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1. Introduccion

El art. 1 de la Ley 30/94, de 24 de noviembre, de Fundaciones, las define como
organizaciones constituidas sin &nimo de lucro que, por voluntad de sus creadores, tienen
afectado de modo duradero su patrimonio a la realizacion de fines de interés general.

El art. 22 de la misma norma se ocupa de regular las actividades mercantiles e industriales
de esta persona juridica sin animo de lucro. Este dato revela la nueva concepcion de la
capacidad de obrar de las fundaciones. El legislador es consciente de que en la actualidad
pocas fundaciones podrian vivir s6lo de las rentas obtenidas de su patrimonio, y ha adoptado
un concepto dinAmico-empresarial de fundacién. Esta ha dejado de ser una masa de bienes
inmovilizada y estatica en la que los patronos solo se preocupan de recoger rendimientos y
ponerlos en situacidon de producir frutos econémicos sin desempenar una actividad constante
y profesionalizada, y se ha convertido en un patrimonio en movimiento, capaz de amoldarse
a los vaivenes econdémicos.

La Ley ha atendido por fin las observaciones doctrinales sobre este punto. Asi, LOPEZ
JACOISTE senal6 que si las fundaciones se encierran en una existencia desconectada de la
vida a cuyo interés incesante deben acomodar sus beneficios, se arruinaran inevitablemente,
y PINAR MANAS afirma que es conveniente que utilicen técnicas o medios hasta ahora casi
siempre rechazados para conseguir fines altruistas, y que la fundacion con empresas, o la
fundacion que obtiene beneficios para reinvertirlos en la consecucion de los fines que la
justifican, deben ser, cada vez més, moneda corriente. GARRIGUES piensa que "la no
concepcion de la fundacion como una empresa, la contemplacion de la fundacion como un
hecho y no como un hacer, que es lo que tiene que ser una fundacién, un hacer, una
realizacion, es la causa de la invalidez de tantas y tantas fundaciones". También DE
LORENZO GARCIA Y CABRA DE LUNA, siguiendo a MORELL OCANA consideran que es
necesario que la fundacién, para potenciar su eficacia, adopte una actitud empresarial, un
aspecto menos burocratico, tanto en la gestion de su patrimonio como en la realizacion de
sus prestaciones. Se trataria de una concepcion legal en la que la masa patrimonial sigue
siendo destinada a un fin de interés publico, pero pasando, antes de llegar a su destino, por
un estado intermedio en el que sea aplicable un proceso econémico con sus indiscutibles
riesgos pero con sus innumerables ventajas.



Hoy la fundacién puede cobrar por sus actividades de interés general, siempre que ello no
suponga una limitacién injustificada del ambito de sus beneficiarios. Ademas, puede ejercer
actividades mercantiles e industriales directamente o participar en sociedades mercantiles,
para obtener medios destinados a la realizacion del fin fundacional.

Con esta nueva concepcion de la fundacion, que tiene a su disposicion los medios ofrecidos
por el sistema econOmico para obtener rentas, se dejan de identificar los conceptos de
beneficencia y fundacién. No sélo remedia necesidades vitales del hombre (sustento,
habitacion, educacién) de forma gratuita (ver RD 1899), sino que sirve para desempenar
fines de interés general nacidos de la demanda social sin que ello esté refiido con la
obtencion de beneficios econdémicos.

Por ello cada dia es mas corriente encontrar estatutos fundacionales en los que se contiene
una clausula del siguiente tenor: "el desarrollo de su objeto, podra efectuarse mediante la
creacion de otras fundaciones, asociaciones, cooperativas, sociedades u otras entidades
juridicas de cualquier naturaleza que las leyes permitan, y participando en el desarrollo de
las actividades de otras fundaciones, asociaciones, sociedades y otras personas juridicas o
fisicas que, de algiin modo, puedan servir a los fines perseguidos..."

2. Evolucion legal

El art. 1,1 Cco. dispone que son comerciantes los que teniendo capacidad legal para ejercer el
comercio, se dedican a él habitualmente.

