, de las cooperativas de crédito.
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LEY 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones
(BOE n.° 310, de 27-XI1-2002)

EXPOSICION DE MOTIVOS

El articulo 34 de la Constitucién reconoce «el derecho de
fundacion para fines de interés general, con arreglo a la Ley».
Por su parte, el articulo 53.1 del texto constitucional reserva
a la ley la regulacion del ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en el capitulo segundo del Titulo |, entre los que
se encuentra el de fundacion, especificando que dichas nor-
mas legales deben en todo caso respetar el contenido esen-
cial de tales derechos y libertades.

Hasta el momento, esta prevision constitucional se encon-
traba cumplida mediante la Ley 30/1994, de 24 de noviembre,
de Fundaciones y de incentivos fiscales a la participacion pri-
vada en actividades de interés general, que regulaba en un
solo cuerpo legal el régimen juridico de los entes fundaciona-
les y las ventajas de caracter impositivo que se conceden a
las personas privadas, fisicas o juridicas (sin limitarse a las de
naturaleza fundacional), por sus actividades o aportaciones
economicas en apoyo de determinadas finalidades de interés
publico o social. Dicha Ley puso fin a un régimen regulador
de las fundaciones que cabria calificar de vetusto (algunas de
sus normas databan de mediados del siglo XIX), fragmenta-
rio, incompleto y aun contradictorio, satisfaciendo las legiti-
mas demandas y aspiraciones reiteradamente planteadas por
el sector, y adaptando, en suma, esta normativa a las exigen-
cias del nuevo orden constitucional, singularmente en lo que
se refiere al sistema de distribucion de competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas.

Diversas exigencias aconsejan, sin embargo, proceder a
la revision de este marco legal.

En primer lugar, resulta necesario acoger en nuestro sis-
tema juridico algunas experiencias innovadoras que se han
desarrollado en los ultimos afos en el derecho comparado, y
que pueden servir para fortalecer el fenémeno fundacional en
nuestro pais.

Por otro lado, la reforma da respuesta a las demandas de
las propias fundaciones, en un sentido general de superar cier-
tas rigideces de la anterior regulacion, que, sin significar cla-
ras ventajas para el interés publico, dificultaban el adecuado
desenvolvimiento de la actividad fundacional: simplificacion
de tramites administrativos, reduccion de los actos de control
del Protectorado, reforma del régimen de organizacion y fun-
cionamiento del Patronato, etcétera.
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La presente Ley aborda la regulacion sustantiva y proce-
dimental de las fundaciones, dejando para una norma legal
distinta lo que constituia el contenido del Titulo Il de la ante-
rior, esto es, los incentivos fiscales a la participacion privada
en actividades de interés general, por ser ésta una materia que
presenta unos perfiles especificos que demandan un trata-
miento separado.

Tres son los objetivos que se pretende alcanzar con esta
nueva regulacion del derecho de fundacion. En primer térmi-
no, reducir la intervencion de los poderes publicos en el fun-
cionamiento de las fundaciones. Asi, se ha sustituido en la
mayor parte de los casos la exigencia de autorizacion previa
de actos y negocios juridicos por parte del Protectorado, por
la de simple comunicacion al mismo del acto o negocio rea-
lizado, con objeto de que pueda impugnarlo ante la instancia
judicial competente, si lo considera contrario a derecho, vy,
eventualmente, ejercitar acciones legales contra los patronos
responsables.

Por otra parte, se han flexibilizado y simplificado los pro-
cedimientos, especialmente los de caracter econémico y
financiero, eximiendo ademas a las fundaciones de menor
tamano del cumplimiento de ciertas obligaciones exigibles a
las de mayor entidad.

Por ultimo, la Ley pretende, a lo largo de todo su articula-
do, dinamizar y potenciar el fenémeno fundacional, como cauce
a través del que la sociedad civil coadyuva con los poderes
publicos en la consecucién de fines de interés general.

El Parlamento Europeo, en su Resolucién sobre las fun-
daciones en Europa (R.A. 304/93), sefiala, en este sentido, que
«merecen apoyo especial las fundaciones que participen en
la creacion y desarrollo de respuestas e iniciativas, adaptadas
a las necesidades sociolégicas de la sociedad contempora-
nea. Particularmente, las que luchan por la defensa de la
democracia, el fomento de la solidaridad, e! bienestar de los
ciudadanos, la profundizacién de los derechos humanos, la
defensa del medio ambiente, la financiacion de la cultura, las
ciencias y practicas médicas y la investigacion».

También nuestro Tribunal Constitucional (STC 18/1984, de
7 de febrero, entre otras) ha apuntado que una de las notas
caracteristicas del Estado social de Derecho es que los inte-
reses generales se definen a través de una interaccion entre
el Estado y los agentes sociales, y que esta interpenetracion
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entre lo publico y lo privado trasciende también al campo de
lo organizativo, en donde, como es facil entender, las funda-
ciones desempefian un papel de primera magnitud.

En un breve repaso de las novedades mas significativas del
nuevo texto legal, destaca en el capitulo | la regulacion de las
fundaciones extranjeras, que queda circunscrita a aquéllas que
pretendan ejercer actividades en Espafia de manera estable.
Se especifica que el Registro competente para su inscripcion
dependera del ambito, autondmico o supraautondmico en que
desarrollen principalmente sus actividades, y que se sanciona-
ra el incumplimiento de los requisitos legales con la prohibicién
de usar la denominacion «Fundacién» en nuestro territorio.

Se introduce en este capitulo una nueva regulacién de la
denominacion de las fundaciones, que pretende evitar dupli-
cidades e inscripciones abusivas.

En el capitulo II, la Ley establece una presuncién de sufi-
ciencia de la dotacion a partir de 30.000 euros, a fin de garan-
tizar la viabilidad econémica de la nueva entidad, sin perjui-
cio de que esta cantidad pueda ser reducida cuando el
Protectorado lo considere necesario, en atencion a los fines
especificos de cada fundacion.

Por otra parte, para garantizar la seriedad de las actuacio-
nes conducentes a la constitucion de las fundaciones, se prevé
el cese de los patronos que no hubiesen instado la inscripcion
de la entidad constituida en los seis meses siguientes al otor-
gamiento de la escritura fundacional, procediendo el Protec-
torado a nombrar nuevos patronos, previa autorizacion judi-
cial, que asuman explicitamente la obligacion de inscribir la
fundacion en el correspondiente Registro de Fundaciones.

En el capitulo lll, se potencia la estabilidad y el adecuado
funcionamiento de los 6rganos de gobierno de las fundaciones
con la obligatoriedad de la figura del Secretario, y con la posi-
bilidad de crear 6rganos distintos del Patronato para el desem-
pefo de los cometidos que expresamente se le encomienden.

Con objeto de facilitar el funcionamiento del Patronato, se
prevé, ademas de la obligada representacion de las personas
juridicas por personas fisicas, que los patronos puedan ser
representados por otros miembros del érgano colegiado.

Se admite la posibilidad, hasta ahora inédita en la Ley, de
que el Patronato acuerde una retribucion adecuada a los patro-
nos que presten a la fundacion servicios distintos de los que
implica el desempeno de las funciones que les corresponden
como miembros del Patronato, siempre que el fundador no lo
hubiese prohibido, resolviéndose asi una problematica reite-
radamente planteada por el sector.

El patrimonio de la fundacién, regulado en el capitulo 1V,
es uno de los campos donde el principio de libertad inspira-
dor de toda la Ley se pone mas ampliamente de manifiesto,
al sustituirse, en determinados supuestos, el sistema de auto-
rizacion previa por parte del Protectorado por la simple comu-
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nicacion al mismo del acto o negocio realizado, al objeto de
que éste pueda, en su caso, llevar a cabo las acciones lega-
les procedentes.

En el capitulo V se recoge la posibilidad de que la fun-
dacion pueda desarrollar por si misma actividades econé-
micas, siempre que se trate de actividades relacionadas con
los fines fundacionales o sean accesorias o complementa-
rias de las mismas.

Con objeto de facilitar la gestion contable de las funda-
ciones de menores dimensiones, se autoriza la utilizacién de
modelos abreviados de rendicién de cuentas cuando cum-
plan los requisitos establecidos legalmente al efecto para las
sociedades mercantiles. Por otra parte, las fundaciones de
reducido tamafno podran adoptar un modelo simplificado de
llevanza de contabilidad y estaran exentas de la obligacién
general de someter las cuentas anuales a auditoria externa.

Por otra parte, la obligacion de aprobar un presupuesto
anual ha sido sustituida por la de presentar un plan de actua-
cién, con lo que, manteniéndose la finalidad esencial de ofre-
cer informacion acerca de los proyectos fundacionales, se
facilita en gran medida la gestion de estas entidades.

El capitulo VIl reformula las funciones del Protectorado,
potenciando las de apoyo y asesoramiento a las fundaciones
sobre las que ejerce su competencia, en especial a las que se
encuentran en proceso de constitucion.

En el capitulo VIII, regulador del Registro de Fundaciones
de competencia estatal, se prevé por vez primera la creacion
de una seccion de denominaciones, en la que se anotaran
los nombres de las fundaciones inscritas en los Registros
estatal y autonémicos, asi como las denominaciones sobre
cuya utilizacion exista reserva temporal, con objeto de evi-
tar duplicidades.

De otro lado, se crea en el Consejo Superior de Funda-
ciones una Comision de cooperacioén e informacion registral
que se encargara de establecer mecanismos para la colabo-
racion e informacion mutua entre Registros.

El capitulo XI disefa el régimen aplicable a las fundacio-
nes constituidas mayoritariamente por entidades del sector
publico estatal, aplicando la técnica fundacional al &mbito de
la gestion publica. En esta regulacion se establecen los requi-
sitos y limitaciones exigidos por la especial naturaleza de la
referida figura fundacional de caracter publico.

En las disposiciones adicionales y finales se excluye de la
aplicacién de la Ley a las fundaciones gestionadas por el Patri-
monio Nacional, denominadas Reales Patronatos, y se dis-
pone el estricto respeto a lo dispuesto en los acuerdos y con-
venios de cooperacion suscritos por el Estado con la Iglesia
Catolica y con otras iglesias y confesiones, en relacion con las
fundaciones creadas o fomentadas por las mismas.

Por otra parte, la aplicacion de la nueva normativa obli-
ga a establecer las necesarias previsiones en cuanto a la sub-
sistencia temporal de los actuales Registros de Fundaciones
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de competencia estatal, asi como a fijar un plazo para la
adaptacion, cuando proceda, de los Estatutos de las funda-
ciones ya constituidas.

En una Ley como la presente, donde se contienen pre-
ceptos reguladores de las fundaciones de competencia esta-
tal junto a otros dirigidos a todas las fundaciones, resulta de
capital importancia efectuar una delimitacién precisa de los
distintos tipos de normas.

En tal sentido, la disposicion final primera enumera los
preceptos que son de aplicacion a todas las fundaciones,
sean estatales o autonémicas, bien por regular las condi-
ciones basicas que garantizan la igualdad de los espafoles
en el ejercicio del derecho de fundacion (articulo 149.1.1.a
CE), bien por su naturaleza procesal (articulo 149.1.6.a CE),
bien por incorporar normas de derecho civil, sin perjuicio de
la aplicabilidad preferente del derecho civil foral o especial
alli donde exista (articulo 149.1.8.a CE). Los restantes pre-
ceptos de la Ley seran de aplicacion Unicamente a las fun-
daciones de competencia estatal.

La nueva regulacion de las Fundaciones del Sector Publi-
co Estatal ha obligado a realizar en la Ley General Presu-
puestaria determinadas adaptaciones, que se introducen por
medio de una disposicion final.

Por ultimo, cabe destacar que, pese a la relevancia de las
innovaciones realizadas, se ha conservado un importante
numero de preceptos de la Ley de 1994, cuya validez y efica-
cia han sido confirmadas por la practica.

CAPITULO |
Disposiciones generales

Articulo 1. Objeto de la Ley

La presente Ley tiene por objeto desarrollar el derecho de
fundacion, reconocido en el articulo 34 de la Constitucion y
establecer las normas de régimen juridico de las fundaciones
que corresponde dictar al Estado, asi como regular las fun-
daciones de competencia estatal.
Articulo 2. Concepto

1. Son fundaciones las organizaciones constituidas sin fin
de lucro que, por voluntad de sus creadores, tienen afectado
de modo duradero su patrimonio a la realizacion de fines de
interés general.

2. Las fundaciones se rigen por la voluntad del fundador,
por sus Estatutos y, en todo caso, por la Ley.

Articulo 3. Fines y beneficiarios

1. Las fundaciones deberan perseguir fines de interés
general, como pueden ser, entre otros, los de defensa de los
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derechos humanos, de las victimas del terrorismo y actos vio-
lentos, asistencia social e inclusién social, civicos, educati-
vos, culturales, cientificos, deportivos, sanitarios, laborales,
de fortalecimiento institucional, de cooperacion para el desa-
rrollo, de promocion del voluntariado, de promocion de la
accion social, de defensa del medio ambiente, y de fomento
de la economia social, de promocién y atencion a las perso-
nas en riesgo de exclusion por razones fisicas, sociales o cul-
turales, de promocion de los valores constitucionales y defen-
sa de los principios democraticos, de fomento de la tolerancia,
de desarrollo de la sociedad de la informacion, o de investi-
gacion cientifica y desarrollo tecnolégico.

2. Lafinalidad fundacional debe beneficiar a colectivida-
des genéricas de personas. Tendran esta consideracion los
colectivos de trabajadores de una o varias empresas y sus
familiares.

3. En ninguin caso podran constituirse fundaciones con la
finalidad principal de destinar sus prestaciones al fundador o
a los patronos, a sus cényuges o personas ligadas con ana-
loga relacion de afectividad, o a sus parientes hasta el cuarto
grado inclusive, asi como a personas juridicas singularizadas
que no persigan fines de interés general.

4. No se incluyen en el apartado anterior las fundacio-
nes cuya finalidad exclusiva o principal sea la conservacion
y restauracion de bienes del patrimonio histérico espanol,
siempre que cumplan las exigencias de la Ley 16/1985, de
25 de junio, del Patrimonio Histoérico Espafol, en particular
respecto de los deberes de visita y exposicion publica de
dichos bienes.

Articulo 4. Personalidad juridica

1. Las fundaciones tendran personalidad juridica desde la
inscripcion de la escritura publica de su constitucion en el
correspondiente Registro de Fundaciones.

La inscripcién sélo podra ser denegada cuando dicha escri-
tura no se ajuste a las prescripciones de la ley.

2. Sélo las entidades inscritas en el Registro al que se
refiere el apartado anterior, podran utilizar la denominacion
de «Fundacion».

Articulo 5. Denominacion

1. La denominacién de las fundaciones se ajustara a las
siguientes reglas:

a) Debera figurar la palabra «<Fundacion», y no podra
coincidir o asemejarse de manera que pueda crear confu-
sion con ninguna otra previamente inscrita en los Registros
de Fundaciones.

b) No podran incluirse términos o expresiones que resul-

ten contrarios a las leyes o que puedan vulnerar los derechos
fundamentales de las personas.
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c) No podra formarse exclusivamente con el nombre de
Espana, de las Comunidades Autdbnomas o de las Entidades
Locales, ni utilizar el nombre de organismos oficiales o publi-
cos, tanto nacionales como internacionales, salvo que se trate
del propio de las entidades fundadoras.

d) La utilizacion del nombre o seudénimo de una perso-
na fisica o de la denominacion o acrénimo de una persona
juridica distintos del fundador debera contar con su consen-
timiento expreso, o, en caso de ser incapaz, con el de su
representante legal.

e) No podran adoptarse denominaciones que hagan refe-
rencia a actividades que no se correspondan con los fines fun-
dacionales, o induzcan a error o confusion respecto de la natu-
raleza o actividad de la fundacion.

f) Se observaran las prohibiciones y reservas de denomi-
nacion previstas en la legislacion vigente.

2. No se admitira ninguna denominacién que incumpla
cualquiera de las reglas establecidas en el apartado anterior,
o conste que coincide o se asemeja con la de una entidad pre-
existente inscrita en otro Registro publico, o con una deno-
minacion protegida o reservada a otras entidades publicas o
privadas por su legislacion especifica.

Articulo 6. Domicilio

1. Deberan estar domiciliadas en Espafa las fundaciones
que desarrollen principalmente su actividad dentro del terri-
torio nacional.

2. Las fundaciones tendran su domicilio estatutario en
el lugar donde se encuentre la sede de su Patronato, o bien
en el lugar en que desarrollen principalmente sus activida-
des.

Las fundaciones que se inscriban en Espana para desa-
rrollar una actividad principal en el extranjero, tendran su
domicilio estatutario en la sede de su Patronato dentro del
territorio nacional.

Articulo 7. Fundaciones extranjeras

1. Las fundaciones extranjeras que pretendan ejercer sus
actividades de forma estable en Espafa, deberan mantener
una delegacion en territorio espanol que constituira su domi-
cilio a los efectos de esta Ley, e inscribirse en el Registro de
Fundaciones competente en funcién del ambito territorial en
que desarrollen principalmente sus actividades.

2. La fundacion extranjera que pretenda su inscripcion
debera acreditar ante el Registro de Fundaciones correspon-
diente que ha sido validamente constituida con arreglo a su
ley personal.

La inscripcién podra denegarse cuando no se acredite la
circunstancia sefialada en el parrafo anterior, asi como cuan-
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do los fines no sean de interés general con arreglo al ordena-
miento espanol.

3. Las fundaciones extranjeras que incumplan los requi-
sitos establecidos en este articulo no podran utilizar la deno-
minacion de «Fundacion».

4. Las delegaciones en Espafia de fundaciones extranje-
ras quedaran sometidas al Protectorado que corresponda en
funcion del ambito territorial en que desarrollen principalmente
sus actividades, siéndoles de aplicacion el régimen juridico
previsto para las fundaciones espanolas.

CAPITULO Il
Constitucion de la fundacion
Articulo 8. Capacidad para fundar

1. Podran constituir fundaciones las personas fisicas y las
personas juridicas, sean éstas publicas o privadas.

2. Las personas fisicas requeriran de capacidad para dis-
poner gratuitamente, inter vivos o mortis causa, de los bienes
y derechos en que consista la dotacion.

3. Las personas juridicas privadas de indole asociativa
requeriran el acuerdo expreso del 6rgano competente para dis-
poner gratuitamente de sus bienes, con arreglo a sus Estatu-
tos o a la legislacion que les resulte aplicable. Las de indole ins-
titucional deberan contar con el acuerdo de su érgano rector.

4. Las personas juridico-publicas tendran capacidad para
constituir fundaciones, salvo que sus normas reguladoras esta-
blezcan lo contrario.

Articulo 9. Modalidades de constitucion

1. La fundacién podra constituirse por actos «inter vivos»
0 «mortis causa».

2. La constitucién de la fundacion por acto «inter vivos»
se realizara mediante escritura publica, con el contenido que
determina el articulo siguiente.

3. La constitucion de la fundacion por acto «mortis causa»
se realizara testamentariamente, cumpliéndose en el testa-
mento los requisitos establecidos en el articulo siguiente para
la escritura de constitucion.

4. Si en la constitucién de una fundacion por acto «mor-
tis causa» el testador se hubiera limitado a establecer su
voluntad de crear una fundacion y de disponer de los bienes
y derechos de la dotacion, la escritura publica en la que se
contengan los demas requisitos exigidos por esta Ley se otor-
gara por el albacea testamentario y, en su defecto, por los
herederos testamentarios. En caso de que éstos no existie-
ran, o incumplieran esta obligacion, la escritura se otorgara
por el Protectorado, previa autorizacion judicial.
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Articulo 10. Escritura de constitucion

La escritura de constitucion de una fundacion debera con-
tener, al menos, los siguientes extremos:

a) El nombre, apellidos, edad y estado civil del funda-
dor o fundadores, si son personas fisicas, y su denomina-
cién o razoén social, si son personas juridicas, y, en ambos
casos, su nacionalidad y domicilio y numero de identifica-
cion fiscal.

b) La voluntad de constituir una fundacion.

c) La dotacion, su valoracion y la forma y realidad de su
aportacion.

d) Los Estatutos de la fundacion, cuyo contenido se ajus-
tara a las prescripciones del articulo siguiente.

e) La identificacién de las personas que integran el Patro-
nato, asi como su aceptacion si se efectua en el momento
fundacional.

Articulo 11. Estatutos
1. En los Estatutos de la fundacion se hara constar:
a) La denominacién de la entidad.
b) Los fines fundacionales.

c) El domicilio de la fundacién y el ambito territorial en que
haya de desarrollar principalmente sus actividades.

d) Las reglas basicas para la aplicacion de los recursos al
cumplimiento de los fines fundacionales y para la determina-
cion de los beneficiarios.

e) La composicion del Patronato, las reglas para la de-
signacion y sustitucion de sus miembros, las causas de su
cese, sus atribuciones y la forma de deliberar y adoptar
acuerdos.

f) Cualesquiera otras disposiciones y condiciones lici-
tas que el fundador o fundadores tengan a bien estable-
cer.

2. Toda disposicién de los Estatutos de la fundacion o
manifestacion de la voluntad del fundador que sea contraria
a la Ley se tendra por no puesta, salvo que afecte a la validez
constitutiva de aquélla. En este ultimo caso, no procedera la
inscripcion de la fundacion en el correspondiente Registro de
Fundaciones.

Articulo 12. Dotacion
1. La dotacion, que podra consistir en bienes y derechos

de cualquier clase, ha de ser adecuada y suficiente para el
cumplimiento de los fines fundacionales. Se presumira sufi-
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ciente la dotacién cuyo valor econémico alcance los 30.000
euros.

Cuando la dotacion sea de inferior valor, el fundador debe-
ra justificar su adecuacion y suficiencia a los fines fundacio-
nales mediante la presentacion del primer programa de actua-
cién, junto con un estudio econdmico que acredite su
viabilidad utilizando exclusivamente dichos recursos.