Sobre la capacidad para ejercer el comercio, el art. 4 del mismo texto legal, establece que
"tendran capacidad legal para el ejercicio habitual del comercio las personas mayores de
edad y que tengan la libre disposicion de sus bienes".

A la vista de estas disposiciones parece posible que una fundacion pueda ser considerada
comerciante.

Sin embargo no es cuestidon pacifica que exista tal disponibilidad, pues aunque la nueva ley
ha rebajado el nimero de trabas, mantiene condicionamientos para la enajenacion y
gravamen de ciertos bienes (art. 19 LF) y para la autocontratacién del patrono con la
fundacion (art. 26 LF).

En el pasado se concedia a las fundaciones poca libertad para disponer de sus bienes, pues
debian obtener autorizacion previa para negociar valores de la deuda publica al portador,
autorizar arrendamientos, obras, suministros y negociar valores procedentes de rentas.
También se establecian limitaciones para la compra de determinados bienes y para concertar
operaciones de crédito. En consecuencia, se vio con malos ojos y con desconfianza la
posibilidad de que la fundacién pudiera ejercer actividades econémicas. Existia el
convencimiento de que esto era incompatible con la nota de ausencia de animo de lucro, y
podia conducir a que se cometieran fraudes o abusos en perjuicio del desarrollo de su misi6on
de interés general, es decir, que de permitirse, se fomentaria la apariciéon de entidades que
bajo la forma fundacional s6lo tuvieran el fin de obtener lucro y repartirlo de forma
fraudulenta entre sus administradores.

En un primer momento, la legislacion de beneficencia (Ley General de Beneficencia de 20 de
junio de 1849; RD 14-5-1852 que contenia el Reglamento de la Ley General de Beneficencia;
y RD de 14-3-1899 sobre reorganizacion de los Servicios de la Beneficencia Particular e
Instruccion de igual fecha) no recogia ningtin precepto que de forma expresa prohibiera la



practica de actividades comerciales o empresariales por los establecimientos de beneficencia.
No esta claro si no se prohibi6é porque no se pensoé en la posibilidad de que estos entes
realizaran actividades econdémicas, o porque no se descarto.

La doctrina consideraba que tacitamente se admitia este tipo de actividad porque en la
enumeracion de las instituciones de beneficencia solian aparecer las Cajas de Ahorros, que
por mucho que hayan cambiado en su configuracion, siempre han sido entidades de crédito
que desarrollan una actividad lucrativa. "

Pronto se advirtié que el ejercicio de actividad econémica seria no sélo beneficioso, sino
también necesario para los propositos fundacionales y no tenia por qué estar refiido con su
ausencia de animo de lucro. En todo caso, el problema seria arbitrar mecanismos para
garantizar que la fundacién actuara siempre guiada por su fin fundacional, y para impedir el
riesgo de apropiacion o de distribucion de beneficios. La fundacion podria actuar en el
mercado dinAmicamente ejerciendo una actividad econémica como medio de obtencién de
fondos para cumplir el fin fundacional.

El Reglamento de 1972, aplicable a las Fundaciones Culturales, admitié con desconfianza y
cautelas esta posibilidad. Si bien permitia expresamente (art.28) que pudieran ejercer
actividades industriales y mercantiles, las someti6 a condicionamientos tefiidos de cierta
arbitrariedad e indefinicion: a) S6lo podian desarrollar las actividades industriales y
mercantiles "estrictamente necesarias para el mejor cumplimiento del fin fundacional". b)
Dando cuenta al Protectorado de la estructuracion y funcionamiento de estas actividades. c)
No podian ejercer por si mismas dichas actividades sin contar con la previa y expresa
autorizaciéon del Protectorado, en el caso de que las dos primeras condiciones no se
cumplieran.

Al no establecer el Reglamento un plazo en el que dicha autorizacién debiera emitirse, se
entendi6 que eran de aplicacién los previstos por la Ley de Procedimiento Administrativo. Si
la autorizacion se dilataba demasiado podia llegar cuando ya se hubiera perdido la
oportunidad de iniciar el ejercicio de la actividad, de la industria o negocio, con el
correspondiente perjuicio para la fundacion.