2. Sila aportacioén es dineraria, podra efectuarse en forma
sucesiva. En tal caso, el desembolso inicial sera, al menos,
del 25 por 100, y el resto se debera hacer efectivo en un plazo
no superior a cinco afos, contados desde el otorgamiento de
la escritura publica de constitucion de la fundacion.

Si la aportacion no es dineraria, debera incorporarse a la
escritura de constitucion tasacion realizada por un experto
independiente.

En uno y otro caso, debera acreditarse o garantizarse la
realidad de las aportaciones ante el notario autorizante, en los
términos que reglamentariamente se establezcan.

3. Se aceptara como dotacion el compromiso de aporta-
ciones de terceros, siempre que dicha obligacién conste en
titulos de los que llevan aparejada ejecucion.

4. Formaran también parte de la dotacion los bienes y
derechos de contenido patrimonial que durante la existencia
de la fundacion se aporten en tal concepto por el fundador o
por terceras personas, o que se afecten por el Patronato, con
caracter permanente, a los fines fundacionales.

5. En ningun caso se considerara dotacion el mero pro-
posito de recaudar donativos.

Articulo 13. Fundacion en proceso de formacion

1. Otorgada la escritura fundacional, y en tanto se pro-
cede a la inscripcion en el correspondiente Registro de Fun-
daciones, el Patronato de la fundacion realizara, ademas de
los actos necesarios para la inscripcion, inicamente aque-
llos otros que resulten indispensables para la conservacion
de su patrimonio y los que no admitan demora sin perjui-
cio para la fundacién, los cuales se entenderan automati-
camente asumidos por ésta cuando obtenga personalidad
juridica.

2. Transcurridos seis meses desde el otorgamiento de la
escritura publica fundacional sin que los patronos hubiesen
instado la inscripcion en el correspondiente Registro de Fun-
daciones, el Protectorado procedera a cesar a los patronos,
quienes responderan solidariamente de las obligaciones con-
traidas en nombre de la fundacion y por los perjuicios que oca-
sione la falta de inscripcion.

Asimismo, el Protectorado procedera a nombrar nuevos
patronos, previa autorizacion judicial, que asumiran la obliga-
cién de inscribir la fundacion en el correspondiente Registro
de Fundaciones.
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CAPITULO llI
Gobierno de la fundacion
Articulo 14. Patronato

1. En toda fundacién debera existir, con la denominacion
de Patronato, un érgano de gobierno y representacion de la
misma, que adoptara sus acuerdos por mayoria en los térmi-
nos establecidos en los Estatutos.

2. Corresponde al Patronato cumplir los fines fundacio-
nales y administrar con diligencia los bienes y derechos que
integran el patrimonio de la fundacion, manteniendo el rendi-
miento y utilidad de los mismos.

Articulo 15. Patronos

1. El Patronato estara constituido por un minimo de tres
miembros, que elegiran entre ellos un Presidente, si no estu-
viera prevista de otro modo la designacién del mismo en la
escritura de constituciéon o en los Estatutos.

Asimismo, el Patronato debera nombrar un Secretario,
cargo que podra recaer en una persona ajena a aquél, en cuyo
caso tendra voz pero no voto, y a quien correspondera la cer-
tificacion de los acuerdos del Patronato.

2. Podran ser miembros del Patronato las personas fisi-
cas que tengan plena capacidad de obrar y no estén inhabi-
litadas para el ejercicio de cargos publicos.

Las personas juridicas podran formar parte del Patronato,
y deberan designar a la persona o personas fisicas que las
representen en los términos establecidos en los Estatutos.

3. Los patronos entraran a ejercer sus funciones después
de haber aceptado expresamente el cargo en documento
publico, en documento privado con firma legitimada por nota-
rio o mediante comparecencia realizada al efecto en el Regis-
tro de Fundaciones.

Asimismo, la aceptacion se podra llevar a cabo ante el
Patronato, acreditdndose a través de certificacion expedida
por el Secretario, con firma legitimada notarialmente.

En todo caso, la aceptacién se notificara formalmente al
Protectorado, y se inscribira en el Registro de Fundaciones.

4. Los patronos ejerceran su cargo gratuitamente sin per-
juicio del derecho a ser reembolsados de los gastos debida-
mente justificados que el cargo les ocasione en el ejercicio de
su funcion.

No obstante lo establecido en el parrafo anterior, y salvo
que el fundador hubiese dispuesto lo contrario, el Patrona-
to podra fijar una retribucion adecuada a aquellos patronos
que presten a la fundacion servicios distintos de los que
implica el desempefio de las funciones que les correspon-
den como miembros del Patronato, previa autorizacion del
Protectorado.
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5. El cargo de patrono que recaiga en persona fisica debe-
ra ejercerse personalmente. No obstante, podra actuar en su
nombre y representacion otro patrono por él designado. Esta
actuacion sera siempre para actos concretos y debera ajus-
tarse a las instrucciones que, en su caso, el representado for-
mule por escrito.

Podra actuar en nombre de quien fuera llamado a ejercer
la funcién de patrono por razén del cargo que ocupare, la per-
sona a quien corresponda su sustitucion.

Articulo 16. Delegacion y apoderamientos

1. Silos Estatutos no lo prohibieran, el Patronato podra
delegar sus facultades en uno o mas de sus miembros. No
son delegables la aprobacion de las cuentas y del plan de
actuacion, la modificacion de los Estatutos, la fusion y la liqui-
dacién de la fundacién ni aquellos actos que requieran la auto-
rizacion del Protectorado.

2. Los Estatutos podran prever la existencia de otros 6rga-
nos para el desempefo de las funciones que expresamente
se les encomienden, con las excepciones previstas en el parra-
fo anterior.

3. El Patronato podra otorgar y revocar poderes generales
y especiales, salvo que los Estatutos dispongan lo contrario.

4. Las delegaciones, los apoderamientos generales y su
revocacion, asi como la creacion de otros érganos, deberan
inscribirse en el Registro de Fundaciones.

Articulo 17. Responsabilidad de los patronos

1. Los patronos deberan desempenar el cargo con la dili-
gencia de un representante leal.

2. Los patronos responderan solidariamente frente a la
fundacion de los dafios y perjuicios que causen por actos
contrarios a la Ley o a los Estatutos, o por los realizados sin
la diligencia con la que deben desempefiar el cargo. Queda-
ran exentos de responsabilidad quienes hayan votado en con-
tra del acuerdo, y quienes prueben que, no habiendo inter-
venido en su adopcion y ejecucion, desconocian su existencia
0, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el
dafio o, al menos, se opusieron expresamente a aquél.

3. La accion de responsabilidad se entablard, ante la auto-
ridad judicial y en nombre de la fundacion:

a) Por el propio érgano de gobierno de la fundacion, pre-
vio acuerdo motivado del mismo, en cuya adopcion no parti-
cipara el patrono afectado.

b) Por el Protectorado, en los términos establecidos en el
articulo 35.2.

c) Por los patronos disidentes o ausentes, en los términos
del apartado 2 de este articulo, asi como por el fundador cuan-
do no fuere Patrono.
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Articulo 18. Sustitucion, cese y suspension de patronos

1. La sustitucion de los patronos se producira en la forma
prevista en los Estatutos. Cuando ello no fuere posible, se pro-
cedera de conformidad con lo dispuesto en el articulo 29 de
esta Ley, quedando facultado el Protectorado, hasta que la
modificacion estatutaria se produzca, para la designacion de
la persona o personas que integren provisionalmente el érga-
no de gobierno y representacion de la fundacion.

2. El cese de los patronos de una fundacion se producira
en los supuestos siguientes:

a) Por muerte o declaracion de fallecimiento, asi como por
extincion de la persona juridica.

b) Por incapacidad, inhabilitaciéon o incompatibilidad, de
acuerdo con lo establecido en la Ley.

c) Por cese en el cargo por razén del cual fueron nom-
brados miembros del Patronato.

d) Por no desempefiar el cargo con la diligencia prevista
en el apartado 1 del articulo anterior, si asi se declara en reso-
lucion judicial.

e) Por resolucién judicial que acoja la acciéon de respon-
sabilidad por los actos mencionados en el apartado 2 del
articulo anterior.

f) Por el transcurso del plazo de seis meses desde el otor-
gamiento de la escritura publica fundacional sin haber instado
la inscripcion en el correspondiente Registro de Fundaciones.

g) Por el transcurso del periodo de su mandato si fueron
nombrados por un determinado tiempo.

h) Por renuncia, que podra llevarse a cabo por cualquie-
ra de los medios y mediante los tramites previstos para la
aceptacion.

i) Por las causas establecidas validamente para el cese en
los Estatutos.

3. La suspension de los patronos podra ser acordada cau-
telarmente por el juez cuando se entable contra ellos la accion
de responsabilidad.

4. La sustitucion, el cese y la suspension de los patronos
se inscribiran en el correspondiente Registro de Fundaciones.

CAPITULO IV

Patrimonio de la fundacién

Articulo 19. Composicion, administracion y disposicion
del patrimonio

1. El patrimonio de la fundacién esta formado por todos
los bienes, derechos y obligaciones susceptibles de valora-
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cién econémica que integren la dotacion, asi como por aque-
llos que adquiera la fundacion con posterioridad a su consti-
tucion, se afecten o no a la dotacion.

2. La administracion y disposicién del patrimonio corres-
pondera al Patronato en la forma establecida en los Estatutos
y con sujecion a lo dispuesto en la presente Ley.

Articulo 20. Titularidad de bienes y derechos

1. La fundacioén debera figurar como titular de todos los
bienes y derechos integrantes de su patrimonio, que deberan
constar en su inventario anual.

2. Los 6rganos de gobierno promoveran, bajo su respon-
sabilidad, la inscripcién a nombre de la fundacion de los bien-
es y derechos que integran el patrimonio de ésta, en los Regis-
tros publicos correspondientes.

Articulo 21. Enajenacion y gravamen

1. La enajenacion, onerosa o gratuita, asi como el grava-
men de los bienes y derechos que formen parte de la dota-
cién, o estén directamente vinculados al cumplimiento de los
fines fundacionales, requeriran la previa autorizacion del Pro-
tectorado, que se concedera si existe justa causa debida-
mente acreditada.

2. Se entiende que los bienes y derechos de la fundacion
estan directamente vinculados al cumplimiento de los fines fun-
dacionales, cuando dicha vinculacion esté contenida en una
declaracion de voluntad expresa, ya sea del fundador, del Patro-
nato de la fundacion o de la persona fisica o juridica, publica
o privada que realice una aportacion voluntaria a la fundacion,
y siempre respecto de los bienes y derechos aportados.

Asimismo, la vinculacion a que se refiere el parrafo ante-
rior podra realizarse por resolucién motivada del Protectora-
do o de la autoridad judicial.

3. Los restantes actos de disposicion de aquellos bienes
y derechos fundacionales distintos de los que forman parte
de la dotacién o estén vinculados directamente al cumpli-
miento de los fines fundacionales, incluida la transaccion o
compromiso, y de gravamen de bienes inmuebles, estableci-
mientos mercantiles o industriales, bienes de interés cultural,
asi como aquéllos cuyo importe, con independencia de su
objeto, sea superior al 20 por 100 del activo de la fundacion
que resulte del ultimo balance aprobado, deberan ser comu-
nicados por el Patronato al Protectorado en el plazo maximo
de treinta dias habiles siguientes a su realizacion.

El Protectorado podra ejercer las acciones de responsa-
bilidad que correspondan contra los patronos, cuando los
acuerdos del Patronato fueran lesivos para la fundacion en los
términos previstos en la Ley.

4. Las enajenaciones o gravamenes a que se refiere el pre-
sente articulo se haran constar anualmente en el Registro de
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Fundaciones al término del ejercicio economico. Del mismo
modo, se inscribiran en el Registro de la Propiedad o en el
Registro publico que corresponda por razon del objeto, y se
reflejaran en el Libro inventario de la fundacion.

Articulo 22. Herencias y donaciones

1. La aceptacion de herencias por las fundaciones se
entendera hecha siempre a beneficio de inventario.

Los patronos seran responsables frente a la fundacion de
la pérdida del beneficio de inventario por los actos a que se
refiere el articulo 1024 del Codigo Civil.

2. La aceptacion de legados con cargas o donaciones one-
rosas o remuneratorias y la repudiacion de herencias, dona-
ciones o legados sin cargas sera comunicada por el Patronato
al Protectorado en el plazo maximo de los diez dias habiles
siguientes, pudiendo éste ejercer las acciones de responsabi-
lidad que correspondan contra los patronos, si los actos del
Patronato fueran lesivos para la fundacion, en los términos pre-
vistos en esta Ley.

CAPITULO V
Funcionamiento y actividad de la fundacién
Articulo 23. Principios de actuacion
Las fundaciones estan obligadas a:

a) Destinar efectivamente el patrimonio y sus rentas, de
acuerdo con la presente Ley y los Estatutos de la fundacion,
a sus fines fundacionales.

b) Dar informacion suficiente de sus fines y actividades
para que sean conocidos por sus eventuales beneficiarios y
demas interesados.

c) Actuar con criterios de imparcialidad y no discrimina-
cién en la determinacién de sus beneficiarios.

Articulo 24. Actividades econdmicas

1. Las fundaciones podran desarrollar actividades eco-
némicas cuyo objeto esté relacionado con los fines fundacio-
nales o sean complementarias o accesorias de las mismas,
con sometimiento a las normas reguladoras de la defensa de
la competencia.

Ademas, podran intervenir en cualesquiera actividades
econdmicas a través de su participacion en sociedades, con
arreglo a lo previsto en los siguientes apartados.

2. Las fundaciones podran participar en sociedades mer-
cantiles en las que no se responda personalmente de las deu-
das sociales. Cuando esta participacion sea mayoritaria debe-
ran dar cuenta al Protectorado en cuanto dicha circunstancia
se produzca.
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3. Sila fundacion recibiera por cualquier titulo, bien como
parte de la dotacion inicial, bien en un momento posterior,
alguna participacién en sociedades en las que deba respon-
der personalmente de las deudas sociales, debera enajenar
dicha participacion salvo que, en el plazo maximo de un afo,
se produzca la transformacion de tales sociedades en otras
en las que quede limitada la responsabilidad de la fundacion.

Articulo 25. Contabilidad, auditoria y plan de actuacion

1. Las fundaciones deberan llevar una contabilidad orde-
nada y adecuada a su actividad, que permita un seguimiento
cronoldgico de las operaciones realizadas.

Para ello llevaran necesariamente un Libro Diario y un Libro
de Inventarios y Cuentas Anuales.

2. El Presidente, o la persona que conforme a los Estatu-
tos de la fundacién, o al acuerdo adoptado por sus 6rganos
de gobierno corresponda, formulara las cuentas anuales, que
deberan ser aprobadas en el plazo maximo de seis meses
desde el cierre del ejercicio por el Patronato de la fundacion.

Las cuentas anuales, que comprenden el balance, la cuen-
ta de resultados y la memoria, forman una unidad, deben ser
redactadas con claridad y mostrar la imagen fiel del patrimonio,
de la situacion financiera y de los resultados de la fundacion.

La memoria, ademas de completar, ampliar y comentar la
informacioén contenida en el balance y en la cuenta de resul-
tados, incluira las actividades fundacionales, los cambios en
sus organos de gobierno, direccion y representacion, asi como
el grado de cumplimiento del plan de actuacion, indicando los
recursos empleados, su procedencia y el nimero de benefi-
ciarios en cada una de las distintas actuaciones realizadas,
los convenios que, en su caso, se hayan llevado a cabo con
otras entidades para estos fines, y el grado de cumplimiento
de las reglas establecidas en el articulo 27 de la presente Ley.

Las actividades fundacionales figuraran detalladas con los
requisitos que reglamentariamente se establezcan. Igualmen-
te, se incorporara a la memoria un inventario de los elemen-
tos patrimoniales, cuyo contenido se desarrollara reglamen-
tariamente.

3. Las fundaciones podran formular sus cuentas anuales
en los modelos abreviados cuando cumplan los requisitos
establecidos al respecto para las sociedades mercantiles. La
referencia al importe neto de la cifra anual de negocios, esta-
blecida en la legislacién mercantil, se entendera realizada al
importe del volumen anual de ingresos por la actividad propia
mas, si procede, la cifra de negocios de su actividad mercantil.

4. Reglamentariamente se desarrollara un modelo de lle-
vanza simplificado de la contabilidad, que podra ser aplicado
por las fundaciones en las que, al cierre del ejercicio, se cum-
plan al menos dos de las siguientes circunstancias:

a) Que el total de las partidas del activo no supere 150.000
euros. A estos efectos, se entendera por total activo el total
que figura en el modelo de balance.
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b) Que el importe del volumen anual de ingresos por la
actividad propia, mas, en su caso, el de la cifra de negocios
de su actividad mercantil, sea inferior a 150.000 euros.

c) Que el numero medio de trabajadores empleados duran-
te el ejercicio no sea superior a 5.

5. Existe obligacion de someter a auditoria externa las
cuentas anuales de todas las fundaciones en las que, a fecha
de cierre del ejercicio, concurran al menos dos de las cir-
cunstancias siguientes:

a) Que el total de las partidas del activo supere 2.400.000
euros.

b) Que el importe neto de su volumen anual de ingresos
por la actividad propia mas, en su caso, el de la cifra de nego-
cios de su actividad mercantil sea superior a 2.400.000 euros.

c) Que el numero medio de trabajadores empleados duran-
te el ejercicio sea superior a 50.

La auditoria se contratara y realizara de acuerdo con lo
previsto en la Ley 19/1988, de 12 de julio, de Auditoria de
Cuentas, disponiendo los auditores de un plazo minimo de un
mes, a partir del momento en que les fueran entregadas las
cuentas anuales formuladas, para realizar el informe de audi-
toria. El régimen de nombramiento y revocacion de los audi-
tores se establecera reglamentariamente.

6. En relacion con las circunstancias sefialadas en los apar-
tados 3, 4 y 5 anteriores, éstas se aplicaran teniendo en cuen-
ta lo siguiente:

a) Cuando una fundacion, en la fecha de cierre del ejerci-
cio, pase a cumplir dos de las citadas circunstancias, o bien
cese de cumplirlas, tal situacién Unicamente producira efec-
tos en cuanto a lo sefalado si se repite durante dos ejercicios
consecutivos.

b) En el primer ejercicio econémico desde su constitu-
cién o fusion, las fundaciones cumpliran lo dispuesto en los
apartados anteriormente mencionados si reunen, al cierre
de dicho ejercicio, al menos dos de las tres circunstancias
que se senalan.

7. Las cuentas anuales se aprobaran por el Patronato de
la fundacion y se presentaran al Protectorado dentro de los
diez dias habiles siguientes a su aprobacion.

En su caso, se acompanaran del informe de auditoria.
El Protectorado, una vez examinadas y comprobada su
adecuacion formal a la normativa vigente, procedera a depo-

sitarlas en el Registro de Fundaciones.

Cualquier persona podra obtener informacion de los docu-
mentos depositados.

8. El Patronato elaborara y remitira al Protectorado, en los
ultimos tres meses de cada ejercicio, un plan de actuacion,
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en el que queden reflejados los objetivos y las actividades que
se prevea desarrollar durante el ejercicio siguiente.

9. Cuando se realicen actividades econdmicas, la conta-
bilidad de las fundaciones se ajustara a lo dispuesto en el Codi-
go de Comercio, debiendo formular cuentas anuales consoli-
dadas cuando la fundacién se encuentre en cualquiera de los
supuestos alli previstos para la sociedad dominante.

En cualquier caso, se debera incorporar informacion
detallada en un apartado especifico de la memoria, indi-
cando los distintos elementos patrimoniales afectos a la acti-
vidad mercantil.

Articulo 26. Obtencion de ingresos

Las fundaciones podran obtener ingresos por sus activi-
dades siempre que ello no implique una limitacion injustifica-
da del ambito de sus posibles beneficiarios.

Articulo 27. Destino de rentas e ingresos

1. A la realizacion de los fines fundacionales debera ser
destinado, al menos, el 70 por 100 de los resultados de las
explotaciones econémicas que se desarrollen y de los ingre-
sos que se obtengan por cualquier otro concepto, deducidos
los gastos realizados, para la obtencién de tales resultados o
ingresos, debiendo destinar el resto a incrementar bien la dota-
cion o bien las reservas segun acuerdo del Patronato. Los gas-
tos realizados para la obtencion de tales ingresos podran estar
integrados, en su caso, por la parte proporcional de los gas-
tos por servicios exteriores, de los gastos de personal, de otros
gastos de gestién, de los gastos financieros y de los tributos,
en cuanto que contribuyan a la obtencién de los ingresos,
excluyendo de este calculo los gastos realizados para el cum-
plimiento de los fines estatutarios.

El plazo para el cumplimiento de esta obligacion sera el
comprendido entre el inicio del ejercicio en que se hayan obte-
nido los respectivos resultados e ingresos y los cuatro afos
siguientes al cierre de dicho ejercicio.

En el célculo de los ingresos no se incluiran las aportacio-
nes o donaciones recibidas en concepto de dotacién patri-
monial en el momento de la constitucion o en un momento
posterior, ni los ingresos obtenidos en la transmision onerosa
de bienes inmuebles en los que la entidad desarrolle la acti-
vidad propia de su objeto o finalidad especifica, siempre que
el importe de la citada transmision se reinvierta en bienes
inmuebles en los que concurra dicha circunstancia.

2. Se entiende por gastos de administracion los directa-
mente ocasionados por la administracion de los bienes y dere-
chos que integran el patrimonio de la fundacion, y aquellos
otros de los que los patronos tienen derecho a resarcirse de
acuerdo con el articulo 15.4.

Reglamentariamente se determinara la proporcion maxi-
ma de dichos gastos.
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Articulo 28. Autocontratacion

Los patronos podran contratar con la fundacion, ya sea en
nombre propio o de un tercero, previa autorizacion del Pro-
tectorado que se extendera al supuesto de personas fisicas
que actuen como representantes de los patronos.

CAPITULO VI
Modificacion, fusion y extincion de la fundacion
Articulo 29. Modificacion de los Estatutos

1. El Patronato podra acordar la modificacion de los Esta-
tutos de la fundacion siempre que resulte conveniente en inte-
rés de la misma, salvo que el fundador lo haya prohibido.

2. Cuando las circunstancias que presidieron la constitu-
cion de la fundacién hayan variado de manera que ésta no
pueda actuar satisfactoriamente con arreglo a sus Estatutos,
el Patronato debera acordar la modificacion de los mismos,
salvo que para este supuesto el fundador haya previsto la
extincion de la fundacién.

3. Si el Patronato no da cumplimiento a lo previsto en el
apartado anterior, el Protectorado le requerira para que lo cum-
pla, solicitando en caso contrario de la autoridad judicial que
resuelva sobre la procedencia de la modificacion de Estatu-
tos requerida.

4. La modificacién o nueva redaccion de los Estatutos acor-
dada por el Patronato se comunicara al Protectorado, que solo
podra oponerse por razones de legalidad y mediante acuerdo
motivado, en el plazo maximo de tres meses a contar desde
la notificacion al mismo del correspondiente acuerdo del Patro-
nato. El Protectorado podra comunicar en cualquier momen-
to dentro de dicho plazo y de forma expresa su no oposicion
a la modificacion o nueva redaccién de los Estatutos.

5. La modificacién o nueva redaccion habra de ser for-
malizada en escritura publica e inscrita en el correspondiente
Registro de Fundaciones.

Articulo 30. Fusion

1. Las fundaciones, siempre que no lo haya prohibido el
fundador, podran fusionarse previo acuerdo de los respecti-
vos Patronatos, que se comunicara al Protectorado.

2. El Protectorado podra oponerse a la fusion por razones
de legalidad y mediante acuerdo motivado, en el plazo maxi-
mo de tres meses a contar desde la notificacion al mismo de
los respectivos acuerdos de las fundaciones interesadas. El
Protectorado podra comunicar en cualquier momento dentro
de dicho plazo y de forma expresa su no oposicion al acuer-
do de fusion.

3. La fusion requerira el otorgamiento de escritura publi-

cay la inscripcion en el correspondiente Registro de Funda-
ciones.
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La escritura publica contendra los Estatutos de la funda-
cién resultante de la fusion, asi como la identificacion de los
miembros de su primer Patronato.

4. Cuando una fundacién resulte incapaz de alcanzar sus
fines, el Protectorado podra requerirla para que se fusione con
otra de analogos fines que haya manifestado ante el Protec-
torado su voluntad favorable a dicha fusién, siempre que el
fundador no lo hubiera prohibido.

Frente a la oposicion de aquélla, el Protectorado podra
solicitar de la autoridad judicial que ordene la referida fusion.

Articulo 31. Causas de extincion
La fundacion se extinguira:
a) Cuando expire el plazo por el que fue constituida.

b) Cuando se hubiese realizado integramente el fin fun-
dacional.

c) Cuando sea imposible la realizacion del fin fundacional,
sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 29 y 30 de la pre-
sente Ley.

d) Cuando asi resulte de la fusion a que se refiere el articu-
lo anterior.

e) Cuando concurra cualquier otra causa prevista en el
acto constitutivo o en los Estatutos.

f) Cuando concurra cualquier otra causa establecida en
las leyes.

Articulo 32. Formas de extincion

1. En el supuesto del parrafo a) del articulo anterior la fun-
dacion se extinguira de pleno derecho.

2. En los supuestos contemplados en los parrafos b), c)
y e) del articulo anterior, la extincion de la fundacion reque-
rird acuerdo del Patronato ratificado por el Protectorado. Si
no hubiese acuerdo del Patronato, o éste no fuese ratifica-
do por el Protectorado, la extincién de la fundacion reque-
rird resolucion judicial motivada, que podra ser instada por
el Protectorado o por el Patronato, segun los casos.

3. En el supuesto del parrafo f) del articulo anterior se
requerira resolucioén judicial motivada.

4. El acuerdo de extincion o, en su caso, la resolucion
judicial, se inscribiran en el correspondiente Registro de Fun-
daciones.

Articulo 33. Liquidacion

1. La extincién de la fundacion, salvo en el supuesto pre-
visto en el articulo 31.d), determinara la apertura del procedi-
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miento de liquidacién, que se realizara por el Patronato de la
fundacion bajo el control del Protectorado.

2. Los bienes y derechos resultantes de la liquidacion se
destinaran a las fundaciones o a las entidades no lucrativas
privadas que persigan fines de interés general y que tengan
afectados sus bienes, incluso para el supuesto de su disolu-
cion, a la consecucion de aquéllos, y que hayan sido designa-
dos en el negocio fundacional o en los Estatutos de la funda-
cién extinguida. En su defecto, este destino podra ser decidido,
en favor de las mismas fundaciones y entidades mencionadas,
por el Patronato, cuando tenga reconocida esa facultad por el
fundador, y, a falta de esa facultad, correspondera al Protec-
torado cumplir ese cometido.

3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, las
fundaciones podran prever en sus Estatutos o clausulas fun-
dacionales que los bienes y derechos resultantes de la liqui-
dacion sean destinados a entidades publicas, de naturaleza
no fundacional, que persigan fines de interés general.

4. Reglamentariamente se estableceran los criterios regu-
ladores del procedimiento de liquidacion a que se hace refe-
rencia en los apartados anteriores.

CAPITULO VII
El Protectorado
Articulo 34. Protectorado

1. El Protectorado velara por el correcto ejercicio del dere-
cho de fundacion y por la legalidad de la constitucion y fun-
cionamiento de las fundaciones.

2. El Protectorado sera ejercido por la Administracion
General del Estado, en la forma que reglamentariamente se
determine, respecto de las fundaciones de competencia
estatal.

Articulo 35. Funciones del Protectorado
1. Son funciones del Protectorado:

a) Informar, con caracter preceptivo y vinculante para el
Registro de Fundaciones, sobre la idoneidad de los fines y
sobre la suficiencia dotacional de las fundaciones que se
encuentren en proceso de constitucion, de acuerdo con lo pre-
visto en los articulos 3 y 12 de la presente Ley.

b) Asesorar a las fundaciones que se encuentren en pro-
ceso de constitucion, en relacion con la normativa aplicable a
dicho proceso.

c) Asesorar a las fundaciones ya inscritas sobre su régi-
men juridico, econémico-financiero y contable, asi como sobre
cualquier cuestion relativa a las actividades por ellas desa-
rrolladas en el cumplimiento de sus fines, prestandoles a tal
efecto el apoyo necesario.
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d) Dar a conocer la existencia y actividades de las fun-
daciones.

e) Velar por el efectivo cumplimiento de los fines funda-
cionales, de acuerdo con la voluntad del fundador, y tenien-
do en cuenta la consecucion del interés general.

f) Verificar si los recursos econdmicos de la fundacion han
sido aplicados a los fines fundacionales, pudiendo solicitar del
Patronato la informacion que a tal efecto resulte necesaria,
previo informe pericial realizado en las condiciones que regla-
mentariamente se determine.

g) Ejercer provisionalmente las funciones del érgano de
gobierno de la fundacion si por cualquier motivo faltasen todas
las personas llamadas a integrarlo.

h) Designar nuevos patronos de las fundaciones en
periodo de constitucion cuando los patronos inicialmente
designados no hubieran promovido su inscripcion registral,
en los términos previstos en el articulo 13.2 de la presente
Ley.

i) Cuantas otras funciones se establezcan en ésta o en
otras leyes.

2. En todo caso, el Protectorado esta legitimado para ejer-
citar la correspondiente accion de responsabilidad por los
actos relacionados en el articulo 17.2 y para instar el cese de
los patronos en el supuesto contemplado en el parrafo d) del
articulo 18.2.

Asimismo, esta legitimado para impugnar los actos y acuer-
dos del Patronato que sean contrarios a los preceptos lega-
les o estatutarios por los que se rige la fundacién.

3. Cuando el Protectorado encuentre indicios racionales
de ilicitud penal en la actividad de una fundacion, dictara reso-
lucién motivada, dando traslado de toda la documentacion al
Ministerio Fiscal o al érgano jurisdiccional competente, comu-
nicando esta circunstancia a la fundacion interesada.

CAPITULO VIII

El Registro de Fundaciones
de competencia estatal

Articulo 36. El Registro de Fundaciones de competencia
estatal

1. Existira un Registro de Fundaciones de competencia
estatal dependiente del Ministerio de Justicia, en el que se
inscribiran los actos relativos a las fundaciones que desa-
rrollen su actividad en todo el territorio del Estado o princi-
palmente en el territorio de mas de una Comunidad Auto-
noma.

2. Laestructura y funcionamiento del Registro de Funda-

ciones de competencia estatal se determinaran reglamenta-
riamente.
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3. En el Registro de Fundaciones de competencia estatal
se llevara una seccion de denominaciones, en la que se inte-
graran las de las fundaciones ya inscritas en los Registros esta-
tal y autonémicos, y las denominaciones sobre cuya utiliza-
cion exista reserva temporal.

Las Comunidades Autbnomas, una vez realizada la ins-
cripcién de la constitucion de la fundacion o, en su caso, de
la extincion de la misma, daran traslado de estas circunstan-
cias al Registro de Fundaciones de competencia estatal, a
efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior y para constan-
cia y publicidad general.

Articulo 37. Efectos

1. Los Registros de Fundaciones seran publicos, presu-
miéndose el conocimiento del contenido de los asientos.

2. La publicidad se hara efectiva mediante certificacion
del contenido de los asientos, por nota simple informativa
o por copia de los asientos y de los documentos deposita-
dos en los Registros o por medios informaticos o telemati-
cos que se ajustara a los requisitos establecidos en la nor-
mativa vigente en materia de proteccion de datos de caracter
personal.

3. Los actos sujetos a inscripcion no inscritos no perjudi-
caran a tercero de buena fe. La buena fe del tercero se pre-
sume en tanto no se pruebe que conocia el acto sujeto a ins-
cripcion no inscrito.

4. Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio
de la normativa reguladora de otros Registros publicos exis-
tentes.

5. Cuando el Registro encuentre indicios racionales de ili-
citud penal en la constitucion de una fundacion, dictara reso-
lucién motivada, dando traslado de toda la documentacién al
Ministerio Fiscal o al 6rgano jurisdiccional competente, comu-
nicando esta circunstancia a la fundacion interesada, que-
dando suspendido el procedimiento de inscripcion hasta tanto
recaiga resolucion judicial firme.

CAPITULO IX
El Consejo Superior de Fundaciones
Articulo 38. Consejo Superior de Fundaciones

1. Se crea, con caracter de érgano consultivo, el Conse-
jo Superior de Fundaciones.

2. El Consejo Superior de Fundaciones estara integra-
do por representantes de la Administracion General del Esta-
do, de las Comunidades Auténomas y de las fundaciones,
atendiendo especialmente a la existencia de asociaciones
de fundaciones con implantacion estatal, y se regira por las
normas que reglamentariamente se establezcan sobre su
estructura y composicion.
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Articulo 39. Funciones del Consejo Superior de Fundaciones
Seran funciones del Consejo Superior de Fundaciones:

a) Asesorar e informar sobre cualquier disposicion legal o
reglamentaria de caracter estatal que afecte directamente a
las fundaciones, asi como formular propuestas en este ambi-
to. Asimismo podra informar sobre tales asuntos cuando le
sean consultadas por los Consejos de Gobierno de las Comu-
nidades Auténomas.

b) Planificar y proponer las actuaciones necesarias para
la promocion y fomento de las fundaciones, realizando los
estudios precisos al efecto.

c) Las demas que le puedan atribuir las disposiciones
vigentes.

Articulo 40. Comision de cooperacion e informacion registral

Se crea en el Consejo Superior de Fundaciones la Comi-
sién de cooperacién e informacion registral, que estara inte-
grada por representantes de la Administracién General del
Estado y de las Comunidades Auténomas.

Dicha Comisiéon se encargara de establecer mecanismos
para la colaboracion e informacion mutua entre los distintos
registros, en particular en lo relativo a las denominaciones y a
las comunicaciones sobre la inscripcién y, en su caso, la extin-
cion de fundaciones.

CAPITULO X

Autorizaciones, intervenciéon temporal
y recursos

Articulo 41. Autorizaciones

La tramitacién de las autorizaciones a que hace referencia
la presente Ley se regira por lo previsto en la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Articulo 42. Intervencion temporal

1. Si el Protectorado advirtiera una grave irregularidad en
la gestién econémica que ponga en peligro la subsistencia de
la fundacion o una desviacion grave entre los fines fundacio-
nales y la actividad realizada, requerira del Patronato, una vez
oido éste, la adopcién de las medidas que estime pertinentes
para la correccion de aquélla.

2. Si el requerimiento al que se refiere el apartado ante-
rior no fuese atendido en el plazo que al efecto se senale, el
Protectorado podra solicitar de la autoridad judicial que acuer-
de, previa audiencia del Patronato, la intervencion temporal
de la fundacion. Autorizada judicialmente la intervencion de
la fundacién, el Protectorado asumira todas las atribuciones
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legales y estatutarias del Patronato durante el tiempo que
determine el juez. La intervencion quedara alzada al expirar
el plazo establecido, salvo que se acceda a prorrogarla
mediante una nueva resolucion judicial.

3. Laresolucion judicial que acuerde la intervencion tem-
poral de la fundacion se inscribira en el correspondiente Regis-
tro de Fundaciones.

Articulo 43. Recursos jurisdiccionales

1. Los actos del Protectorado ponen fin a la via adminis-
trativa y seran impugnables ante el orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo.

2. Las resoluciones dictadas en los recursos contra la cali-
ficacion de los Registros de Fundaciones ponen fin a la via
administrativa y podran ser impugnadas ante el orden juris-
diccional contencioso-administrativo.

3. Correspondera al Juzgado de Primera Instancia del
domicilio de la fundacidon conocer, de acuerdo con los trami-
tes del proceso declarativo que corresponda, de las preten-
siones a las que se refieren los articulos 9.4, 13.2; 17.3;
18.2.d); 18.3; 29.3; 30.4; 32.2, 3y 4; 35.2 y 42.2 de la pre-
sente Ley.

CAPITULO XI
Fundaciones del sector publico estatal
Articulo 44. Concepto

A los efectos de esta Ley, se consideran fundaciones del
sector publico estatal aquellas fundaciones en las que con-
curra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que se constituyan con una aportacion mayoritaria,
directa o indirecta, de la Administracién General del Estado,
sus organismos publicos o demas entidades del sector publi-
co estatal.

b) Que su patrimonio fundacional, con un caracter de per-
manencia, esté formado en mas de un 50 por 100 por bienes
o derechos aportados o cedidos por las referidas entidades.

Articulo 45. Creacion

1. La constitucion, transformacion, fusion y la exticion, y
los actos o negocios que impliquen la pérdida de su carac-
ter de fundacion del sector publico estatal o la adquisicion
del caracter de fundacioén del sector publico estatal de una
fundacion preexistente, requeriran autorizacion previa del
Consejo de Ministros.

En la constitucion y en la adquisicion del caracter de
fundacion del sector publico estatal de una fundacién pre-
existente se asegurard, en todo caso, la designacion por
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las entidades del sector publico estatal de la mayoria de los
miembros del patronato (1).

2. En el expediente de autorizacion debera incluirse una
memoria, que habra de ser informada por el Ministerio de
Administraciones Publicas, en la que, entre otros aspectos,
se justifiquen suficientemente las razones o motivos por los
que se considera que existira una mejor consecucion de los
fines de interés general perseguidos a través de una funda-
cion que mediante otras formas juridicas, publicas o privadas,
contempladas en la normativa vigente.

3. También debera presentarse una memoria econémica,
que habra de ser informada por el Ministerio de Hacienda. En
el caso de creacion de fundaciones, en la memoria se justifi-
cara la suficiencia de la dotacion inicialmente prevista para el
comienzo de su actividad y, en su caso, de los compromisos
futuros para garantizar su continuidad.

Articulo 46. Régimen juridico

1. Las fundaciones del sector publico estatal estaran suje-
tas a las siguientes limitaciones:

a) No podran ejercer potestades publicas.

b) Unicamente podran realizar actividades relacionadas
con el ambito competencial de las entidades del sector publi-
co estatal fundadoras, debiendo coadyuvar a la consecu-
cion de los fines de las mismas, sin que ello suponga la
asuncion de sus competencias propias, salvo prevision legal
expresa.

2. El Protectorado de estas fundaciones se ejercera, con
independencia del ambito territorial de actuacion de las mis-
mas, por la Administracién General del Estado.

3. En materia de presupuestos, contabilidad y auditoria
de cuentas, estas fundaciones se regiran por las disposicio-
nes que les sean aplicables del texto refundido de la Ley Gene-
ral Presupuestaria, aprobado por el Real Decreto legislativo
1091/1988, de 23 de septiembre.

En todo caso, la realizacién de la auditoria externa de las
fundaciones del sector publico estatal en las que concurran
las circunstancias previstas en el articulo 25.5 de la presente
Ley, correspondera a la Intervencion General de la Adminis-
tracion del Estado.

4. La seleccion del personal debera realizarse con suje-
cién a los principios de igualdad, mérito, capacidad y publici-
dad de la correspondiente convocatoria.

5. Asimismo, su contratacion se ajustara a los principios
de publicidad, concurrencia y objetividad, salvo que la natu-
raleza de la operacion a realizar sea incompatible con estos
principios.

(1) Nueva redaccion por Disposicion final segunda de la Ley 47/20083, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria.
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6. Cuando la actividad exclusiva o principal de la fun-
dacion sea la disposicion dineraria de fondos, sin contra-
prestacion directa de los beneficiarios, para la ejecucion de
actuaciones o proyectos especificos, dicha actividad se ajus-
tara a los principios de publicidad, concurrencia y objetivi-
dad, siempre que tales recursos provengan del sector publi-
co estatal.

7. En los aspectos no regulados especificamente en este
capitulo, las fundaciones del sector publico estatal se regiran,
con caracter general, por lo dispuesto en la presente Ley.

Disposicion adicional primera. Fundaciones
del Patrimonio Nacional

La presente Ley no sera de aplicacion a las fundaciones a
que se refiere la Ley 23/1982, de 16 de junio, del Patrimonio
Nacional.

Disposicion adicional segunda. Fundaciones de entidades
religiosas

Lo dispuesto en esta Ley se entiende sin perjuicio de lo
establecido en los acuerdos con la Iglesia Catdlica y en los
acuerdos y convenios de cooperacion suscritos por el Esta-
do con otras iglesias, confesiones y comunidades religiosas,
asi como en las normas dictadas para su aplicacion, para las
fundaciones creadas o fomentadas por las mismas.

Disposicion adicional tercera. Fundaciones publicas excluidas

Las fundaciones publicas sanitarias a que se refiere el
articulo 111 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medi-
das fiscales, administrativas y del orden social, seguiran rigién-
dose por su normativa especifica.

Disposicién adicional cuarta. Fundaciones constituidas al
amparo de la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion
de nuevas formas de gestion del Sistema Nacional de Salud

Las fundaciones constituidas al amparo de la Ley 15/1997,
de 25 de abril, sobre habilitacion de nuevas formas de ges-
tion del Sistema Nacional de Salud, seguiran rigiéndose por
su normativa especifica, aplicandoseles los preceptos del capi-
tulo XI con caracter supletorio.

Disposicion adicional quinta. Obligaciones de los notarios

Los notarios deberan poner en conocimiento del Protec-
torado el contenido de las escrituras publicas en lo referente
a la constitucion de las fundaciones y sus modificaciones pos-
teriores, mediante la remision de copia simple de las citadas
escrituras.

En el caso de que la fundacién haya sido constituida en
testamento, la referida obligacion sera cumplimentada cuan-
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do el notario autorizante tuviere conocimiento del fallecimien-
to del testador.

Disposicion adicional sexta. Depdsito de cuentas
y legalizacion de libros

Corresponden al Registro de Fundaciones de competen-
cia estatal las funciones relativas al deposito de cuentas y la
legalizacion de los libros de las fundaciones de competencia
estatal. Reglamentariamente se desarrollaran las prescripcio-
nes contenidas en este precepto.

Disposicion adicional séptima. Fundaciones vinculadas
a los partidos politicos (nueva)

Las fundaciones vinculadas a los partidos politicos se
regiran por lo dispuesto en la presente Ley, y sus recursos
podran proceder de la financiacion publica a travées de los
presupuestos de las distintas Administraciones publicas en
los términos establecidos en la legislacion presupuestaria
aplicable y, en su caso, mediante las correspondientes con-
vocatorias publicas.

Disposicion transitoria primera. Adaptacion de los
Estatutos de las fundaciones y modificacion de
la dotacion

1. En el plazo de dos afos a partir de la entrada en vigor
de esta Ley, las fundaciones ya constituidas deberan adap-
tar sus Estatutos, cuando proceda, a lo dispuesto en la
misma, quedando extinguidos los plazos de adaptacion esta-
tutaria previstos en la legislacion anterior. La dotacién de
dichas fundaciones no se sometera al régimen previsto en el
articulo 12 de esta Ley.

2. Para las fundaciones de competencia de las Comuni-
dades Auténomas dicha adaptacion sélo procedera en los tér-
minos de la disposicion final primera.

3. Transcurrido el plazo a que se refiere el apartado 1 sin
haberse producido la adaptacion de Estatutos, cuando sea
necesario, no se inscribira documento alguno de la fundacion
en el correspondiente Registro de Fundaciones hasta que la
adaptacion se haya verificado; todo ello sin perjuicio de lo dis-
puesto en el articulo 29.3 de esta Ley.

4. Las condiciones estatutarias contrarias a la presente
Ley de las fundaciones constituidas «a fe y conciencia» se ten-
dran por no puestas.