Ademas, el Protectorado se reservaba la facultad de establecer las medidas que estimara
necesarias, sobre el 6rgano rector de la fundacion, para evitar perjuicios al patrimonio de
ésta. También podia imponer el arrendamiento de la industria cuando considerara que se
habia producido una "desnaturalizacién" de la fundacion (art.28,4).

Facilmente se aprecia el peligro de la utilizacion arbitraria de esta norma por parte de la Administracion, pues era
imposible conocer a priori qué entendia la Administracion por "desnaturalizacion" causada por la posesion de una
industria o de un paquete mayoritario de acciones. Ademas, estos criterios podian no ser uniformes entre los
distintos Protectorados.

La doctrina criticaba esta disposicion y aconsejaba correcciones para una futura legislacion
general sobre fundaciones en el sentido de que se permitiera a toda fundaciéon desarrollar
actividades econémicas, siempre sometida a un control del Protectorado, riguroso pero
menos frecuente. Esto es, no autorizando o conociendo cada acto, sino a través del examen
detallado de la rendicion de cuentas anual acompanado de un sistema estricto de
responsabilidad de los patronos gestores de la fundacion que tomaran decisiones en contra
de los intereses de la misma o de la normativa aplicable.

El anteproyecto de Ley de fundaciones de 1981 admitia que pudieran ejercer actividades
empresariales o mercantiles adecuadas para la consecucion del fin fundacional cuando la



empresa formara parte del conjunto de los bienes aportados. No existia ninguna referencia a
la necesidad de poner en conocimiento del Protectorado el inicio de estas actividades, ni
tampoco se exigia la concesion de ninguna autorizacion.

En la actualidad el sistema ha variado considerablemente.

Las Leyes Autonomicas, al igual que el Reglamento del 72, admiten la actividad empresarial
con la condicién de que tenga relacion con el fin fundacional y con autorizacion y control
administrativo.

La Ley Catalana del 82 dispone, en su art. 4,4 que "la inversién de todo o de una parte del
patrimonio de una fundacién en empresas mercantiles, siempre que atribuya a aquélla la
calidad de comerciante en términos legales, debe ser autorizada por el Protectorado”.

A pesar de que a simple vista podemos entender que se admite que la fundacion tenga la
condicién de comerciante, condicionandola a la autorizacién, no es esta la interpretacion que
defiende la doctrina catalana.

VILASECA entiende que el legislador no se ha expresado con suficiente propiedad y que debe optarse por una
interpretacion del precepto que conduzca a hacerlo valido. Piensa que legalmente no es posible incluir a la
fundacion dentro de la definicion de comerciante del art. 1 Cco. (persona individual o sociedad mercantil) ni
tampoco dentro de la del factor mercantil de los arts. 282 y ss. Para él, el sentido esta norma es el siguiente: la Ley,
en el caso de que la fundacion sea propietaria directamente de una empresa que constituya una inversion fructifera
de la dotacion, quiere evitar a la misma riesgos econémicos importantes como aquéllos a los que se encuentran
expuestos los comerciantes. Significa también -segun este autor- que el campo de la especulacién empresarial no es
propio de la fundacion y que debe alejarse del mismo. "Estos peligros -dice- se pueden dar si la fundacion adquiere
la cualidad de comerciante, pero también si las responsabilidades que ostenta en una empresa mercantil la obligan
a tomar decisiones o a realizar actos poco adecuados a una institucién que persigue fines de interés general y que
no tiene ninguna finalidad lucrativa".

Anade: "el Protectorado juzgara en cada caso y en definitiva podran dar su opinién los Tribunales. Las
resoluciones correspondientes no consistiran necesariamente en conceder o negar la autorizacion, sino que podran
condicionarla a que se tomen algunas precauciones para aminorar los riesgos. La resolucion habra de ser muy
matizada, por el respeto debido a la voluntad fundacional, sila empresa es aportada por el fundador, sobre todo si
lo fue por via testamentaria”.