Disposicion transitoria segunda. Fundaciones preexistentes
del sector publico estatal

Las fundaciones del sector publico estatal ya constituidas
deberan, en su caso, adaptar sus Estatutos a lo dispuesto en
el capitulo XI de la presente Ley, en el plazo de dos anos a
contar desde la fecha de su entrada en vigor.
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Disposicion transitoria tercera. Protectorados de fundaciones

Hasta tanto se apruebe la regulacion reglamentaria del Pro-
tectorado de las fundaciones de competencia estatal, las fun-
daciones de este caracter continuaran adscritas a los Protec-
torados actualmente existentes.

Disposicion transitoria cuarta. Registros de Fundaciones
de competencia estatal

A los efectos previstos en esta Ley, y en tanto no entre en
funcionamiento el Registro de Fundaciones a que se refiere el
articulo 36, subsistiran los Registros de Fundaciones actual-
mente existentes.

Disposicion derogatoria tnica. Derogacion normativa

A la entrada en vigor de esta Ley quedaran derogadas
todas las disposiciones que se opongan a lo establecido en
la misma vy, en particular, el Titulo | y las disposiciones adi-
cionales primera, segunda, tercera, octava, decimotercera,
decimocuarta, decimoséptima y decimoctava de la Ley
30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incen-
tivos Fiscales a la Participacion Privada en Actividades de
Interés General.

Disposicion final primera. Aplicacion de la Ley

1. Los articulos 2; 3.1, 2y 3; 4; 14; 31 y 34.1 constituyen
las condiciones basicas para el ejercicio del derecho de fun-
dacion reconocido en el articulo 34, en relacién con el 53, de
la Constitucioén, y son de aplicacion general al amparo de lo
previsto en el articulo 149.1.1.a de la Constitucion.

2. a) Los articulos 6; 7 y 37.4 son de aplicacion general al
amparo de lo previsto en el articulo 149.1.1.ay 8.a de la Cons-
titucion.

b) Los articulos 5, 8, 9, 10, 11, 12, 13,17.1y 2,18.1.2. y
4,19.1, 22,1 y 2, excepto el ultimo inciso 29.1, 2, 3y 5, 30.1,
3y 4, 32y 42 constituyen legislacion civil y son de aplicacion
general al amparo de lo previsto en el articulo 149.1.8.a de la
Constitucién, sin perjuicio de la aplicabilidad preferente del
Derecho Civil Foral o Especial, alli donde exista.

3. Los articulos 17.3; 18.3; 21.3, segundo parrafo; 22.2,
ultimo inciso; 35.2 y 43, constituyen legislacién procesal, y son
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de aplicacion general al amparo del articulo 149.1.6.a de la
Constitucion.

4. Los restantes preceptos de la Ley seran de aplicacion
a las fundaciones de competencia estatal.

Disposicion final segunda. Modificacion del apartado 5
del articulo 6 del texto refundido de la Ley General
Presupuestaria, aprobado por Real Decreto legislativo
1091/1988, de 23 de septiembre

El apartado 5 del articulo 6 del texto refundido de la Ley
General Presupuestaria, aprobado por Real Decreto legislati-
vo 1091/1988, de 23 de septiembre, quedara redactado de la
siguiente forma:

«5. Son fundaciones del sector publico estatal aquellas
fundaciones en las que concurra alguna de las siguientes cir-
cunstancias:

a) Que se constituyan con una aportacion mayoritaria, direc-
ta o indirecta, de la Administracion General del Estado, sus orga-
nismos publicos o demas entidades del sector publico estatal.

b) Que su patrimonio fundacional, con un caracter de per-
manencia, esté formado en mas de un 50 por 100 por bienes
o derechos aportados o cedidos por las referidas entidades.»

Disposicion final tercera. Adaptacion del Plan General
de Contabilidad y normas de elaboracion del plan
de actuacion

En el plazo de un ano a contar desde la entrada en vigor
de la presente Ley, el Gobierno actualizara las normas de adap-
tacion del Plan General de Contabilidad a las entidades sin
fines lucrativos y aprobara las normas de elaboracién del plan
de actuacion de dichas entidades.

Disposicion final cuarta. Desarrollo reglamentario

Se autoriza al Gobierno a dictar las disposiciones nece-

sarias para el desarrollo y ejecucion de esta Ley.

Disposicion final quinta. Entrada en vigor

La presente Ley entrara en vigor el 1 de enero de 2003.
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REAL DECRETO 1337/2005, de 11 de noviembre, por el que se aprueba
el Reglamento de fundaciones de competencia estatal
(BOE 1.° 279 de 22 de noviembre)

La Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, ha
supuesto la revision del marco legal existente en nuestro pais
en la materia hasta ese momento, constituido por la Ley
30/1994, de 24 de noviembre, de fundaciones y de incenti-
vos fiscales a la participacién privada en actividades de inte-
rés general.

Una de las principales caracteristicas de la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, es que en ella se aborda la regulacion sus-
tantiva y procedimental de las fundaciones, pero no su régi-
men tributario, el cual se encuentra regulado por la Ley
49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entida-
des sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mece-
nazgo, que ha sido desarrollada reglamentariamente por el
Real Decreto 1270/2003, de 10 de octubre.

Por otra parte, y aun cuando la Ley 50/2002, de 26 de
diciembre, ha introducido importantes modificaciones sobre
diversos aspectos de la vida fundacional, también es cierto
que ha conservado un importante nimero de preceptos de la
Ley 30/1994, de 24 de noviembre.

Resulta ahora necesario abordar el desarrollo reglamen-
tario de la indicada ley, para facilitar su aplicacion en aras de
una mayor garantia de la eficacia en la gestion de las funda-
ciones, y a salvo, por razones de especialidad de la materia,
de cuanto se refiere al registro de fundaciones de competen-
cia estatal, que sera objeto de una regulacién especifica.

En este sentido, el reglamento que se aprueba mediante
este real decreto, dictado de conformidad con la habilitacion
contenida en la disposicion final cuarta de la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, de Fundaciones, regula aquellas cues-
tiones orientadas a facilitar la actividad y el adecuado fun-
cionamiento de dichas entidades y recoge determinadas dis-
posiciones relativas a los diferentes aspectos del fenébmeno
fundacional.

Su capitulo | recoge las disposiciones de alcance mas
general, relativas al ambito de aplicacion de la norma, la deno-
minacién de las fundaciones y las delegaciones en Espana de
fundaciones extranjeras.

Los capitulos Il y Ill regulan la constitucion y el gobierno
de la fundacion: adecuacion y suficiencia de la dotacion, acre-
ditacién y valoracion de las aportaciones y organizacion y régi-
men de actuacién del patronato, asi como de otros posibles
organos de gobierno.
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En el capitulo IV se han unificado las normas procedi-
mentales relativas a los actos de disposicion y gravamen del
patrimonio fundacional, a diferencia del reglamento que ahora
se deroga, en el que esta materia se regulaba de manera dis-
persa.

En el capitulo V se desarrollan las previsiones legales rela-
tivas a las distintas actividades que pueden llevar a cabo las
fundaciones, asi como las relacionadas con su gestion eco-
noémica. También se prevén, de acuerdo con la ley, diversas
obligaciones de la fundacién en materia de contabilidad y ren-
dicion de cuentas, sin perjuicio de la aplicabilidad de las nor-
mas de adaptacion del Plan General de Contabilidad para las
entidades sin fines lucrativos. Por ultimo, en dicho capitulo se
regula el destino que las fundaciones han de dar a sus diver-
sas rentas e ingresos, y se desarrollan las limitaciones cuan-
titativas que la ley prevé para ciertos tipos de gastos.

Tras la regulacion de la intervencion temporal, recogida en
el capitulo VI, el capitulo VIl regula los procedimientos para la
modificacion de estatutos, la fusion y la extinciéon de las fun-
daciones, asi como las normas aplicables a la liquidacion del
patrimonio de la fundacién extinguida.

El reglamento que se aprueba mediante este real decreto
prevé, en sus dos Ultimos capitulos, la actuacion de la Admi-
nistracion en relacion con las fundaciones, sistematiza las diver-
sas funciones que la ley atribuye a los protectorados, que habran
de mantener con las asociaciones de fundaciones las debidas
relaciones de colaboracion, y establece la estructura, compo-
siciéon y funciones del Consejo Superior de Fundaciones.

En su virtud, a propuesta de los Ministros de la Presiden-
cia, de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, de Justicia, de
Economia y Hacienda, de Educacion y Ciencia, de Trabajo y
Asuntos Sociales, de Industria, Turismo y Comercio, de Admi-
nistraciones Publicas, de Cultura y de Medio Ambiente, de
acuerdo con el Consejo de Estado y previa deliberacion del
Consejo de Ministros en su reunién del dia 11 de noviembre
de 2005,

DISPONGO
Articulo tnico. Aprobacion del Reglamento

Se aprueba el Reglamento de fundaciones de competen-
cia estatal, cuyo texto se inserta a continuacion.
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Disposicion adicional primera. Registro de fundaciones
de competencia estatal

El Registro de fundaciones de competencia estatal se regi-
ra por su normativa especifica.

Disposicion adicional segunda. Normas contables

Las modificaciones que, como consecuencia de lo dis-
puesto en la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundacio-
nes, sea preciso realizar en las normas de adaptacion del Plan
General de Contabilidad para las entidades sin fines lucrati-
vos seran objeto de desarrollo reglamentario especifico.

Disposicion adicional tercera. Normas de elaboracion
del plan de actuacion

Las normas de elaboracion del plan de actuacién de las
fundaciones seran objeto de desarrollo reglamentario espe-
cifico.

Disposicidn transitoria Unica. Registros de fundaciones

Hasta tanto se apruebe la normativa reguladora del Regis-
tro de fundaciones de competencia estatal, los registros de
fundaciones actualmente existentes se regiran por el Regla-
mento del Registro de fundaciones de competencia estatal,
aprobado por el Real Decreto 384/1996, de 1 de marzo.

Hasta tanto entre en funcionamiento el Registro Unico de
fundaciones de competencia estatal, las funciones a que se
refiere el reglamento que se aprueba mediante este real decre-
to, incluida la informacion al Consejo Superior de Fundacio-
nes prevista en su articulo 50.2, seran ejercidas por los regis-
tros de fundaciones actualmente existentes.

Disposicidn derogatoria tnica. Derogacion normativa
1. Quedan derogados:

a) El Real Decreto 316/1996, de 23 de febrero, por el que
se aprueba el Reglamento de Fundaciones de competencia
estatal.

b) El Decreto 2930/1972, de 21 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento de las fundaciones culturales priva-
das y entidades andlogas y de los servicios administrativos
encargados del protectorado sobre éstas.

c) El Decreto 446/1961, de 16 de marzo, por el que se
crean las fundaciones laborales, asi como la Orden del Minis-
terio de Trabajo, de 25 de enero de 1962, por la que se dictan
normas de aplicacion del anterior.

2. Quedan, asimismo, derogadas cualesquiera otras dis-

posiciones de igual o inferior rango que se opongan a lo dis-
puesto en este real decreto y en el reglamento que se aprueba.
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Disposicion final primera. Desarrollo normativo

Se autoriza a los titulares de los departamentos ministe-
riales para que adopten, en el marco de sus competencias, las
disposiciones que resulten precisas para el desarrollo y la apli-
cacion de lo establecido en el reglamento que se aprueba.

Disposicion final segunda. Entrada en vigor

El presente real decreto entrara en vigor el dia siguiente al
de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado.

REGLAMENTO DE FUNDACIONES
DE COMPETENCIA ESTATAL

CAPITULO |
Disposiciones generales
Articulo 1. Objeto del reglamento

Este reglamento tiene por objeto desarrollar las previsio-
nes contenidas en la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fun-
daciones, en relacién con determinados aspectos del régimen
de las fundaciones de competencia estatal y regula la organi-
zacion y funciones del protectorado de fundaciones de com-
petencia estatal y del Consejo Superior de Fundaciones.

Articulo 2. Ambito de aplicacién
1. Este reglamento se aplica:

a) A las fundaciones que desarrollen su actividad en todo
el territorio del Estado, o principalmente en el territorio de mas
de una comunidad auténoma, sin perjuicio de su posible actua-
cion en el extranjero.

b) A las delegaciones de las fundaciones extranjeras que
actuen principalmente en el territorio de mas de una comuni-
dad auténoma, respecto de los bienes situados en Espafa y
de todas las actividades que realicen en territorio nacional.

c) A las fundaciones del sector publico estatal, con las
especialidades previstas en el capitulo IX de la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, de Fundaciones, y en su normativa
especifica.

d) A las fundaciones laborales de competencia estatal,
segun son definidas en la disposicién adicional primera de
este reglamento.

2. Quedan excluidas de la aplicacion de este reglamento:

a) Las fundaciones a que se refiere la Ley 23/1982, de 16
de junio, reguladora del Patrimonio Nacional.

b) Las fundaciones publicas sanitarias a que se refiere
el articulo 111 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de
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medidas fiscales, administrativas y del orden social, que se
regiran por su normativa especifica.

c) Las fundaciones constituidas al amparo de la Ley
15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de nuevas formas
de gestion del Sistema Nacional de Salud, que se regiran por
su normativa especifica, sin perjuicio de la aplicacion suple-
toria del capitulo Xl de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de
Fundaciones.

3. Lo dispuesto en este reglamento se entiende sin per-
juicio de lo establecido en los acuerdos con la Iglesia Cato-
licay en los acuerdos y convenios de cooperacion suscritos
por el Estado con otras iglesias, confesiones y comunidades
religiosas, asi como en las normas dictadas para su aplica-
cion en relacion con las fundaciones creadas o fomentadas
por éstas.

Articulo 3. Denominacion de las fundaciones

1. Las fundaciones sélo podran tener una denominacion.
Podran utilizarse las letras del alfabeto de cualquiera de las
lenguas oficiales espafiolas. Las expresiones numeéricas podran
recogerse en numeros arabigos o romanos.

2. La denominacion de la fundacion no podra coincidir o
asemejarse de manera que pueda crear confusion con ningu-
na otra de la que conste su previa inscripcion en un registro
publico espanol, o con una denominacion protegida o reser-
vada a otras entidades, publicas o privadas, por su legislacion
especifica. Entre otras posibles circunstancias, se entendera
en todo caso que existe tal semejanza cuando concurra algu-
na de las siguientes:

a) La utilizaciéon de las mismas palabras en diferente orden,
género o numero.

b) La utilizacién de las mismas palabras con la adicion o
supresion de términos, expresiones, articulos, adverbios, pre-
posiciones, conjunciones, acentos, guiones, signos de pun-
tuacion u otras particulas de escasa significacion.

c) La utilizacién de distintas palabras con idéntica expre-
sion grafica o notoria semejanza fonética.

3. Las personas fisicas o juridicas podran emplear su nom-
bre, denominacion, seudénimo o acréonimo en la denomina-
cion de las fundaciones que constituyan.

Articulo 4. Delegaciones en Espana de fundaciones extranjeras

1. El establecimiento de la delegacién de una fundacion
extranjera debera constar en escritura publica, en la que se
recogeran, al menos, los siguientes datos:

a) Los fines de la fundacion extranjera.

b) Los datos o documentos que acrediten la constitucion
de la fundacion extranjera con arreglo a su ley personal.
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c) Una certificacion del acuerdo de su 6rgano de gobier-
no por el que se aprueba establecer una delegacion de la fun-
dacién en Espafa.

d) La denominacion de la delegacion, que debera integrar
la expresion «Delegacion de la fundacion».

e) El domicilio y ambito territorial de actuacion de la dele-
gacioén en Espana.

f) Las actividades que, en cumplimiento de los fines, pre-
tende realizar la delegacion de forma estable en Espania, sin
que estos puedan consistir exclusivamente en la captacion
de fondos.

g) La identificacion de la persona o de las personas que
ejerceran la representacion de la delegacion o que integraran
sus organos de gobierno.

h) El primer plan de actuacion de la delegacion en Espa-

na.

2. El protectorado dictaminara, de forma preceptiva y
vinculante para el Registro de fundaciones de competencia
estatal, si los fines de la fundacion matriz son de interés gene-
ral con arreglo al ordenamiento juridico espanol.

CAPITULO Il
Constitucion de la fundacion
Articulo 5. Acreditacion de las aportaciones a la dotacion

1. Larealidad de las aportaciones dinerarias a la dotacion
debera acreditarse ante el notario autorizante de la escritura
de constitucion de la fundacién mediante un certificado de
deposito de la cantidad correspondiente a nombre de la fun-
dacioén en una entidad de crédito.

El certificado, que debera incorporarse a la escritura publi-
ca, sera expedido por la entidad de crédito depositaria, y el
depdsito no podra ser de fecha anterior en mas de tres meses
a la de la escritura publica.

De igual manera habra de procederse en los sucesivos
desembolsos, cuando la aportacioén dineraria se efectue de
forma sucesiva en los términos establecidos en el articulo 12.2
de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones; el
certificado de depdsito correspondiente debera incorporarse
a la escritura o escrituras publicas que documenten los cita-
dos desembolsos.

Los requisitos exigibles para la inscripcion registral de los
aumentos de la dotacién mediante aportaciones dinerarias,
asi como de aquellos a que se refiere el articulo 32.1, seran
los que establezca el reglamento del Registro de fundaciones
de competencia estatal.

2. Cuando la aportacion a la dotacién fuese no dineraria,
se describiran los bienes y derechos objeto de la aportacion
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en la escritura de constitucion, y se indicaran sus datos regis-
trales, si existieran, y el titulo o concepto de la aportacion. Se
incorporara a la escritura de constitucion el informe de valo-
racién a que se refiere el articulo siguiente.

En los aumentos de la dotacion, cuando la aportacion
fuese no dineraria procedente del fundador o de terceros,
se debera hacer constar en la escritura publica correspon-
diente lo establecido en el parrafo anterior, asi como la mani-
festacion de la voluntad del aportante de que forme parte
de la dotacién.

3. Cuando la aportacién no dineraria conlleve algun tipo
de carga o gravamen para la fundacion, el aportante estara
obligado al saneamiento de la cosa objeto de la aportacion,
en los términos establecidos en el articulo 638 del Codigo Civil
para las donaciones onerosas.

4. Los compromisos de aportaciones de terceros a la
dotacion inicial habran de constar en titulos de los que llevan
aparejada ejecucion, que deberan describirse en la escritura
fundacional.

Articulo 6. Valoracion de las aportaciones a la dotacion

1. El valor de la dotacion se fijara siempre en euros, tanto
si consiste en dinero como en aportaciones no dinerarias.

2. Las aportaciones no dinerarias realizadas a la dotacion
seran valoradas por un experto independiente nombrado por
el patronato y a costa de la fundacion, salvo cuando la apor-
tacién se produzca en el momento de constituir la fundacion,
supuesto en que el experto sera designado por el aportante
y a su costa. La designacion habra de recaer en personas que
ejerzan una profesion o actividad directamente relacionada
con la valoracién o peritacion de los bienes o derechos obje-
to de la aportacioén, y que cumplan los requisitos exigidos para
Su ejercicio.

Cuando los bienes o derechos que deban valorarse sean
de naturaleza heterogénea, podran nombrarse varios exper-
tos. En el nombramiento se expresaran los bienes o derechos
que deben valorar cada uno de ellos.

3. Cuando las aportaciones consistan en valores cotiza-
dos en un mercado secundario oficial, tendra la considera-
cién de informe de experto independiente la certificacion de
una entidad gestora que opere en dicho mercado, en la que
se acredite la valoracion de los titulos de acuerdo con la coti-
zacion media del Ultimo trimestre.

4. Latasacion del experto independiente debera incorpo-
rarse a la escritura de constitucién; en la inscripcion registral
se hara constar el nombre del experto que la haya elaborado,
las circunstancias de su designacion, asi como la fecha de
emision del informe.

El informe contendra la descripcion de cada una de las

aportaciones no dinerarias, con sus datos registrales, en su
caso, asi como los criterios de valoracion adoptados.
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Articulo 7. Fundacion en proceso
de formacion

1. El protectorado, al recibir la copia simple de la escri-
tura de constitucion enviada por el notario autorizante, podra
requerir a los patronos designados en ella para que acep-
ten el cargo, si todavia no lo hubieran hecho, e insten la ins-
cripcion de la fundacion.

2. Transcurridos seis meses desde el otorgamiento de la
escritura fundacional sin que los patronos hubieran instado la
inscripcion en el Registro de fundaciones de competencia
estatal, el protectorado les comunicara su cese y les recla-
mara la entrega de toda la documentacion que obre en su
poder, y procederd, previa autorizacion judicial, a la designa-
cion de nuevos patronos.

CAPITULO IIl
Gobierno de la fundacion

Articulo 8. Normas de organizacion
del patronato

Las disposiciones recogidas en este capitulo se aplicaran
en defecto de la regulacion contenida en los estatutos, de
acuerdo con la ley.

Articulo 9. Convocatoria y constitucion
del patronato

1. Las reuniones del patronato seran convocadas por su
secretario, por orden del presidente, ademas de en los
supuestos legalmente previstos, siempre que este lo estime
necesario o conveniente o cuando lo solicite la tercera parte
del nimero total de los miembros del patronato. En este caso,
la solicitud de convocatoria dirigida al presidente hara cons-
tar los asuntos que se vayan a tratar.

2. En la convocatoria se recogera el lugar, la fecha y la
hora de la reunion y su orden del dia. Se remitira de forma indi-
vidual a todos los patronos con, al menos, cinco dias de ante-
lacién, al domicilio designado por ellos, mediante cualquier
procedimiento, incluidos los medios informaticos, electréni-
cos o telematicos, que permita acreditar su recepcion por los
destinatarios.

3. El patronato podra adoptar acuerdos cuando esté
presente o representada la mayoria absoluta de los patro-
nos.

4. El patronato quedara validamente constituido sin nece-
sidad de previa convocatoria, siempre que estén presentes o
representados todos los patronos y acepten por unanimidad
celebrar la reunion.

5. La reunion del patronato podra prorrogarse en una o en
varias sesiones cuando este asi lo acuerde, a propuesta de su
presidente.
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Articulo 10. Composicion del patronato

1. Cuando los estatutos fijen un maximo y un minimo de
patronos, correspondera al propio patronato la determinacion
de su numero concreto.

2. Si se designase patrono a una persona juridica, esta
comenzara a ejercer sus funciones tras haber aceptado expre-
samente el cargo y haber nombrado como representante a
una o a varias personas fisicas, mediante acuerdo del 6rgano
competente de la persona juridica. La designacion del repre-
sentante o representantes, asi como sus posteriores sustitu-
ciones, se comunicaran al patronato y al protectorado.

Articulo 11. Adopcidn de acuerdos por el patronato

1. El patronato adoptara sus acuerdos por mayoria de los
patronos presentes o representados en la reunion. El presi-
dente tendra voto de calidad en caso de empate.

2. El patrono se abstendra de ejercer el derecho de voto
cuando se trate de adoptar un acuerdo por el que:

a) Se establezca una relacion contractual entre la funda-
cion y el patrono, su representante, sus familiares hasta el
cuarto grado inclusive, o su conyuge o persona ligada con
analoga relacion de afectividad.

b) Se fije una retribucién por sus servicios prestados a la
fundacion distintos de los que implica el desempefio de las
funciones que le corresponden como miembro del patronato.

c) Se entable la acciéon de responsabilidad contra él.

Articulo 12. Actas de las sesiones del patronato

1. De cada sesion que celebre el patronato el secreta-
rio levantara acta, que especificara necesariamente los asis-
tentes, presentes o representados, el orden del dia de la
reunion, las circunstancias del lugar y tiempo en que se ha
celebrado, los puntos principales de las deliberaciones si
lo solicitaran los patronos, asi como el contenido de los
acuerdos adoptados. Las actas seran firmadas en todas
sus hojas por el secretario del patronato, con el visto bueno
del presidente.

2. En el acta podra figurar, a solicitud de cada patrono, el
voto contrario o favorable al acuerdo adoptado o su absten-
cion, asi como la justificacion del sentido de su voto. Asimis-
mo, los patronos tienen derecho a solicitar la transcripcion
integra de su intervencién o propuesta, siempre que aporten
en el acto, o en el plazo que sefale el presidente, el texto que
corresponda fielmente con su intervencion, que se hara cons-
tar en el acta o se unird una copia a ésta. También podran for-
mular voto particular por escrito en el plazo de 48 horas, que
se incorporara al texto aprobado.

3. Las actas se aprobaran en la misma o en la siguien-
te sesidn; no obstante, el secretario podra emitir certifica-
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cién sobre los acuerdos especificos que se hayan adopta-
do, sin perjuicio de la ulterior aprobacién del acta. En las
certificaciones de acuerdos adoptados emitidas con ante-
rioridad a la aprobacion del acta se hara constar expresa-
mente tal circunstancia.

4. El presidente del patronato requerira la presencia de un
notario para que levante acta de la reunién siempre que, con
cinco dias de antelacion al previsto para su celebracion, lo
solicite la tercera parte del numero total de miembros que inte-
gran el patronato.

5. La fundacién debera llevar un libro de actas en el que
constaran todas las aprobadas por el patronato.

Articulo 13. Funciones del presidente y vicepresidentes
del patronato

1. Correspondera al presidente del patronato:

a) Ejercer la representacion de la fundacion en juicio y fuera
de él, siempre que el patronato no la hubiera otorgado expre-
samente a otro de sus miembros.

b) Acordar la convocatoria de las reuniones del patrona-
to y la fijacién del orden del dia.

c) Presidir las reuniones y dirigir y moderar el desarrollo
de los debates, someter a votacion los acuerdos y proclamar
el resultado de las votaciones.

d) Velar por la correcta ejecucién de los acuerdos adop-
tados por el patronato.

e) Velar por el cumplimiento de la ley y de los estatutos.

f) Visar las actas y certificaciones de los acuerdos del
patronato.

g) Cualquier otra facultad que legal o estatutariamente le
esté atribuida.

2. El patronato podra nombrar en su seno uno o varios
vicepresidentes y establecera su orden. En el caso de vacan-
te, ausencia o enfermedad del presidente, sus funciones seran
asumidas por el vicepresidente Unico o primero y, en su defec-
to, por el segundo y sucesivos, si existiesen.

Articulo 14. Funciones del secretario del patronato

1. Correspondera al secretario del patronato:

a) Efectuar la convocatoria de las reuniones del patrona-
to por orden de su presidente y realizar las correspondientes
citaciones a los miembros del patronato.

b) Asistir a las reuniones del patronato, con voz y voto si

la secretaria corresponde a un patrono, o solo con voz en caso
contrario.
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c) Conservar la documentacion de la fundacion vy reflejar
debidamente en el libro de actas del patronato el desarrollo
de sus reuniones.

d) Expedir certificaciones con el visto bueno del presi-
dente, respecto de los acuerdos adoptados por el patronato.

e) Cuantas otras funciones sean inherentes a su condicion
de secretario o se prevean expresamente en los estatutos de
la fundacién.

2. Sin perijuicio de otras previsiones de suplencia que pue-
dan prever los estatutos, el patronato podra nombrar un vice-
secretario, que asumira las funciones del secretario en el caso
de vacante, ausencia o enfermedad de éste.

Articulo 15. Otros drganos de la fundacion

1. Los estatutos podran prever la existencia de otros 6rga-
nos distintos del patronato para el desempefio de las funcio-
nes que expresamente se les encomienden; en todo caso,
deberan respetarse las funciones atribuidas legalmente al patro-
nato como 6rgano de gobierno y administracion al que corres-
ponde el cumplimiento de los fines fundacionales y la admi-
nistracion del patrimonio de la fundacion. En los estatutos se
regulara la composicién y las funciones de estos érganos.

2. Entre las facultades atribuidas a estos 6rganos no
podran comprenderse la aprobacién de las cuentas y del plan
de actuacién, la modificacién de los estatutos, la fusion y la
liquidacion de la fundacion ni aquellos actos que requieran la
autorizacion del protectorado, que son materias de compe-
tencia exclusiva del patronato.

3. En todo caso, la creacion, modificacion y supresion
de estos 6rganos y el nombramiento y cese de sus miem-
bros debera inscribirse en el Registro de fundaciones de com-
petencia estatal.

CAPITULO IV
Patrimonio de la fundacién
Articulo 16. Composicion del patrimonio

El patrimonio de la fundacion esta formado por los siguien-
tes bienes, derechos y obligaciones susceptibles de valora-
cion econémica:

a) La dotacion, integrada por la dotacion inicial aporta-
da por el fundador o por terceras personas, por los bienes
y derechos de contenido patrimonial que durante la exis-
tencia de la fundacion se aporten en tal concepto por el fun-
dador o por terceras personas, y por los bienes y derechos
que se afecten por el patronato, con caracter permanente,
a los fines fundacionales.

En el caso de enajenacion o gravamen de bienes y dere-
chos de la dotacion, se conservaran en ésta los bienes y dere-
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chos que vengan a sustituirlos y se integrara en ella la plus-
valia que hubiera podido generarse.

b) Los bienes y derechos directamente vinculados al cum-
plimiento de los fines fundacionales, sin caracter permanen-
te, por declaracion expresa de su aportante, por acuerdo del
patronato o por resolucién motivada del protectorado o de la
autoridad judicial.

c) Los demas bienes y derechos y las obligaciones que
adquiera la fundacion en el momento de su constitucion o con
posterioridad.

Articulo 17. Régimen de disposicion y gravamen
de los bienes de la fundacion

1. Estan sometidos a un régimen de autorizacién previa
del protectorado los actos de enajenacion, onerosa o gratui-
ta, o de gravamen de los bienes y derechos que formen parte
de la dotacion y de los directamente vinculados al cumpli-
miento de los fines fundacionales, que se concedera si exis-
te justa causa debidamente acreditada.

2. Estan sometidos a un régimen de comunicacion, en un
plazo maximo de 30 dias habiles posteriores a su realizacion,
los siguientes actos sobre bienes o derechos que no formen
parte de la dotacion o que no se encuentren directamente
vinculados al cumplimiento de los fines fundacionales:

a) Los actos de disposicion, a titulo oneroso o gratuito.

b) Los actos de gravamen que recaigan sobre bienes per-
tenecientes a alguna de las siguientes categorias:

1.2 Bienes inmuebles.
2.2 Establecimientos mercantiles o industriales.

3.2 Bienes declarados de interés cultural por la Adminis-
tracion General del Estado o por las comunidades autbnomas.

c) Los actos de gravamen cuyo importe sea superior al
20 por 100 del activo de la fundacién que resulte del ultimo
balance aprobado.

Articulo 18. Contenido de la solicitud de autorizacion
y de la comunicacion

1. La solicitud de autorizacion o la comunicacion a que se
refiere el articulo anterior, asi como las cormnunicaciones rela-
tivas a herencias, legados y donaciones previstas en el articu-
lo 22 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones,
deberan acompanarse de los siguientes documentos:

a) Certificacion del acuerdo adoptado por el patronato de
la fundacion.

b) Memoria acreditativa de las caracteristicas del bien o
derecho objeto del acuerdo y de los elementos y condiciones
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del negocio juridico, con exposicion de las razones en que se
fundamenta e indicacion del destino del importe.

c) Valoracion de los bienes y derechos realizada por un
experto independiente. Tratdndose de valores cotizados en
un mercado secundario oficial, tendréa la consideracion de
informe de experto independiente la certificacion de una enti-
dad gestora que opere en dicho mercado, en la que se acre-
dite la valoracién de los titulos de acuerdo con la cotizacion
media del ultimo trimestre.

2. La solicitud de autorizacién o la comunicacion de actos
de gravamen debera contener expresion de las circunstancias
siguientes:

a) Cuando se trate de préstamos hipotecarios, se ha de
determinar expresamente la cuantia y el destino del principal,
la valoracion del bien de conformidad con los criterios utili-
zados habitualmente por las entidades de crédito, los intere-
ses pactados y el plazo para el cumplimiento de la obligacion
garantizada.

b) Cuando se trate de usufructos, derechos de superficie
u otra clase de gravamenes, se ha de expresar el valor de los
derechos reales que se pretende constituir, su duracién y los
elementos y condiciones esenciales del gravamen. A los efec-
tos de valoracion del derecho real que se pretenda constituir,
se estara a lo prevenido en las normas reguladoras del Impues-
to sobre Transmisiones Patrimoniales relativas a la constitu-
cion de derechos reales.

Articulo 19. Procedimiento de autorizacion administrativa

1. El patronato dirigira al protectorado la solicitud de auto-
rizacion de los actos de disposicion o gravamen previstos en
el articulo 17.1.

2. El protectorado podra solicitar, a su costa, una valora-
cion pericial del acto de disposicién o gravamen. Si del con-
tenido del informe pericial se dedujera un posible perjuicio
para la fundacion, se dara traslado al patronato para que ale-
gue lo que corresponda en un plazo de 15 dias.

3. El procedimiento de autorizacién debera resolverse y noti-
ficarse en el plazo maximo de tres meses a partir de la entrada
de la solicitud en el registro del protectorado competente para
su tramitacion. Transcurrido dicho plazo sin haberse notificado
una resolucion expresa, se entendera estimada la solicitud.

4. De realizarse el acto autorizado, se remitira al protec-
torado en el plazo de un mes una copia del documento en que
se formalice, para su oportuna constancia en el protectorado
y en el Registro de fundaciones de competencia estatal.

5. El protectorado podra denegar la autorizacién en los
siguientes supuestos:

a) Cuando la contraprestacioén recibida en el acto de
disposicién o gravamen sometido a autorizacion no resul-
te equilibrada.
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b) Cuando el acto de disposicién o gravamen resulte de
otro modo lesivo para los intereses de la fundacién o pueda
impedir la realizacion de sus fines.

Articulo 20. Autorizacion anual para la enajenacion
de valores cotizados

1. En el supuesto de titulos valores que formen parte de
la dotacion o estén directamente vinculados al cumplimien-
to de los fines fundacionales y coticen en un mercado secun-
dario oficial, el patronato podra solicitar al protectorado la
autorizacién para enajenar en cualquier momento a lo largo
del ejercicio los valores que se detallen en la solicitud o los
que vengan a sustituirlos. El protectorado, si las circunstan-
cias del caso lo hicieran aconsejable, podra conceder dicha
autorizacion siempre que los valores se enajenen por un pre-
cio superior al de adquisicion, salvo que circunstancias de
mercado aconsejen lo contrario; en tal caso, se hara mencion
expresa de este extremo tanto en la solicitud de autorizacion
COmo en su concesion.

2. El patronato comunicara trimestralmente al protectora-
do las enajenaciones efectuadas, el cual podra revocar la auto-
rizacion cuando estas sean lesivas para los intereses de la fun-
dacidn, sin perjuicio de la eficacia de las operaciones ya
efectuadas.

3. Al formular la comunicacion al protectorado, se debe-
ra acreditar el importe de la cotizacion del dia anterior al de la
venta, cuya fecha debera hacerse constar.

Articulo 21. Efectos de la falta de autorizacion
o0 de comunicacion

1. Cuando el protectorado tenga conocimiento de que
se han realizado actos de disposicién o gravamen sin la
preceptiva autorizacion o sin cumplir la obligacion de comu-
nicar el acto o negocio realizado, requerira al patronato
cuanta informacion considere conveniente. El patronato
dispondréa de un plazo de 15 dias para suministrar dicha
informacion.

2. El protectorado, a la vista de las circunstancias con-
currentes, resolvera sobre la procedencia de subsanar el
defecto, y autorizara a posteriori el negocio efectuado, sin
perjuicio de la posibilidad de entablar la accién de responsa-
bilidad contra los patronos o de solicitar de la autoridad judi-
cial su destitucion.

Articulo 22. Reduccion grave
de los fondos propios

Cuando durante dos ejercicios consecutivos se aprecie
en las cuentas anuales de una fundacién una reduccién
grave de sus fondos propios que ponga en riesgo la conse-
cucién de sus fines, el protectorado podra requerir al patro-
nato a fin de que adopte las medidas oportunas para corre-
gir la situacion.
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CAPITULO V
Actividad de la fundacion y gestion econémica
Seccion 1.7 Actividades fundacionales
Articulo 23. Actividades de la fundacion

1. Las fundaciones podran desarrollar actividades propias
y actividades mercantiles.

A estos efectos, se entiende por actividad propia la rea-
lizada por la fundacién para el cumplimiento de sus fines, sin
animo de lucro, con independencia de que la prestaciéon o
servicio se otorgue de forma gratuita o mediante contra-
prestacion.

2. Las fundaciones podran, ademas, desarrollar directa-
mente actividades mercantiles cuando realicen la ordenacién
por cuenta propia de medios de produccion y de recursos
humanos, o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir
en la produccién o distribucién de bienes o servicios para
obtener lucro, siempre que su objeto esté relacionado con los
fines fundacionales o sean complementarias o accesorias de
aquéllas, con sometimiento a las normas reguladoras de
defensa de la competencia.

Asimismo, las fundaciones podran realizar cualquier acti-
vidad mercantil mediante la participacion en sociedades, con-
forme a lo dispuesto en el articulo siguiente.

Articulo 24. Participacion de la fundacion en sociedades
mercantiles

1. La adquisicion originaria o derivativa por la fundacién
de participaciones mayoritarias en sociedades mercantiles en
las que no se responda personalmente de las deudas socia-
les debera comunicarse al protectorado. Dicha comunicacion
se realizara en cuanto dicha circunstancia se produzca, sin
que pueda superarse en ningun caso el plazo maximo de 30
dias, y se acompanara de una copia del titulo que justifique la
adquisicion de la participacion mayoritaria.

Lo previsto en este apartado se aplicara igualmente a las
adquisiciones de participaciones minoritarias que, acumula-
das a adquisiciones anteriores, den lugar a la participacién
mayoritaria de la fundacion en la sociedad mercantil.

2. Alos efectos previstos en el apartado anterior, se enten-
dera por participacion mayoritaria aquella que represente mas
del 50 por 100 del capital social o de los derechos de voto, a
cuyos efectos se computaran tanto las participaciones direc-
tas como las indirectas. Para determinar los derechos de voto,
en el supuesto de sociedades indirectamente dependientes
de una fundacién, se entendera que a esta le corresponde el
numero de votos que corresponda a la sociedad dependien-
te que participe directamente en el capital social de aquéllas.

3. En el caso de que el ordenamiento juridico establezca
para la adquisicion de participaciones significativas un régi-
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men de comunicacion a los correspondientes organismos
supervisores, el patronato de la fundacion debera comunicar
dicha adquisicion al protectorado con los requisitos estable-
cidos en el apartado 1.

4. Sila fundacion recibiera por cualquier titulo, bien como
parte de la dotacion inicial, bien en un momento posterior,
alguna participacion en sociedades en las que deba res-
ponder personalmente de las deudas sociales, el patronato
debera enajenar dicha participacion, salvo que, en el plazo
maximo de un afio, se produzca la transformacién de tales
sociedades en otras en las que quede limitada la responsa-
bilidad de la fundacion.

Si transcurriera el plazo mencionado sin que se hubiera
llevado a cabo la enajenacion, o sin que la sociedad partici-
pada se hubiera transformado en sociedad no personalista,
el protectorado requerira al patronato para que, en el plazo de
15 dias, realice las alegaciones que considere oportunas. El
protectorado, si concurren las circunstancias previstas en la
ley, podra entablar la accion de responsabilidad contra los
patronos o solicitar de la autoridad judicial su cese.

Articulo 25. Cddigos de conducta para la realizacion
de inversiones temporales

1. Anualmente, el patronato emitira un informe acerca del
grado de cumplimiento por parte de la fundacion de los cédi-
gos de conducta aprobados en desarrollo de la disposicion
adicional tercera de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de
medidas de reforma del sistema financiero.

2. El patronato remitira el citado informe al protectora-
do junto con las cuentas anuales. En el informe deberan
especificarse las operaciones que se hayan desviado de
los criterios contenidos en los cédigos y las razones que
lo justifican.

Seccioén 2.7 Plan de actuacion, contabilidad y auditoria
Articulo 26. Plan de actuacion

1. El patronato aprobara y remitira al protectorado, en
los ultimos tres meses de cada ejercicio, un plan de actua-
cion, en el que quedaran reflejados los objetivos y las acti-
vidades que se prevea desarrollar en el ejercicio siguiente.
El patronato no podra delegar esta funcién en otros érganos
de la fundacién.

2. El plan de actuacién contendra informacion identifica-
tiva de cada una de las actividades propias y de las activida-
des mercantiles, de los gastos estimados para cada una de
ellas y de los ingresos y otros recursos previstos, asi como
cualquier otro indicador que permita comprobar en la memo-
ria el grado de realizacion de cada actividad o el grado de
cumplimiento de los objetivos.

3. El patronato remitira al protectorado el plan de actua-
cion acompanado de la certificacion del acuerdo aprobatorio
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del patronato y de la relacién de los patronos asistentes a la
sesion. Dicha certificacion sera expedida por el secretario con
el visto bueno del presidente, que acreditaran su identidad por
cualquiera de los medios admitidos en derecho para presen-
tar documentos ante los érganos administrativos.

4. Una vez comprobada la adecuacion formal del plan de
actuacion a la normativa vigente, el protectorado procedera a
depositarlo en el Registro de fundaciones de competencia
estatal.

Articulo 27. Libros de contabilidad

Las fundaciones llevaran necesariamente un libro diario y
un libro de inventarios y cuentas anuales, asi como aquellos
que el patronato considere convenientes para el buen orden
y desarrollo de sus actividades y para el adecuado control de
sus actividades.

Articulo 28. Cuentas anuales

1. Las cuentas anuales comprenden el balance, la cuen-
ta de resultados y la memoria. Se formularan al cierre del ejer-
cicio, de conformidad con los criterios establecidos en las
normas de adaptacion del Plan General de Contabilidad a las
entidades sin fines lucrativos, y se expresaran los valores en
euros. Cuando las cuentas vayan a ser sometidas a audito-
ria externa, habran de formularse dentro de los tres meses
siguientes al cierre del ejercicio. El ejercicio econémico coin-
cidira con el afo natural, salvo que en los estatutos se esta-
blezca un periodo anual diferente.

2. Las cuentas anuales seran aprobadas por el patronato
en el plazo maximo de seis meses desde el cierre del ejerci-
cio, sin que pueda delegar esta funcion en otros érganos de
la fundacién.

3. Las cuentas aprobadas seran firmadas en todas sus
hojas por el secretario del patronato, con el visto bueno del
presidente.

4. Las cuentas anuales y, en su caso, el informe de audi-
toria se presentaran al protectorado dentro del plazo de 10
dias habiles desde su aprobacion, acompafiadas de certifi-
cacioén del acuerdo aprobatorio del patronato en el que figu-
re la aplicacion del resultado, emitida por el secretario con el
visto bueno del presidente, que acreditaran su identidad por
cualquiera de los medios admitidos en derecho para presen-
tar documentos ante los érganos administrativos. Los patro-
nos que lo deseen podran solicitar que conste en dicha cer-
tificacion el sentido de su voto. También se acompanara la
relacion de patronos asistentes a la reunién en la que fueron
aprobadas, firmada por todos ellos.

5. El protectorado examinara las cuentas y, en su caso,
el informe de auditoria y comprobara su adecuacién formal a
la normativa vigente. Si en dicho examen se apreciasen erro-
res o defectos formales, el protectorado lo notificara al patro-
nato para que proceda a su subsanacion en el plazo que le
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senale, no inferior a 10 dias. Si el patronato no atendiera dicho
requerimiento, el protectorado, a la vista de las circunstan-
cias concurrentes, podra ejercer las acciones que le confie-
re el articulo 35.2 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de
Fundaciones.