Advierte que la Ley deja sin regular el supuesto de que la inversiéon consista en una participacion en una sociedad
que comporte una responsabilidad ilimitada (sociedad civil, mercantil colectiva o socio colectivo de una
comanditaria) o limitada (accionista de una anénima, participe de una limitada, socio comanditario), pudiendo ser
esta participacién mayoritaria o no, y que implique o no el ejercicio de la gestion o el uso de la firma social, o la
condiciéon de miembro del Consejo de administraciéon o de 6rganos de decision semejantes.

La Ley Canaria de 1990 dispone, en su art. 14.4 que "las fundaciones podran realizar las
actividades industriales o mercantiles que sean estrictamente necesarias para el mejor
cumplimiento del fin fundacional, dando cuenta al Protectorado de la estructuracion y
funcionamiento de estas actividades. En los demas casos, las fundaciones no podran ejercer
por si mismas actividades industriales o mercantiles sin previa y expresa autorizacion del
Protectorado”.

La Ley Gallega de 1983 no regula este tema.

La reciente Ley 12/1994 de 17 de junio, de fundaciones del Pais Vasco, en su art. 25,1 dispone
que la fundacion podra realizar, por si misma, actividades mercantiles o industriales cuando
éstas tengan relacién con los fines fundacionales o estén al servicio de los mismos. Ademas,
este hecho debera ser puesto en conocimiento del Protectorado (art. 25,3).

Apreciamos que el criterio dominante en la legislacion sobre fundaciones ha sido siempre



condicionar el libre ejercicio de actividades econdémicas a que fueran "estrictamente
necesarias para cumplir el fin fundacional" y "se diera cuenta de la estructura y
funcionamiento al Protectorado". Sin estas condiciones, era necesaria la previa y expresa
autorizacion del Protectorado.

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

CARRANCHO opinaba que ante el temor de los abusos que se podian producir, la solucion
no era tanto establecer las autorizaciones administrativas, cuanto crear un adecuado control
de la actuacion de las fundaciones para evitar conductas que se desviaran de los objetivos
que debian perseguir. Apuntaba la conveniencia de establecer un control administrativo
posterior, para no entorpecer el normal desenvolvimiento de la actividad del ente. Ademas,
admitia que se podia utilizar el control judicial a través de la doctrina del levantamiento del
velo de la personalidad juridica, esto es, prescindir de la forma externa de la persona
juridica para penetrar en su interioridad, levantando el velo y examinando los reales
intereses que laten en su interior. De esta forma -decia- se podia poner coto a fraudes y
abusos que a través del manto protector de la persona juridica se cometieran.

Como se desprende del proceso descrito, poco a poco se habia ido fraguando un nuevo
concepto de fundacién, como ente que podia utilizar los instrumentos que le ofrecia el
sistema econdémico y que gozaba del derecho de libertad de empresa reconocido en el art. 38
de la C.E., de forma que no seria aceptable una interpretacion de los arts 34 y 38 C.E. que
prohibiera o limitara a una fundacion el ejercicio de la libertad de empresa.

Si se hubiera prohibido la actividad econémica a las fundaciones, habrian desaparecido
muchas, porque en el actual sistema econdémico pocas podrian vivir sblo de las rentas
patrimoniales. La solucion, tal como se habia apuntado por la doctrina, no era tanto prohibir,
cuanto controlar esta actividad para evitar que se desviaran del logro de los fines
fundacionales.

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

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

A continuacion se analizara el art. 22 LF que se ocupa del llamado ejercicio "indirecto" por la
fundacion de actividades econdmicas mediante su participacion en sociedades mercantiles.

3. La actividad econémica de la fundacion

Aunque no se diga de forma expresa en su articulado, la nueva Ley de Fundaciones permite



que puedan ejercer directamente actividades industriales y mercantiles, sin someterlas ya a
los condicionamientos que se imponian en el Reglamento del 72.