6. Una vez comprobada la adecuacion formal a la nor-
mativa vigente de los documentos examinados, el protecto-
rado procedera a depositarlos en el Registro de fundaciones
de competencia estatal, todo ello sin perjuicio de las com-
probaciones materiales que, dentro del plazo de cuatro afios
desde la presentacion, pueda realizar en el ejercicio de sus
funciones. Si, como consecuencia de dichas comprobacio-
nes materiales, el protectorado apreciara cualquier incumpli-
miento de la normativa aplicable, incorporara a las cuentas
depositadas en el citado registro las observaciones que con-
sidere oportunas, sin perjuicio del posible ejercicio de las
acciones que le confiere el articulo 35.2 de la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre de Fundaciones.

7. Anualmente, el protectorado remitira al Ministerio de
Economia y Hacienda las relaciones nominales de las funda-
ciones que han cumplido debidamente con la obligacion de
presentar las cuentas anuales y de aquellas que han incum-
plido dicha obligacion o que no han atendido los requeri-
mientos del protectorado destinados al cumplimiento de la
obligacion de presentar las citadas cuentas.

Articulo 29. Cuentas consolidadas

1. Las fundaciones que realicen actividades economi-
cas y se encuentren en alguno de los supuestos previstos
en los articulos 42 y 43 del Cédigo de Comercio para la
sociedad dominante deberan formular, ademas, cuentas
anuales consolidadas en los términos sefialados en el Codi-
go de Comercio y en las disposiciones contables que resul-
ten de aplicacion en este &mbito. Cuando la fundacion esté
obligada a consolidar sus cuentas, debera hacerlo constar
asi en la memoria.

2. Las cuentas anuales consolidadas se formularany
aprobaran conforme a lo previsto en el articulo anterior, se
depositaran en el Registro Mercantil, conforme a lo dispuesto
en la seccién 2.2 del capitulo 1l del titulo Ill de su reglamen-
to, y se remitira una copia al Registro de fundaciones de com-
petencia estatal.

Articulo 30. Descripcion de las actividades fundacionales
en la memoria

1. La descripcion de las actividades fundacionales iden-
tificara y cuantificara la actuaciéon global de la fundacion, asi
como cada una de las actividades, distinguiendo entre activi-
dades propias y mercantiles. Debera contener la siguiente
informacion:

a) |dentificacion de las actividades, con su denominacion

y ubicacién fisica. Para cada una de las actividades identifi-
cadas, se especificaran:
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1.° Los recursos economicos empleados para su reali-
zacion, con separacion de las dotaciones a la amortizacion
y a la provisién de los restantes gastos consignados en la
cuenta de resultados. A su vez, se informara de las adqui-
siciones de inmovilizado realizadas en el ejercicio, de la can-
celacion de deuda no comercial y de otras aplicaciones.

2.° Los recursos humanos, agrupados por las siguientes cate-
gorias: personal asalariado, personal con contrato de servicios
y personal voluntario. Se especificara su dedicacién horaria.

3.° El numero de beneficiarios o usuarios de sus activida-
des propias, diferenciando entre personas fisicas y juridicas.

4.° Los ingresos ordinarios obtenidos en el ejercicio, res-
pecto a las actividades mercantiles.

b) ldentificacion de los convenios de colaboracion sus-
critos con otras entidades; se dara una valoracion monetaria
a la corriente de bienes y servicios que se produce.

c) Recursos totales obtenidos en el ejercicio, asi como su
procedencia, distinguiendo entre rentas y otros ingresos deri-
vados del patrimonio, de prestacién de servicios, de subven-
ciones del sector publico, de aportaciones privadas y de cual-
quier otro supuesto.

d) Deudas contraidas y cualquier otra obligacion finan-
ciera asumida por la fundacion.

e) Recursos totales empleados en el ejercicio, distin-
guiendo entre gastos destinados a actividades propias, mer-
cantiles y otros gastos.

f) Grado de cumplimiento del plan de actuacién, indican-
do las causas de las desviaciones.

2. Los ingresos y gastos mencionados en este articulo se
determinaran conforme a los principios, reglas y criterios esta-
blecidos en las normas de adaptacién del Plan General de
Contabilidad a las entidades sin fines lucrativos.

Articulo 31. Auditoria externa

1. Corresponde al patronato la designacion de un auditor,
tanto en el supuesto de que la fundacion estuviera legalmen-
te obligada a someter sus cuentas a auditoria externa como
en el caso de que el patronato decidiera voluntariamente some-
terlas a auditoria.

El nombramiento se llevara a cabo antes de que finalice el
ejercicio que se va a auditar, con sujecion a los periodos de
contratacion previstos en la Ley 19/1988, de 12 de julio, de
Auditoria de Cuentas. No podréa revocarse a los auditores de
cuentas antes de que finalice el periodo para el que fueron
nombrados, a no ser que medie justa causa.

2. Excepcionalmente, el encargado del Registro de fun-
daciones de competencia estatal podrd, a instancia del pro-
tectorado o de cualquiera de los miembros del patronato,
designar un auditor de cuentas para verificar las cuentas anua-
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les de un ejercicio determinado, en los casos en que el patro-
nato, estando obligado a nombrar auditor, no lo hubiera rea-
lizado antes de la finalizacion del ejercicio a auditar.

3. El nombramiento de los auditores por el encargado del
Registro de fundaciones de competencia estatal se realizara
de entre los que aparezcan en la lista de auditores inscritos
en el Registro oficial de auditores de cuentas. A tal efecto, el
Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas remitira, en
el mes de enero de cada afo, al encargado del Registro de
fundaciones de competencia estatal una lista de los audito-
res inscritos en el Registro oficial de auditores de cuentas al
31 de diciembre del afio anterior, por cada provincia. En cada
una de las listas figuraran, por orden alfabético y numerados,
el nombre y apellidos o la razén social o denominacion de los
auditores de cuentas, asi como su domicilio, que necesaria-
mente debera radicar en la provincia a que se refiera dicha
lista. Los auditores que tengan oficina o despacho abierto en
distintas provincias podran figurar en las listas correspon-
dientes a cada una de ellas.

Recibidas las listas, el encargado del Registro de funda-
ciones de competencia estatal remitira para su publicacion en
el Boletin Oficial del Estado el dia y la hora del sorteo publico
para determinar el orden de nombramientos. Una vez efec-
tuado dicho sorteo, se publicara en el Boletin Oficial del Esta-
do la letra del alfabeto que determinara el orden de los nom-
bramientos, que sera la misma para cada provincia. Dicho orden
comenzara a regir para los nombramientos que se efectlen a
partir del primer dia habil del mes siguiente en que hubiese
tenido lugar la publicacion y se mantendra hasta que entre en
vigor el correspondiente al siguiente ano. Para determinar qué
lista es la utilizada para cada nombramiento, se estara a la pro-
vincia donde radique el domicilio de la fundacion.

El encargado del Registro de fundaciones de compe-
tencia estatal tendra a disposicion del publico las listas de
auditores.

4. La solicitud de nombramiento de auditor debera reco-
ger, al menos, las siguientes circunstancias:

a) ldentificacion del solicitante.

b) Denominacién y datos de identificacion registral de la
fundacion.

c) Causa de la solicitud.

d) Fecha de la solicitud.

5. En defecto de normas especificas, el régimen juridi-
co de los auditores se regira por lo dispuesto en la legisla-
cién mercantil.

Seccion 3.7 Gestion econémica

Articulo 32. Destino de rentas e ingresos

1. Debera destinarse a la realizacion de los fines funda-
cionales, al menos, el 70 por 100 del importe del resultado
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contable de la fundacion, corregido con los ajustes que se
indican en los apartados siguientes.

El resto del resultado contable, no destinado a la realiza-
cion de los fines fundacionales, debera incrementar bien la
dotacion, bien las reservas, segun acuerdo del patronato.

2. No se incluiran como ingresos:

a) La contraprestacion que se obtenga por la enajenacion
o gravamen de bienes y derechos aportados en concepto de
dotacion por el fundador o por terceras personas, asi como
de aquellos otros afectados por el patronato, con caracter per-
manente, a los fines fundacionales, incluida la plusvalia que
se pudiera haber generado.

b) Los ingresos obtenidos en la transmision onerosa de
bienes inmuebles en los que la entidad desarrolle la actividad
propia de su objeto o finalidad especifica, siempre que el
importe de la citada transmision se reinvierta en bienes inmue-
bles en los que concurra dicha circunstancia.

3. No se consideraran en ningin caso como ingresos las
aportaciones o donaciones recibidas en concepto de dotacién
en el momento de la constitucién o en un momento posterior.

4. No se deduciran los siguientes gastos:

a) Los que estén directamente relacionados con las acti-
vidades desarrolladas para el cumplimiento de fines, incluidas
las dotaciones a la amortizacion y a las provisiones de inmo-
vilizado afecto a dichas actividades.

b) La parte proporcional de los gastos comunes al con-
junto de actividades que correspondan a las desarrolladas
para el cumplimiento de los fines fundacionales. Esta parte
proporcional se determinara en funcion de criterios objeti-
vos deducidos de la efectiva aplicacién de recursos a cada
actividad.

Dichos gastos comunes podran estar integrados, en su
caso, por los gastos por servicios exteriores, de personal, finan-
cieros, tributarios y otros gastos de gestiéon y administracion,
asi como por aquellos de los que los patronos tienen derecho
a ser resarcidos, en los términos previstos en el articulo 15.4
de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones.

5. Los ingresos y los gastos a que se refiere este compu-
to se determinaran en funcién de la contabilidad llevada por
la fundacion con arreglo a lo dispuesto en el articulo 25 de la
Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, y confor-
me a los principios, reglas y criterios establecidos en las nor-
mas de adaptacion del Plan General de Contabilidad a las enti-
dades sin fines lucrativos, y en otras normas de desarrollo de
dicho plan general que resulten de aplicacion.

6. Se considera destinado a los fines fundacionales el
importe de los gastos e inversiones realizados en cada ejerci-
cio que efectivamente hayan contribuido al cumplimiento de
los fines propios de la fundacion especificados en sus estatu-
tos, excepto las dotaciones a las amortizaciones y provisiones.
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Para determinar el cumplimiento del requisito del desti-
no de rentas e ingresos, cuando las inversiones destinadas
a los fines fundacionales hayan sido financiadas con ingre-
sos que deban distribuirse en varios ejercicios, como sub-
venciones, donaciones y legados, o con recursos financie-
ros ajenos, dichas inversiones se computaran en la misma
proporcion en que lo hubieran sido los ingresos o se amor-
tice la financiacion ajena.

7. El destino a fines debera hacerse efectivo en el plazo
comprendido entre el inicio del ejercicio en que se hayan obte-
nido dichos resultados y los cuatro afos siguientes a su cierre.

8. En la memoria integrada en las cuentas anuales que
debe presentar la fundacion se incluira informacion detallada
del cumplimiento del destino a fines fundacionales, y en ella
se especificara el resultado sobre el que se aplica el porcen-
taje del 70 por 100 y los gastos e inversiones destinados a
fines fundacionales, asi como el importe de los gastos de admi-
nistracion. También se incluira esta informacion en relacion
con los saldos pendientes de aplicar de ejercicios anteriores.

El protectorado analizara la informacién suministrada y
podra requerir que esta se amplie y que se aporten los docu-
mentos y justificantes que se estimen necesarios. En la medi-
da en que considere que la informacion y la documentacion
aportadas no acreditan el cumplimiento del requisito, lo hara
constar asi en el correspondiente informe.

Articulo 33. Gastos de administracion

El importe de los gastos directamente ocasionados por la
administracién de los bienes y derechos que integran el patri-
monio de la fundacién, sumado al de los gastos de los que
los patronos tienen derecho a ser resarcidos, no podra supe-
rar la mayor de las siguientes cantidades: el cinco por ciento
de los fondos propios o el 20 por 100 del resultado contable
de la fundacion, corregido con los ajustes que se establecen
en el articulo 32.

Articulo 34. Remuneracion de patronos y autocontratacion

1. La solicitud de autorizacion para que los patronos sean
remunerados o contraten con la fundacion, por si o por medio
de representante, a que se refieren los articulos 15.4 y 28 de
la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, sera cur-
sada al protectorado por el patronato y habra de ir acompa-
fada de la siguiente documentacion:

a) Copia del documento en que se pretende formalizar el
negocio juridico entre el patrono y la fundacion.

b) Certificacion del acuerdo del patronato por el que se
decide la realizacion del negocio juridico, incluyendo el coste
maximo total que supondra para la fundacion.

¢) Memoria explicativa de las circunstancias concurren-

tes, entre las que se incluiran las ventajas que supone para la
fundacion efectuar el negocio juridico con un patrono.
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2. El protectorado resolvera y notificara la resolucion en
el plazo de tres meses, entendiéndose estimada la solicitud
si, transcurrido dicho plazo, no hubiese recaido resolucién
expresa ni hubiese sido notificada.

3. El protectorado denegara en todo caso la autorizacion
en los siguientes supuestos:

a) Cuando el negocio juridico encubra una remuneracion
por el ejercicio del cargo de patrono.

b) Cuando el valor de la contraprestacion que deba reci-
bir la fundacion no resulte equilibrado.

4. También debera el patronato solicitar autorizacion del
protectorado, en los términos establecidos en los aparta-
dos anteriores, para designar como patrono a una perso-
na, natural o juridica, que mantenga un contrato en vigor
con la fundacioén.

CAPITULO VI
Intervencion temporal
Articulo 35. Intervencion temporal

1. Si el protectorado advirtiera una grave irregularidad en
la gestion econémica que ponga en peligro la subsistencia de
la fundacion o una desviacion grave entre los fines fundacio-
nales y la actividad realizada, acordara la iniciacion del pro-
cedimiento de intervencion temporal y lo notificara al patro-
nato para que, en el plazo de 15 dias, formule las alegaciones
que considere oportunas. A la vista de estas alegaciones, el
protectorado podra declarar la existencia de la irregularidad
o desviacion. Transcurrido el plazo de tres meses desde la ini-
ciacion del procedimiento sin que se hubiese llevado a cabo
dicha declaracion, se producira su caducidad.

2. Emitida la resolucion a que se refiere el apartado ante-
rior, el protectorado requerira del patronato la adopcion de las
medidas que estime pertinentes para la correccion de la irre-
gularidad o desviacion advertida, y fijara, a tal efecto, un plazo
no superior a dos meses.

3. Si el requerimiento no fuera atendido en el plazo indi-
cado, el protectorado podra solicitar de la autoridad judicial
que acuerde, previa audiencia del patronato, la intervencion
temporal de la fundacion. Junto con la solicitud, el protecto-
rado remitird a la autoridad judicial los siguientes datos:

a) Hechos que motivan la solicitud de intervencion.

b) Medidas propuestas y plazo estimado para su eje-
cucioén.

c) Plazo de la intervencién solicitada.
d) Personas que, en representacion del protectorado y

en numero no inferior a tres, ejercerian las funciones del
patronato.
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4. El protectorado podra solicitar la colaboracion de orga-
nismos publicos y privados para asegurar un adecuado ejer-
cicio de las atribuciones que se derivan de la intervencion
acordada por la autoridad judicial.

CAPITULO VI
Modificacion, fusion y extincién de la fundacién
Articulo 36. Procedimiento de modificacion estatutaria

1. Cuando el procedimiento de modificacion de los esta-
tutos se inicie a instancia del patronato, en los supuestos pre-
vistos en el articulo 29 de la Ley 50/2002, de 26 de diciem-
bre, de Fundaciones, el 6rgano de gobierno de la fundacion
acompanara a la preceptiva comunicacion que debe efectuar
al protectorado los siguientes documentos:

a) El texto de la modificacion.

b) Certificacion del acuerdo aprobatorio del patronato,
emitida por el secretario con el visto bueno del presidente.

Si en el plazo de tres meses desde la recepcion de la
comunicacioén el protectorado no se opusiera motivadamen-
te y por razones de legalidad a la modificacion estatutaria, o
si antes de que venciera aquel plazo manifestara de forma
expresa su no oposicion a la modificacion o nueva redaccion
de los estatutos, el patronato elevara a escritura publica la
modificacién de los estatutos para su ulterior inscripcion en
el Registro de fundaciones de competencia estatal.

2. Cuando el procedimiento se inicie por el protectorado,
este requerira del patronato la modificacion que estime nece-
saria y fijara un plazo suficiente para llevarla a cabo, en aten-
cién a las circunstancias que concurran, que no podra ser infe-
rior a tres meses. Transcurrido dicho plazo sin que el patronato
hubiera acordado la modificacion requerida, o ante su oposi-
cion expresa, el protectorado podra solicitar de la autoridad
judicial que resuelva sobre la procedencia de la modificacion
de estatutos requerida.

Articulo 37. Procedimiento de fusion de fundaciones

1. Acordada la fusién por propia iniciativa de los patrona-
tos afectados, siempre que no lo haya prohibido el fundador,
acomparnaran a la preceptiva comunicacion al protectorado,
que podra oponerse o mostrar su no oposicién en idénticos
términos a los establecidos en el articulo anterior, los siguien-
tes documentos:

a) Certificacion del acuerdo aprobatorio de fusiéon de cada
uno de los patronatos, emitida por sus secretarios con el visto
bueno de sus presidentes.

b) Informe justificativo de la fusion, aprobado por los patro-
natos de las fundaciones fusionadas, en el que se expondra el
modo en que afectara a los fines y actividades de las fundacio-
nes fusionadas y el patrimonio aportado por cada una de ellas.
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c) El ultimo balance anual aprobado de cada una de las
fundaciones fusionadas, si dicho balance hubiera sido cerra-
do dentro de los seis meses anteriores al acuerdo de fusion.
En caso contrario, se elaborara un balance especifico de fusion.

d) Los estatutos de la nueva fundacién y la identificacion
de los miembros de su primer patronato.

La fusion requerira el otorgamiento de escritura publica,
en la que conste el acuerdo de fusion aprobado por los res-
pectivos patronatos, y su inscripcion en el Registro de funda-
ciones de competencia estatal. En la escritura publica de fusion
se incluira lo resefiado en los parrafos a), b), c) y d).

2. Cuando la fundacion sea requerida por el protectora-
do, en el supuesto de que resulte incapaz de alcanzar sus
fines, para que se fusione con otra de fines analogos que haya
manifestado su voluntad favorable, y siempre que el fundador
no lo hubiera prohibido, el protectorado le concedera un plazo
suficiente para negociar el acuerdo de fusion, atendidas las
circunstancias concurrentes, que no podra ser inferior a tres
meses. Transcurrido dicho plazo sin haber recibido la docu-
mentacion resefiada en el apartado anterior, o ante la oposi-
cién expresa del patronato requerido, el protectorado podra
solicitar de la autoridad judicial que ordene la fusion.

Articulo 38. Procedimiento de extincion de la fundacion

1. Cuando el patronato acuerde extinguir la fundacion por
haberse realizado integramente el fin fundacional, por resul-
tar imposible su realizacion o por concurrir cualquier otra causa
prevista en el acto constitutivo o en los estatutos, debera soli-
citar la ratificacion del protectorado, para lo que acompanara
la siguiente documentacion:

a) Certificacion del acuerdo de extincion adoptado por
el patronato, emitida por el secretario con el visto bueno del
presidente.

b) Memoria justificativa de la concurrencia de una causa
de extincion especifica de las previstas en el primer parrafo
de este apartado. En el supuesto de que la causa de extincion
sea la imposibilidad de realizar el fin fundacional, habra que
justificar, ademas, la improcedencia o la imposibilidad de modi-
ficar los estatutos o de llevar a cabo un proceso de fusion.

c) Las cuentas de la entidad a la fecha en que se adoptd
el acuerdo de extincion.

d) El proyecto de distribucion de los bienes y derechos
resultantes de la liquidacion.

El protectorado, una vez examinada la documentacion
aportada por el patronato y en el plazo de tres meses, resol-
vera de forma motivada sobre la ratificacion del acuerdo de
extincion. A falta de resolucién expresa debidamente notifi-
cada en el plazo citado, el acuerdo de extinciéon podra enten-
derse ratificado. Si la resolucién fuese denegatoria, el patro-
nato podra instar ante la autoridad judicial la declaracion de
extincion de la fundacion.
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2. Si el protectorado apreciara de oficio la concurrencia
de alguno de los supuestos de extincion previstos en el apar-
tado anterior, comunicara al patronato la necesidad de adop-
tar el acuerdo de extincion en el plazo que al efecto sefale,
que no podra ser inferior a tres meses. Transcurrido dicho
plazo sin que el patronato hubiera adoptado el acuerdo de
extincion requerido, o ante su oposicion expresa, el protecto-
rado podra solicitar de la autoridad judicial la declaracion de
extincion de la fundacion.

3. La extincion de la fundacion por cualquier causa esta-
blecida en las leyes que no se encuentre recogida en los
parrafos a) a e) del articulo 31 de la Ley 50/2002, de 26 de
diciembre, de Fundaciones, requerira en todo caso resolu-
cion judicial motivada. Tanto el patronato como el protecto-
rado podran instar esta resolucion, a no ser que la ley apli-
cable establezca otra cosa.

4. El acuerdo de extincion, que debera constar en escri-
tura publica, o, en su caso, la resolucién judicial se inscribiran
en el Registro de fundaciones de competencia estatal.

Articulo 39. Procedimiento y criterios de liquidacion

1. La liquidacion de la fundacion extinguida se realizara
por el patronato bajo el control del protectorado. A tal efecto,
el protectorado podra solicitar del patronato cuanta informa-
cion considere necesaria, incluso con caracter periddico, sobre
el proceso de liquidacion.

2. Sin perjuicio de lo previsto en el apartado anterior, el
patronato podra apoderar o delegar la ejecucion material de
sus acuerdos relativos al proceso de liquidacion.

3. El procedimiento de liquidacion se inicia con la apro-
bacién por el patronato del balance de apertura de la liqui-
dacioén.

4. Resultan aplicables al proceso de liquidacion los requi-
sitos establecidos con caracter general para los actos dispo-
sitivos de los bienes y derechos de la fundacion, asi como las
normas que regulan la responsabilidad de los patronos.

5. El protectorado impugnara ante la autoridad judicial los
actos de liquidacion que resulten contrarios al ordenamiento
juridico o a los estatutos de la fundacion.

6. No se podran destinar los bienes y derechos resultan-
tes de la liquidacion a las entidades a que se refieren los apar-
tados 2 y 3 del articulo 33 de la Ley 50/2002, de 26 de diciem-
bre, de Fundaciones, sin que hayan sido satisfechos todos los
acreedores o sin haber consignado el importe de sus crédi-
tos. Cuando existan créditos no vencidos, se asegurara pre-
viamente el pago.

7. La funcién liquidadora del patronato concluira con el
otorgamiento de la escritura de cancelacion de la fundacion,
la solicitud de la cancelacién de los asientos referentes a la
fundacion y su inscripcion en el Registro de fundaciones de
competencia estatal.
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CAPITULO VIII
El protectorado
Articulo 40. Organizacion general del protectorado

1. El protectorado de las fundaciones de competencia
estatal sera ejercido por la Administracion General del Esta-
do a través de los departamentos ministeriales que posean
atribuciones vinculadas con los fines fundacionales, tal y
como aparecen descritos en los estatutos de la fundacion.
La atribucion del protectorado a nuevos departamentos
ministeriales sélo podra llevarse a cabo mediante acuerdo
del Consejo de Ministros.

2. El Registro de fundaciones de competencia estatal deci-
dird, a la vista del fin principal de la fundacion establecido en
sus estatutos, tanto en el momento de su constitucion como
con ocasién de una eventual modificacion estatutaria que afec-
te a sus fines, el protectorado competente al que dicha fun-
dacioén quedara adscrita.

3. En el ambito de cada departamento ministerial, la titu-
laridad del protectorado corresponde al Ministro, sin perjuicio
de la posibilidad de su delegacion o desconcentracion.

Las resoluciones del titular del protectorado ponen fin a la
via administrativa.

Articulo 41. Atribuciones del protectorado

1. El protectorado se ejerce respetando la autonomia de
funcionamiento de las fundaciones y con el objetivo de garan-
tizar el cumplimiento de la legalidad y de los fines estableci-
dos por la voluntad fundacional.

2. El protectorado desempeiara las funciones que se enu-
meran en los articulos siguientes de este capitulo, sin perjui-
cio de cualesquiera otras que pudiera otorgarle la ley.

Articulo 42. Funciones de apoyo, impulso
y asesoramiento

Se consideran funciones de apoyo, impulso y asesora-
miento del protectorado las siguientes:

a) Asesorar a las fundaciones en proceso de constitu-
cion en relacion con la normativa aplicable a dicho proce-
so, en particular sobre aspectos relacionados con la do-
tacion, los fines de interés general y la elaboracion de
estatutos, asi como sobre la tramitacion administrativa
correspondiente.

El protectorado facilitara a los interesados que lo soliciten
un modelo de estatutos de caracter orientativo.

Asimismo, los interesados podran someter al protecto-

rado un borrador de estatutos para su informe previo no
vinculante.
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b) Asesorar a las fundaciones ya inscritas en relacion con
su régimen juridico, econdémico-financiero y contable, en par-
ticular sobre los siguientes aspectos:

1.° Normativa vigente que afecta al sector fundacional.
2.° Funcionamiento y actuacion del patronato.

3.° Expedientes relativos a disposicion y gravamen de
bienes, autocontratacion, modificacion de estatutos, fusion,
extincion y liquidacion.

4.° Elaboracion de las cuentas anuales, obligaciones for-
males de su presentacion y demas aspectos relacionados con
la contabilidad.

5.° Elaboracion y presentacion del plan de actuacion.

6.° Descripcion de las actividades en cumplimiento de
fines que deben figurar en la memoria. El protectorado
podra facilitar, a solicitud de los interesados, un modelo-
resumen para presentar la informacion de forma cuantifi-
cada y homogénea.

c) Promover la realizacion de estudios sobre la viabilidad
de las fundaciones, con la conformidad de estas.

d) Dar a conocer la existencia y actividades de las fun-
daciones, sin perjuicio de la funcion de publicidad registral
correspondiente al Registro de fundaciones de competencia
estatal.

El protectorado, mediante publicaciones en papel o por
cualquier procedimiento de comunicacién informatico o tele-
matico, llevara a cabo las siguientes actividades:

1.2 Difundir informacion general sobre fundaciones que
incluya, entre otros datos, los necesarios para la identificacion
y ubicacién de las fundaciones, sus fines estatutarios y las
actividades realizadas en su cumplimiento, detallando, cuan-
do sea posible, los usuarios y los recursos empleados.

2.° Elaborar y publicar, por si mismo o en colaboracion
con los protectorados de las comunidades autbnomas, direc-
torios de fundaciones.

3.° Ofrecer datos agregados sobre la realidad social y eco-
némica de las fundaciones y sobre las actividades que reali-
zan en cumplimiento de sus fines.

4.° Proporcionar listados de fundaciones a los interesa-
dos que lo soliciten.

5.° Proporcionar a los patronatos, con caracter faculta-
tivo, formularios que faciliten las relaciones con sus protec-
torados.

e) Promover, en colaboracion con las unidades edito-
ras del respectivo departamento, la elaboracién de publi-
caciones sobre los diversos aspectos de la realidad funda-
cional.
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Articulo 43. Funciones en relacion con el proceso
de constitucion

Son funciones del protectorado en el proceso de consti-
tucion de las fundaciones las siguientes:

a) Velar por el respeto a la legalidad en la constitucion de
la fundacién.

b) Informar, con caracter preceptivo y vinculante para el
Registro de fundaciones de competencia estatal, sobre la ido-
neidad de los fines y sobre la adecuacion y suficiencia dota-
cional de las fundaciones que se encuentren en proceso de
constitucién, de acuerdo con lo previsto en los articulos 3 y
12 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones.

c) Otorgar, previa autorizacion judicial, escritura publica
de constitucion de la fundaciéon, mediante la persona que
designe el propio protectorado, en el supuesto de fundacion
constituida por acto mortis causa previsto en el articulo 9.4
de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones.

d) Cesar a los patronos de las fundaciones en proceso
de formacion que, en el plazo de seis meses desde el otor-
gamiento de la escritura de constitucion, no hubieran insta-
do su inscripcién en el Registro de fundaciones de compe-
tencia estatal, y nombrar nuevos patronos, previa autorizacion
judicial.

Articulo 44. Funciones en relacion con el patronato

Son funciones del protectorado en relacion con el patro-
nato de las fundaciones las siguientes:

a) Autorizar al patronato para asignar una retribucioén a los
patronos por servicios prestados a la fundacion distintos de
los que implican el desempefio de las funciones que les corres-
ponden como miembros del patronato.

b) Autorizar a los patronos a contratar con la fundacion,
ya sea en nombre propio o de un tercero.

c) Ejercer provisionalmente las funciones de patronato
cuando faltasen, por cualquier motivo, todas las personas lla-
madas a integrarlo.

d) Designar a la persona o personas que integren provisio-
nalmente el patronato en el supuesto previsto en el articulo 18.1
de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones.

e) Asumir todas las atribuciones legales y estatutarias del
patronato durante el tiempo que determine la resolucion judi-
cial de intervencion temporal de la fundacion.

Articulo 45. Funciones en relacion con el patrimonio
de la fundacion

Son funciones del protectorado en relacion con el patri-
monio de la fundacion las siguientes:
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a) Autorizar la enajenacion o gravamen de los bienes y
derechos de la fundacién cuando formen parte de la dotacién
o estén directamente vinculados al cumplimiento de sus fines,
velando para que no quede injustificadamente mermado el
valor econémico de la dotacién fundacional.

b) Tener conocimiento formal de aquellos negocios juridi-
cos de la fundacién sobre los que el patronato esta legalmente
obligado a informar al protectorado.

c) Velar en todo momento por la adecuacion y suficiencia
de la dotacién fundacional en orden al efectivo cumplimiento
de los fines fundacionales, sin perjuicio de la responsabilidad
que a tal efecto corresponde al patronato.

Articulo 46. Funciones relativas al cumplimiento de fines

Son funciones del protectorado en relacion al cumplimiento
de fines por parte de las fundaciones las siguientes:

a) Velar por el efectivo cumplimiento de los fines funda-
cionales, teniendo en cuenta la voluntad del fundador y la con-
secucion del interés general.

b) Conocer y examinar el plan de actuacion y las cuen-
tas anuales, incluidos, en su caso, los informes de auditoria,
asi como solicitar, en su caso, el nombramiento de auditor
externo.

c) Comprobar que las fundaciones facilitan informacion
adecuada y suficiente respecto de sus fines y actividades,
para que sean conocidas por sus eventuales beneficiarios y
demas interesados.

d) Comprobar que las fundaciones actian con criterios de
imparcialidad y no discriminacién en la determinacion de sus
beneficiarios.

e) Verificar si los recursos econémicos de la fundacién han
sido aplicados a los fines fundacionales. Cuando existan dudas
a este respecto, el protectorado podra solicitar, a su costa, un
informe pericial sobre los extremos que considere necesario
aclarar. Asimismo, podra solicitar al patronato la informacién
que resulte necesaria, asi como realizar actuaciones de com-
probacion en la sede fundacional, previa conformidad del
patronato. El informe pericial debera ser emitido por un peri-
to independiente o por un funcionario designado por el pro-
tectorado, en el plazo fijado por este.

Articulo 47. Funciones en relacion con la modificacion, fusion
y extincion de las fundaciones

Son funciones del protectorado en relaciéon con la modifi-
cacion, fusion y extincion de las fundaciones las siguientes:

a) Tener conocimiento y, en su caso, oponerse, por razo-
nes de legalidad y de forma motivada, a los acuerdos de
modificacion de estatutos o de fusion, adoptados por el
patronato.
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b) Solicitar de la autoridad judicial la modificacion de los
estatutos o la fusion de las fundaciones, en los supuestos
previstos en los articulos 29 y 30 de la Ley 50/2002, de 26
de diciembre, de Fundaciones.

c) Ratificar el acuerdo del patronato sobre extincion de la
fundacion cuando se hubiese realizado integramente el fin
fundacional, sea imposible su realizacion o concurra otra
causa prevista en el acto constitutivo o en los estatutos.

d) Solicitar de la autoridad judicial la extincion de la fun-
dacion, en los supuestos previstos en el articulo 32 de la Ley
50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones.

e) Tener conocimiento y supervisar, en su caso, las ope-
raciones de liquidacion de la fundacion, asi como acordar el
destino que haya de darse a los bienes de esta, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 33 de la Ley 50/2002, de 26 de
diciembre, de Fundaciones.

Articulo 48. Funciones en relacion con el ejercicio
de las acciones legalmente previstas

El protectorado ejercera las siguientes funciones en rela-
cion con el ejercicio de las acciones legalmente previstas:

a) Ejercitar la accién de responsabilidad en favor de la
fundacion frente a los patronos, cuando legalmente pro-
ceda.

b) Instar judicialmente el cese de los patronos por el de-
sempeno del cargo sin la diligencia prevista por la ley.

c¢) Nombrar nuevos patronos, previa autorizacion judicial,
en el supuesto previsto en el articulo 13.2 de la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, de Fundaciones.

d) Impugnar los actos y acuerdos del patronato que sean
contrarios a la ley o a los estatutos.

e) Instar de la autoridad judicial la intervencién de la fun-
dacion cuando concurran las circunstancias previstas en el
articulo 42 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fun-
daciones.

f) Dictar una resolucion motivada y trasladar la documen-
tacion oportuna al Ministerio Fiscal o al érgano jurisdiccional
competente cuando encuentre indicios racionales de ilicitud
penal en la actividad de una fundacion, y comunicarlo simul-
taneamente a ésta.

g) Velar por el cumplimiento de las obligaciones esta-
blecidas en la disposicion adicional segunda de la Ley
19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas
de prevencion del blanqueo de capitales, en su redaccion
dada por la disposicién adicional primera de la Ley 19/2003,
de 4 de julio, sobre régimen juridico de los movimientos de
capitales y de las transacciones econémicas con el exterior
y sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo
de capitales.
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CAPITULO IX
El Consejo Superior de Fundaciones
Articulo 49. Naturaleza y estructura

1. El Consejo Superior de Fundaciones es un 6rgano cole-
giado de caracter consultivo, adscrito al Ministerio de Admi-
nistraciones Publicas, e integrado por representantes de la
Administracion General del Estado, de las comunidades auto-
nomas y de las fundaciones.

2. El Consejo Superior de Fundaciones funcionara en
Pleno, en Comisiéon Permanente y mediante la Comisién de
Cooperacion e Informacion Registral.

Articulo 50. Funciones
1. Seran funciones del Consejo Superior de Fundaciones:

a) Asesorar e informar sobre cualquier disposicion legal o
reglamentaria de caracter estatal que afecte directamente a
las fundaciones, asi como formular propuestas en este ambi-
to. Asimismo, debera informar sobre tales asuntos cuando le
sean consultados por los Consejos de Gobierno de las comu-
nidades auténomas.

b) Planificar y proponer las actuaciones necesarias para
la promocién y fomento de las fundaciones y realizar los estu-
dios precisos al efecto.

c) Las demas que le puedan atribuir las disposiciones
vigentes.

2. El Registro de fundaciones de competencia estatal, asi
como los departamentos que ejerzan el protectorado de las
fundaciones de competencia estatal, facilitaran al Consejo
Superior de Fundaciones cuanta documentacion e informa-
cion relativa a las fundaciones sea necesaria para el debido
ejercicio de sus funciones.

Articulo 51. Pleno del Consejo

1. El Pleno del Consejo Superior de Fundaciones estara
constituido por el presidente, un vicepresidente, un secreta-
rio y los vocales que se determinan en el apartado 4.

2. Actuara como presidente el Ministro de Administracio-
nes Publicas.

3. Sera vicepresidente el Secretario General para la Admi-
nistraciéon Publica del Ministerio de Administraciones Publicas.

4. Seran vocales del Pleno del Consejo:

a) 10 representantes, con categoria, al menos, de direc-
tor general, designados por el presidente del Consejo, a pro-
puesta, cada uno de ellos, de los Ministros de Justicia, de Eco-
nomia y Hacienda, de Educacion y Ciencia, de Trabajo y
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Asuntos Sociales, de Industria, Turismo y Comercio, de Agri-
cultura, Pesca y Alimentacién, de la Presidencia, de Adminis-
traciones Publicas, de Cultura y de Medio Ambiente.

b) 10 representantes de las comunidades auténomas,
designados por el presidente del Consejo, a propuesta de
aquéllas, previo acuerdo en la Conferencia Sectorial de Admi-
nistraciones Publicas.

c) 10 representantes de las fundaciones, designados por
el presidente del Consejo para un periodo de cuatro anos.
Dichos representantes seran propuestos:

1.° Cinco por las asociaciones de fundaciones, corres-
pondiendo tres representantes a asociaciones de fundacio-
nes con implantacion estatal, y otros dos a asociaciones de
fundaciones de ambito autonémico.

2.° Cinco por las fundaciones no integradas en asocia-
ciones, cualquiera que sea su ambito.

5. Podran asistir a las reuniones del Pleno, con voz y sin
voto, los expertos que se consideren necesarios, previa con-
vocatoria del presidente.

6. Actuara como secretario, con voz pero sin voto, un fun-
cionario del Ministerio de Administraciones Publicas con rango
de subdirector general, designado por el Ministro.

Articulo 52. Vocales representantes de las fundaciones

1. El Ministerio de Administraciones Publicas efectuara
una convocatoria publica para la propuesta de candidatos y
aprobara las normas relativas a su eleccion.

2. Para proponer candidatos, tanto las asociaciones como
las fundaciones deberan cumplir y acreditar los siguientes
requisitos:

a) Encontrarse debidamente inscritas en el registro corres-
pondiente.

b) Encontrarse al corriente de sus obligaciones fiscales y
de Seguridad Social.

c) En el caso de las fundaciones, haber cumplido sus obli-
gaciones en materia de presentacion de las cuentas anuales
y del plan de actuacién, o los documentos equivalentes en
cada comunidad autonoma.

Los candidatos propuestos deben contar con plena capa-
cidad de obrar y no encontrarse inhabilitados para el ejercicio
de cargos publicos.

3. Cada asociacién de fundaciones, conforme a sus res-
pectivas normas estatutarias, podra proponer un-maximo de
tres representantes, si se trata de asociaciones de ambito
estatal, o un maximo de dos, si se trata de asociaciones auto-
némicas, y acompanara una relacion nominal de las funda-
ciones integradas en ella.
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El presidente designara como vocales del Pleno al pri-
mer candidato propuesto por cada una las asociaciones
estatales, y por cada una de las autonémicas, que cuenten
en su respectivo ambito con mayor numero de fundaciones
asociadas.

En el caso de que no se presentaran asociaciones en
numero suficiente para cubrir las cinco plazas a que se refie-
re este apartado, la plaza o las plazas vacantes acreceran a
las asociaciones que, dentro del mismo ambito estatal o auto-
némico, hayan presentado candidatos, y se repartiran segun
el criterio establecido en el parrafo anterior.

4. Cada fundacion, estatal o autonémica, no integrada en
asociaciones podra presentar a un unico candidato. También
podran presentar candidato las fundaciones integradas en
asociaciones, pero solo seran tenidos en cuenta si la asocia-
cién a la que pertenecen no ha obtenido representacién en
el Pleno.

El presidente del Consejo designara como vocales a los
candidatos propuestos por aquellas fundaciones que, dentro
de cada uno de los grupos que a continuacion se relacionan,
cuenten con mayor patrimonio, entendido como total activo
del balance de situacion, de acuerdo con las ultimas cuentas
anuales depositadas:

a) Fundaciones cuyo patrimonio no exceda de 120.000
euros.

b) Fundaciones con un patrimonio entre 120.000 y 500.000
euros.

c) Fundaciones con un patrimonio entre 500.000 y un
millén de euros.

d) Fundaciones con un patrimonio entre un millon y tres
millones de euros.

e) Fundaciones cuyo patrimonio sea superior a tres millo-
nes euros.

En el caso de igualdad de patrimonio, primara la prioridad
en la fecha de inscripcion registral de la escritura fundacional.

Si faltaran candidatos para cubrir la plaza correspondiente
a uno o mas de los grupos indicados, la vacante acrecera al
grupo de patrimonio inmediatamente superior, y, en el caso
de no poder ser cubierta de esta forma, al inmediatamente
inferior.

5. En el caso de fallecimiento, incapacidad o renuncia de
un vocal representante de las fundaciones, sera sustituido por
quien indique la asociacion o fundacién que le propuso.
Articulo 53. Comision Permanente

1. La Comisién Permanente estara compuesta por el vice-

presidente del Consejo, que actuara como presidente, y por
los siguientes vocales:
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a) Cinco vocales elegidos por los representantes de la
Administracién General del Estado en el Pleno, entre ellos.

b) Cinco vocales elegidos por los representantes de las
comunidades auténomas en el Pleno, entre ellos.

c) Cinco vocales elegidos por los representantes de las
fundaciones en el Pleno, entre ellos.

2. Sera secretario de la Comision Permanente el del Pleno.
3. Son funciones de la Comisién Permanente:

a) Velar por el cumplimiento de los acuerdos adoptados
por el Pleno y por las actuaciones en curso derivadas de
aquellos.

b) Resolver las cuestiones que, con caracter de urgencia,
se planteen al Consejo, y dar cuenta al Pleno de las actua-
ciones llevadas a cabo.

c) Proponer asuntos a debatir al Pleno del Consejo y ele-
varle propuestas.

d) Cuantos otros cometidos le sean delegados o asigna-
dos por el Pleno.

Articulo 54. Comision de Cooperacion e Informacion Registral

1. Como dérgano encargado de establecer mecanismos
para la colaboracién e informacién mutua entre los distintos
registros, en particular en lo relativo a las denominaciones y
a las comunicaciones sobre la inscripcion y, en su caso, la
extincion de las fundaciones, existira en el Consejo Superior
de Fundaciones la Comision de Cooperacion e Informacion
Registral.

2. La Comision de Cooperacién e Informacion Registral
estard compuesta por el director general del que dependa el
Registro de fundaciones de competencia estatal, que actua-
ra como presidente, y por los siguientes miembros:

a) Tres vocales en representacion de la Administracion
General del Estado con rango, al menos, de subdirector gene-
ral o de jefe de divisién, elegidos por los representantes de la
Administraciéon General del Estado en el Pleno del Consejo.

b) Tres vocales elegidos por los representantes de las
comunidades autonomas en el Pleno del Consejo, entre ellos.

3. Sera secretario de la Comisiéon de Cooperacion e Infor-
macioén Registral el funcionario que designe el Ministro de Jus-
ticia.

4. Son funciones de la Comisién de Cooperacioén e Infor-
macion Registral:

a) Preparar el informe o dictamen que el Pleno le solicite
sobre los instrumentos de colaboracion e informacion mutua
entre los distintos registros de fundaciones.
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b) Establecer las medidas o mecanismos que considere
necesarios para garantizar la colaboracion e informacion mutua
entre los diferentes registros de fundaciones.

c) Constituir ponencias o grupos de trabajo para la ela-
boracién de informes y propuestas sobre los medios que se
consideren necesarios para garantizar la cooperacion e infor-
macién mutua entre los diferentes registros de fundaciones.

d) Informar, a solicitud del encargado de cualquier regis-
tro de fundaciones, de cual sea el mecanismo procedente para
garantizar la cooperacion e informacién mutua entre registros,
y elevar a las autoridades administrativas competentes las pro-
puestas que considere convenientes a tales fines.

e) Establecer los criterios de actuacion para el traslado de
la fundacion de un registro a otro diferente, en el caso de que
la fundacion haya cambiado el ambito territorial en el que prin-
cipalmente vaya a desarrollar sus actividades.

Articulo 55. Funcionamiento

1. Por acuerdo del Pleno o de la Comision Permanente
podran constituirse ponencias, grupos de trabajo o comités
especializados para el mejor cumplimiento de sus fines.