Tan sélo se ha introducido una cautela: es necesario comunicar inmediatamente al Protectorado la enajenacién o
gravamen de establecimientos mercantiles o industriales (art. 19,2 LF).

a) La instrumentalidad de la actividad mercantil de la fundacién

La fundacién podra ser titular juridico inmediato de una empresa, desarrollando una
actividad mercantil de forma que ésta y sus consecuencias patrimoniales se conecten
juridicamente con la fundacién. Pero el ejercicio de la actividad econémica so6lo tendra para
la fundaci6on un significado puramente dotacional: la finalidad del ejercicio del comercio es
obtener frutos econémicos para invertir en la actividad fundacional de interés general, pues
la fundacion no puede tener animo de lucro (art. 1,1 LF).

Son las llamadas "fundaciones con empresas": la actividad econ6mica se mantiene con el fin
de asegurar medios para el desarrollo de la misioén de interés general, la empresa es el fondo
de bienes que produce rendimientos que luego son aplicados al fin fundacional.

La fundacion podra desarrollar una actividad econémica, ejerciendo su derecho de libertad
de empresa y siendo titular de una empresa o un establecimiento mercantil o industrial que
formara ya parte de la dotacion, o hubiera sido recibido a través de mecanismos hereditarios
o mediante donaciones, o que ella misma hubiera creado. Pero dicha actividad sera s6lo un
instrumento para obtener beneficios que se dedicaran a atender el fin fundacional, una
fuente de financiacion. La fundacién intentara obtener el maximo beneficio econémico, pero
lo que obtenga debera destinarlo a su misién de interés general.

Partiendo de esta idea, se concilia la actividad econémica con la prohibiciéon de animo de
lucro recogida en el art. 1 LF. La ley permite que las fundaciones desempeifien actividades
mercantiles, siempre que los rendimientos o ganancias obtenidos se reinviertan en la
realizacion de fines de interés general. Esto supondra, necesariamente, que se arbitre un
sistema para lograr la transparenciarigurosa de los flujos financieros entre la empresa y la
fundacion, y vigilar asi si realmente se esta dedicando el beneficio empresarial a los fines
fundacionales, o se esta destinando a otros menesteres no permitidos. Se debe evitar por
todos los medios el riesgo de apropiacion o distribucion de beneficios entre los patronos o los
trabajadores de la fundacién, sobre todo de forma encubierta, disfrazando de reembolso de
gastos o de retribuciones a los trabajadores lo que es realmente reparto de ganancias.

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

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

b) La fundacion como operador econéomico del mercado: incidencia del Derecho de la competencia

Parece claro que hoy la fundacion que desarrolla por si misma y libremente actividades



econdémicas puede ser calificada de comerciante (art. 1 Cco.) o empresario mercantil que se
sirve de una empresa o conjunto organizado de capital y trabajo destinado a la produccion
para el mercado, para realizar en nombre propio, de manera independiente y autbnoma, una
determinada actividad econdémica, correspondiéndole la iniciativa y el riesgo sobre la misma.

Como todo comerciante, tendra obligacion de llevar una contabilidad ordenada y adecuada a
la actividad de su empresa que permita hacer un seguimiento cronologico de sus operaciones
mercantiles o industriales. Esta obligacion esta prevista en el art. 23,6 LF que dispone que la
contabilidad de las fundaciones se ajustara a lo dispuesto en el C6digo de Comercio cuando
realicen directamente actividades mercantiles o industriales.

Ademas, debera cumplir las obligaciones referentes a la publicidad juridica del empresario.
Parece que en este sentido lo mas conveniente, como ya habia sido apuntado por la doctrina,
habria sido que la nueva ley expresamente exigiera que las fundaciones que ejercen
actividades comerciales se inscribieran como comerciantes en el Registro Mercantil. No lo ha
hecho, y tampoco el Reglamento del Registro Mercantil prevé su inscripcion, ni siquiera la
meramente facultativa, pues en el art. 16 C.co. s6lo aparecen mencionadas las Cajas de
Ahorros y tampoco las menciona el art. 19 C.co. ni el 81 R.R.M. Ante este silencio, parte de la
doctrina admite la inscripcion potestativa, lo que ocasionaria, respecto a las fundaciones no
inscritas, problemas probatorios en relaciéon con la publicidad frente a terceros.