2. El Consejo Superior de Fundaciones se regira por sus
propias normas de funcionamiento y por lo dispuesto en el
capitulo Il del titulo Il de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

3. La participacioén en el Consejo Superior de Funda-
ciones tiene caracter honorifico y no dara derecho a retri-
bucién alguna, salvo, en su caso, las compensaciones que
correspondan en aplicacion de lo previsto en el Real Decre-
to 462/2002, de 24 de mayo, sobre indemnizaciones por
razén del servicio.

Disposicion adicional primera. Fundaciones laborales

A los efectos de este reglamento, se consideran funda-
ciones laborales:

a) Las creadas por pacto o concierto entre las empresas
y sus trabajadores, las constituidas en virtud de acto unilate-
ral de una empresa o de terceras personas en beneficio de los
trabajadores de una o varias empresas y de sus familiares.

b) Las formadas entre las organizaciones empresariales y
sindicales mas representativas de un sector o sectores deter-
minados para el desarrollo de fines laborales.

Disposicion adicional segunda. Auditoria externa y plan
de actuacion de las fundaciones del sector publico estatal

1. La Intervencion General de la Administracion del Esta-
do realizara la auditoria externa a la que estan obligadas las
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fundaciones del sector publico estatal en las que concurran
las circunstancias previstas en el articulo 25.5 de la Ley
50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 46.3 de dicha ley y en el articu-
lo 168.b) de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria.

2. El plazo de elaboracién y aprobacion por el patrona-
to del plan de actuacion de las fundaciones del sector publi-
co estatal finalizara el mismo dia que el de tramitacion del
presupuesto de explotacién y capital, previsto en el articu-
lo 66 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Pre-
supuestaria.

Cuando la entidad, de acuerdo con el articulo 66.3 de la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, esté obligada a presentar
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un programa de actuacion plurianual, las actividades detalla-
das en el plan de actuacion seran las que se deriven del cita-
do programa.

Las modificaciones del presupuesto de explotacion y capi-
tal aprobadas por los 6rganos competentes, de acuerdo con
lo sefialado en el articulo 67.3 de la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, modificaran, a su vez, el plan de actuacion.

Disposicion adicional tercera. Inventario
El inventario de los elementos patrimoniales de la funda-
cion se elaborara con arreglo a lo dispuesto en las normas de

adaptacion del Plan General de Contabilidad a las entidades
sin fines lucrativos vigentes en cada momento.
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COLABORADORES

EMBID IRUJO, José Miguel. Es catedratico de Derecho Mercantil en

la Universidad de Valencia. Autor de mas de doscientas cincuenta
publicaciones, con particular atencién al Derecho de sociedades y
a la contratacion mercantil. Es académico correspondiente de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
(Argentina). Ha estado integrado en diversos equipos de investiga-
cion internacional, entre los que destacan la Comision de las Comu-
nidades Europeas sobre cuestiones de derecho de grupos y el
Forum Europeum Konzernrecht.

REY GARCIA, Marta. Profesora asociada del Area de Comercializa-

cién e Investigacion de Mercados de la Universidad de la Coru-
fia. Doctora en Ciencias de la Informacion y licenciada en Cien-
cias Econdmicas por la Universidad Complutense de Madrid, y
MBA por la Escuela de Negocios de la Universidad de Columbia,
Nueva York, con beca de la Fundacion Pedro Barrié de la Maza.
En 1996 se incorpora a esta Fundacion, de la que es directora
desde el afio 2000. Es autora de articulos y capitulos de libros
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sobre el Tercer Sector y la gestion de fundaciones y otras entida-
des no lucrativas en publicaciones especializadas espanolas y
extranjeras. Es vicepresidenta de la Asociacion Espariola de Fun-
daciones.

VIANA REMIS, Enrique. Licenciado en Ciencias Econdmicas y Empre-

sariales por la Universidad Complutense, doctor en Ciencias Eco-
némicas por la misma Universidad. Catedratico de Universidad en
el area de conocimiento de Economia Aplicada, en la Universidad
de Castilla-La Mancha. Ha sido profesor en la facultades de Cien-
cias Politicas y Sociologia y de Ciencias Econémicas y Empresa-
riales de la Universidad Complutense, y en las facultades de Cien-
cias Economicas y Empresariales (Albacete) y Derecho y Ciencias
Sociales (Ciudad Real) de la Universidad de Castilla-La Mancha;
de esta Gltima es, actualmente, Decano. Ha escrito un libro como
autor y varios como co-autor. Es también autor de articulos en
revistas cientificas y de divulgacion, asi como de capitulos en obras
de autoria colectiva.
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CAJAS DE AHORROS CONFEDERADAS

BANCAJA (Caja de Ahorros de Valencia, Castellon y Alicante). Castellén.

BBK (Bilbao Bizkaia Kutxa). Bilbao.

CAl (Caja de Ahorros de la Inmaculada de Aragén). Zaragoza.

CAIXA CATALUNYA (Caixa d’Estalvis de Catalunya). Barcelona.

CAIXA GALICIA (Caja de Ahorros de Galicia). La Corufia.

CAIXA GIRONA (Caixa d’Estalvis de Girona). Gerona.

CAIXA DE MANLLEU (Caixa d’Estalvis Comarcal de Manlleu). Manlleu (Barcelona).
CAIXA LAIETANA (Caixa d’Estalvis Laietana). Mataré (Barcelona).

CAIXA MANRESA (Caixa d’Estalvis de Manresa). Manresa (Barcelona).

CAIXA ONTINYENT (Caja de Ahorros y M.P. de Ontinyent). Ontinyent (Valencia).

CAIXA PENEDES (Caixa d’Estalvis del Penedes). Villafranca del Penedés (Barcelona).
CAIXA SABADELL (Caixa d’Estalvis de Sabadell). Sabadell (Barcelona).

CAIXA TARRAGONA (Caixa d’Estalvis de Tarragona). Tarragona.

CAIXA TERRASSA (Caixa d’Estalvis de Terrassa).Terrassa (Barcelona).

CAIXANOVA (Caixa de Aforros de Vigo, Ourense e Pontevedra). Vigo (Pontevedra).
CAJA CANARIAS (Caja General de Ahorros de Canarias). Santa Cruz de Tenerife.
CAJA CANTABRIA (Caja de Ahorros de Santander y Cantabria). Santander.

CAJA CIRCULO DE BURGOS (Caja de Ahorros y M.P. del Circulo Catélico de Obreros de Burgos). Burgos.
CAJA DE AVILA (Caja de Ahorros de Avila). Avila.

CAJA DE BADAJOZ (M.P. y Caja General de Ahorros de Badajoz). Badajoz.

CAJA DE BURGOS (Caja de Ahorros Municipal de Burgos). Burgos.

CAJA DE EXTREMADURA (Caja de Ahorros y M.P. de Extremadura). Caceres.

CAJA DE GUADALAJARA (Caja de Ahorro Provincial de Guadalajara). Guadalajara.
CAJA DE JAEN (Caja Provincial de Ahorros de Jaén). Jaén.

CAJA DUERO (Caja de Ahorros de Salamanca y Soria). Salamanca.

CAJA ESPANA (Caja Espanfa de Inversiones, C.A. y M.P). Leon.

CAJA GRANADA (Caja General de Ahorros de Granada). Granada.

CAJA MADRID (Caja de Ahorros y M. P. de Madrid). Madrid.

CAJA MURCIA (Caja de Ahorrros de Murcia). Murcia.

CAJA NAVARRA (Caja de Ahorrros y M.P. de Navarra). Pamplona.

CAJA RIOJA (Caja de Ahorros de La Rioja). Logrofio.

CAJA SEGOVIA (Caja de Ahorros y M.P. de Segovia). Segovia.

CAJA SOL (M.P. y Caja de Ahorros de San Fernando de Huelva, Jerez y Sevilla). Sevilla.
CAJASTUR (Caja de Ahorros de Asturias). Oviedo.

CAJA SUR (Caja de Ahorros y M.P. de Cérdoba). Cérdoba.

CAM (Caja de Ahorros del Mediterraneo). Alicante.

CCM-CAJA CASTILLA LA MANCHA (Caja de Ahorros de Castilla La Mancha). Cuenca.
COLONYA CAIXA POLLENGCA (Caja de Ahorros de Pollenga). Pollenca (Islas Baleares).
IBERCAJA (Caja de Ahorros y M.P. de Zaragoza, Aragon y Rioja). Zaragoza.

KUTXA (Caja de Ahorros y M.P. de Gipuzkoa y San Sebastian). San Sebastian.

LA CAIXA (Caixa d’Estalvis i Pensions de Barcelona). Barcelona.

LA CAJA DE CANARIAS (Caja Insular de Ahorros de Canarias). Las Palmas de Gran Canaria.
SA NOSTRA (Caja de Ahorros y M.P. de las Baleares). Mallorca.

UNICAJA (M.P. y Caja de Ahorros de Ronda, Cadiz, Aimeria, Malaga y Antequera). Malaga.
VITAL KUTXA (Caja de Ahorros de Vitoria y Alava). Vitoria.

PERSPECTIVAS DEL SISTEMA FINANCIERO
N.° 91 /2007 113



PUBLICACIONES DE LA FUNDACION DE LAS CAJAS DE AHORROS

Ultimos nuimeros publicados:

PAPELES DE ECONOMIA ESPANOLA
N.°112. Perspectivas de la industria espafola: Evaluacion y futuro
N.°113. Retos econémicos actuales

PERSPECTIVAS DEL SISTEMA FINANCIERO
N.° 89. El capital riesgo y sus sociedades gestoras
N.° 90. Financiacion de las PYME

PANORAMA SOCIAL
N.° 4. Envejecimiento y pensiones: La reforma permanente
N.° 5. El medio ambiente a principios del siglo XXI: ¢ Crisis o adaptacion?

ECONOMIA DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS
N.° 22. Galicia y Norte de Portugal. Claves econdémicas de una eurorregion

CUADERNOS DE INFORMACION ECONOMICA
N.° 199. Cajas de Ahorros: 30 afios en la senda de la libertad
N.° 200. 20 afios de Economia en 200 Cuadernos

ESTUDIOS DE LA FUNDACION

EN INTERNET: http://www.funcas.es/
r——-——-———________—_-_____—___1

FUNDACION DE LAS CAJAS DE AHORROS

Caballero de Gracia, 28. 28013 Madrid. Teléf. 91 596 54 81 ANO 2007
suscrip@funcas.es

Deseo suscribirme a:

Euros
[0 Papeles de Economia Espariola ..... 55,00
Numeros sueltos 17,00
[0 Perspectivas del Sistema Financiero 48,00
Numeros sueltos " 17,00
O Cuadernos de Informacion Econdmica 66,00
Numeros sueltos 13,00
g
>
[0 Panorama Social (dos nimeros) 25,00 §
Numeros sueltos 15,00 %
o
O Estudios de la Fundacion (un ejemplar) 13,00 §‘
©
E
El pago lo efectuaré:
Contra reembolso del primer envio O Giro postal num. [0 Cheque bancario

Nombre o razén social

Profesion, actividad o departamento

Domicilio Teléfono .

Ciudad C.P. Provincia o pais
Fecha

[ Domiciliacion bancaria

Muy Sres. mios: Ruego carguen hasta nuevo aviso los recibos que les presentara . Q )]
LA FUNDACION DE LAS CAJAS DE AHORROS a mi nombre Firma o selle.
en la siguiente Cuenta Corriente o Libreta de ahorros:

Entidad | Oficina DC Num. de Cuenta

HHIHH[IHIHHHHH

Para mayor rapidez envie su pedido por FAX: 91 596 57 96

N uinin.chispaplaate. gy ol sy I ——
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a
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GUIAS DEL LECTOR

LAS FUNDACIONES EN ESPANA: UN BALANCE
ECONOMICO Y SOCIAL

Enrique Viana Remis

Aunqgue la informacion que las fundaciones ofrecen a las admi-
nistraciones publicas sobre su actividad y su estructura es muy abun-
dante, estas no devuelven a la sociedad esa informacion para que el
conocimiento de las fundaciones sea suficientemente transparente.

El autor apunta la idea de que este desinterés de la Administra-
cion por las fundaciones puede deberse al concepto econémico
que de ellas se tiene, como unidades de consumo equiparables a
los hogares, frente a su consideracion como auténticas empresas
no lucrativas productoras de servicios. Su especial tratamiento en
el IVA, como consumidor final, nubla su actuacién como unidades
productivas.

En primer término, el trabajo trata de precisar el verdadero nime-
ro de fundaciones que operan en Espafa, ya que de los registros
oficiales no es posible extraer una cifra fiable, ya que muchas enti-
dades dejan virtualmente de existir, pero no lo comunican a los regis-
tros oficiales.

En segundo lugar, se sefiala que, en cuanto empresas producti-
vas, solo una parte de su produccion da lugar a ingresos de merca-
do. Para valorar su produccion se acude a dos enfoques. El enfo-
que de la demanda, que consiste en estimar la produccion de bienes
publicos que la produccion de la empresa no lucrativa sustituye. El
enfoque de la oferta estima el valor de produccién con arreglo a la
aportacién de los factores productivos (capital, trabajo remunerado
y voluntariado).

El trabajo pone de manifiesto, asimismo, que las fundaciones
espanolas son entidades relativamente jévenes, y ofrece datos sobre
su ambito territorial de actuacion, relaciones con las administracio-
nes publicas mediante la obtencion de subvenciones y datos de
caracter laboral.

En general, las fundaciones pueden ser calificadas como un sec-
tor especialmente moderno y avanzado no sélo en la produccion,
sino también de la sociedad civil en Espana, en cuanto que emplean
mas mujeres que varones, en sus plantillas son mayoria los univer-
sitarios y sus empleados participan de los intereses filantrépicos del
sector, a juzgar por el nivel comparativo de sus remuneraciones.

SISTEMAS DE EVALUACION DEL DESEMPENO
ORGANIZATIVO E IMPACTO SOCIAL DE LAS FUNDACIONES.
UTILIDADES DEL MARKETING NO LUCRATIVO

Marta Rey Garcia

La aspiracion de las fundaciones a obtener mejores resultados
en su actividad y un mayor impacto social son causas determinan-
tes de la actual preocupacién por evaluar lo conseguido. Dos fac-
tores han tenido una influencia decisiva en estas preocupaciones.
En primer lugar, se han desdibujado las fronteras entre las empre-
sas propiamente dichas y las entidades no lucrativas, en cuanto que
las primeras asumen iniciativas de interés general (responsabilidad
social corporativa) y las segundas incorporan tacticas empresaria-
les para mejorar su gestion.

En segundo lugar, se ha pasado de la llamada «filantropia carita-
tiva» a la «filantropia cientifica». Esta Gltima se preocupa funda-
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mentalmente, no ya de hacer el bien por el bien mismo, sino de con-
seguir mayores grados de utilidad social, de forma que la actuacion
filantropica suponga mejoras efectivas del bienestar social. No es
casualidad que los padres fundadores de la filantropia cientifica sean
empresarios de éxito y, consecuentemente, preocupados por eva-
luar los efectos de su gestion.

De aqui que la evaluacion se defina como un esfuerzo consciente
y sistematico para medir los resultados de la actividad de las funda-
ciones, tanto en el ambito de su desempefio como organizaciones
como en el de su impacto sobre el resto de la sociedad, y para com-
pararlos con una serie de objetivos a fin de aprender de las desvia-
ciones y corregir de manera acorde la estrategia y las tacticas de la
fundacién. La unién entre evaluacion y planificacion estratégica queda,
asi, de manifiesto. Se planifica, se ejecuta, se evallia y se puede vol-
ver a disefiar la actuacion futura a la vista de los resultados de la eva-
luacion. Este proceso sirve de guia a las fundaciones, de modo que
no puede existir evaluacion efectiva sin planificacion estratégica.

La evaluacion actua, asimismo, como herramienta sustitutiva de
los mecanismos de mercado, a los que, en principio, y por su propia
naturaleza, no estan sujetas las fundaciones. No obstante, el juicio
que merezca la actuacion de las fundaciones puede ser determinante
de las ayudas que perciban. La informacion contable suministrada
por las fundaciones, la consideracion que merezcan a las adminis-
traciones publicas financiadoras mediante la concesion de subven-
ciones o la comparacioén con otras entidades del sector son elementos
que juegan en pro o en contra de la facilidad de acceso a financia-
cion por parte del publico. A estos efectos, el trabajo enumera los
indices utilizables para la evaluacion de las fundaciones.

La evaluacién aparece asi no sélo como un elemento basico para
la estrategia de las fundaciones, sino también como un poderoso
instrumento de cohesion y aprendizaje interno y base para la mejor
comunicacion publica de la entidad para transmitir a la sociedad
logros y conocimientos.

En cuanto a las metodologias de evaluacién posibles, la autora
sefala cuatro ambitos determinados por las siguientes caracteristi-
cas: por una parte, la eficiencia y la eficacia de las actividades de la
fundacién; por otra, la evaluacion del desempefo organizativo y los
indicadores de influencia de la entidad, y pone de manifiesto la com-
plejidad de los sistemas de evaluacion, que aparecen ampliados res-
pecto del mundo empresarial por el ambito de su mision y de su
clientela, representada por la sociedad.

La conclusion del trabajo se centra en subrayar lo provechosa
que puede ser la evaluacion para las fundaciones como germen de
una cultura planificadora flexible orientada a clientes e innovacién
y, por otra parte, para traducirse en estrategias de transparencia y
responsabilidad que imparten en su entorno.

EL EJERCICIO DE ACTIVIDADES EMPRESARIALES
POR LAS FUNDACIONES (FUNDACION-EMPRESA

Y FUNDACION CON EMPRESA): SU SIGNIFICADO EN
EL REGIMEN JURIDICO DE LAS CAJAS DE AHORROS
EN ESPANA

José Miguel Embid Irujo

Entre las cuestiones que han suscitado un interés especial en
relacion con las fundaciones, ocupa un lugar destacado el proble-
ma de la realizacion por ellas de actividades empresariales en gene-
ral, y de modo especifico el tratamiento de la naturaleza juridica de
las Cajas de Ahorros, consideradas como fundaciones-empresa.

En este articulo, se analiza el régimen juridico de la realizacién
de actividades empresariales por parte de las fundaciones, distin-



guiendo los supuestos que pueden manifestarse: la realizacion direc-
ta de actividades empresariales por la fundacion (fundacién-empre-
sa) o el desarrollo de tales actividades a través de un sociedad (fun-
dacién con empresa).

El analisis se desarrolla con base en las normas de la Ley y el
Reglamento de Fundaciones, partiendo, previamente, del funda-
mento constitucional, para estudiar, en primer lugar, la realizacion
de actividades empresariales con caracter general y, en una segun-
da parte del articulo, analizar especificamente el caso de las Cajas
de Ahorros, en las que su naturaleza fundacional aparece caracte-
rizada por tratarse de entidades de crédito, sometidas como tales a
una legislacion especial.

Al tratarse de organizaciones que operan en el mercado, aunque
lo hagan sin fines de lucro, la regulacién de las fundaciones se ha
visto influida por diversos sectores del Derecho mercantil: concre-
tamente, el Derecho de la competencia y temas especificos de su
estructura organica y su régimen contable.

En el tratamiento de la fundacion-empresa, el autor distingue
entre la fundacién-empresa puramente dotacional, en la que la acti-
vidad de empresa resulta ajena a los fines de la fundacion, y no es
sino una fuente de recursos para financiar su realizacion, y la fun-
dacién-empresa de caracter funcional, en la que la actividad de
empresa es requisito necesario para la realizacion del fin fundacio-
nal y constituye, por tanto, una exigencia inexorable del mismo. En
opinién del autor, en nuestro Derecho no se admiten, en apariencia,
las fundaciones-empresa de carécter dotacional ni pueden admitir-
se aquellas fundaciones en las que la actividad de empresa se con-
virtiera en el fin esencial de la fundacion.

Las Cajas de Ahorros son un ejemplo de fundacion-empresa,
sometidas a un régimen especial por su caracter de entidades de
crédito, asi como, en términos generales, al Derecho de fundacio-
nes, en lo que resulte compatible con aquella condicion. Su natura-
leza especifica las obliga a someterse a un régimen juridico que no
supone discriminacion ni privilegio alguno, sino, simplemente, las
especialidades propias de la figura juridica que las ampara.
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Pedidos e informacion:

FUNDACION DE LAS CAJAS DE AHORROS
Caballero de Gracia, 28

28013 Madrid

Teléfono: 91 596 54 81

Fax: 91 596 57 96

suscrip@funcas.es

www.funcas.es

P.V.P.: 17€ (IVA incluido) |
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L sistema financiero espafiol vive hoy una situa-

cién de cambio. Su proceso de modernizacion y
reforma ha dado origen a nuevas instituciones y a la
alteracién en su funcionamiento de muchas de las ya
existentes.

Facilitar un conocimiento mejor del sistema financie-
ro espanol en la actualidad constituye el propésito de
PERSPECTIVAS DEL SISTEMA FINANCIERO.

Con tal finalidad, PERSPECTIVAS DEL SISTEMA FINAN-
CIERO trata de facilitar a sus lectores una contempla-
cion de nuestra actual realidad financiera, analizando las
principales instituciones que la integran, asi como su
operativa y funcionamiento. Este estudio de las insti-
tuciones del sistema financiero espafnol se comple-
mentara con la valoracion de sus principales problemas,
que trataremos de obtener de quienes conocen o dirigen
diariamente sus actividades.

Aspiramos a que estas tareas se realicen en el marco de
los principios que presiden la actuacién de la Fundacion
de las Cajas de Ahorros.

—» Plena libertad intelectual de nuestros colabora-
dores.

—» La responsabilidad de las opiniones emitidas y el
respaldo riguroso de las afirmaciones realizadas
para avalar adecuadamente tanto los plantea-
mientos como las soluciones a los problemas
estudiados.

—» E|l compromiso de las opiniones con los pro-
blemas planteados por el sistema financiero
espanol.

—» La busqueda y la defensa de los intereses gene-
rales en los temas objeto de tratamiento.

—» La colaboracién y sugerencias criticas de los lec-
tores para que nuestras PERSPECTIVAS logren el
proposito que con ellas pretendemos.