A este problema se afiade el de si este tipo de fundaciones estaran sometidas a los mismos
procedimientos concursales que el empresario individual o no.

Ademas, tanto las fundaciones comerciantes como las no comerciantes, estaran obligadas a
respetar las normas que prohiben la competencia desleal y la realizacioén de practicas
restrictivas de la competencia o de abuso de posicién dominante. También tendran derecho a
utilizar signos distintivos en el ejercicio de su actividad econdémica: nombre comercial,
rotulo, marcas. Se someteran a las normas reguladoras del régimen de Patentes de invencion
(Ley 11/1986 de 20 de marzo), modelos de utilidad, dibujos industriales y Propiedad
Intelectual (22/1987 de 11 de noviembre). Igualmente, se les aplicaran las disposiciones de la
Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad.

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

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

Este el criterio seguido por la Ley de Defensa de la Competencia 16/1989 de 17 de julio.

En este sentido, es interesante la Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de
10-7-1990, en la que este Tribunal Administrativo se detiene a decidir si los sanatorios
denunciados, regentados por sendas Ordenes religiosas, son "empresas" a los efectos de
aplicacion de la Ley 110/1963, antecedente inmediato de la actual Ley de Defensa de la
Competencia.



El Tribunal declara: "Sin embargo, a los efectos de la aplicacion de la Ley 110/1963, la Seccidon Primera estima que
los sanatorios regentados por dichas Ordenes contra los que se ha incoado expediente a peticién de la parte
interesada, son operadores econémicos en el campo de la actividad hospitalaria para el tratamiento psiqui4trico en
la Comunidad de Madrid y gozan de la autonomia suficiente como para que puedan ser considerados "empresas” en
el sentido dado en el Capitulo Primero de la Ley, 1o que desde un punto de vista econémico viene avalado por lo
establecido en el art. 8,3 del RD 338/1990 de 9 de marzo....

Sirva de apoyo a esta consideracion la doctrina consolidada en el CEE, cuyos 6rganos han establecido en
numerosas ocasiones que el derecho de la competencia es de aplicaciéon a todos los operadores econémicos en el
mercado, cualquiera que sea su estatuto juridico, tengan o no fines de lucro, y cualquiera que sea su campo de
actividad. Es necesario y suficiente que realicen una actividad econémica autonoma, entendiendo por ello cualquier
actividad de produccidén o intercambio no gratuito de bienes o de servicios.

No existe jurisprudencia de este Tribunal que pueda ser citada como precedente. No obstante, tanto la Resolucion
de la Seccién Primera de 13-4-1988, que aplicé la Ley 110/1963 a una denuncia contra la Asociacion de Padres de
Alumnos del I.N. de Bachillerato "Las Verendillas", como la Resolucion de la Seccion Segunda de 14 de julio de
1988, que estableci6 expresamente la sujecion a dicha Ley por parte de la Feria de Muestras de Barcelona, ilustran
suficientemente que el término "empresa" utilizado porla Ley 110/1963 se interpreta en el sentido mas amplio de
"operador econdmico"” excluyéndose de su aplicacion solamente los casos establecidos expresamente en su art. 4".

Ademas, el art. 3 de la Ley 3/1991 de 10 de enero deCompetencia Desleal, dispone que esta
ley sera de aplicacion a los empresarios y a cualesquiera otras personas fisicas o juridicas que
participen en el mercado, a cualquiera que pretenda vender sus productos o servicios (se
refuerza la idea de "operador economico"). Se aplica a los actos de competencia desleal que
se realicen en el mercado y con fines concurrenciales, fines que se presumen cuando el acto
objetivamente se revele idoneo para promover o asegurar la difusion en el mercado de las
prestaciones propias o de un tercero. Establece mecanismos para impedir que el principio de
libertad de competencia pueda verse falseado por practicas desleales que puedan perturbar
el funcionamiento concurrencial en el mercado. So6lo se exige que el acto se realice en el
mercado, esto es, que sea un acto dotado de trascendencia externa, que se lleve a cabo con
fines concurrenciales, y que tenga por finalidad promover o asegurar la difusion de las
prestaciones propias o de un tercero (actos de confusién, de engafio, de obsequio, primas o
analogos que pongan al consumidor en el compromiso de contratar, actos de denigracion,
actos de comparacion y en general, cualesquiera comportamientos que sean objetivamente
contrarios a las exigencias de la buena fe). No es necesario que los sujetos -agente y paciente-
sean empresarios ni se exige que entre ellos medie una relacién de competencia.

En definitiva, las fundaciones no podran vulnerar las normas de proteccion de la libre
competencia. Si bien esta importante prohibicion no esta prevista expresamente en el
articulado del régimen sustantivo de las fundaciones, si existe una mencion expresa al tratar
el régimen tributario. Asi, tanto el art. 48 LF, referente a la exencion rogada al Ministerio de
Economia y Hacienda del Impuesto de Sociedades, como el art. 58, sobre el Impuesto de
Actividades Econdmicas, condicionan la exencién a que "las explotaciones econémicas en
que se hayan obtenido resultados coincidan con el objeto o finalidad especifica de la entidad,
en los términos que se desarrollen reglamentariamente". Y afiaden: "a estos efectos, se
entendera que las explotaciones econ6micas coinciden con el objeto o finalidad especifica de
la entidad cuando las actividades que en dichas explotaciones se realicen persigan el
cumplimiento de los fines contemplados en el art. 42,1,a), que no generen competencia
desleal y sus destinatarios sean colectividades genéricas de personas".

MARTINEZ LAFUENTE opina que la ley est4 concibiendo la explotacién econdmica "exenta"
como una prolongacion de la actividad no lucrativa, puesto que sus fines han de coincidir con
los contemplados en el art. 42,1,a) LF, por lo que no basta cualquier actividad, aunque los
resultados se apliquen a los fines protegidos, sino que se hace preciso que la propia
explotacién econémica los persiga por si misma. Entiende este autor que el legislador ha



querido aproximar los fines de la fundacion y los fines que se persiguen con la explotacion
economica; es decir, que dentro del repertorio de fines, que se regulan en el art. 42,1,a) ha de
buscarse la coincidencia de fines, pues solo asi se atiende al "objeto o finalidad especifica".

GARCIA LUIS lo explica con claridad: "Para aclarar el &mbito de aplicacion de la exenciéon
habria que distinguir claramente dos situaciones. La primera, la de las explotaciones
econOmicas carentes de relacion con los fines fundacionales o asociativos de entidades no
lucrativas y que son utilizados por éstas como medio de financiacién de las actividades de
interés general. Asi nos podemos encontrar con una fundacién cuyo objeto sea, por ejemplo,
la integracion social de minusvalidos que, por ejemplo, explote diversos hoteles como medio
de obtencion de beneficios. No debe olvidarse que estos beneficios han de destinarse
obligatoriamente a la financiacion de las actividades de interés general y que tales
actividades mercantiles s6lo deben proporcionar ingresos secundarios a la entidad para que
ésta adquiera la condicion de entidad no lucrativa. Pues bien, esta claro que los resultados
obtenidos en el ejercicio de estas explotaciones econémicas desligadas directamente de los
fines tipicos resultan gravados siempre, sin excepcion, si bien, tampoco debe olvidarse, a un
tipo bonificado del 10%, precisamente en atencion a los fines de interés general a los que
deben ir a parar.

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

Los arts. 2y 3 del RD 765/1995 desarrollan, respectivamente, el procedimiento para
acreditar el derecho a disfrutar de los beneficios fiscales establecidos en la Secciéon 32 del
capitulo I del Titulo II de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre (relativo al Impuesto de
Sociedades); y el procedimiento para disfrutar la exencion del Impuesto de Sociedades
prevista en el art. 48,2 de la Ley 30/19 (es decir, para lograr también la exencién por los
resultados obtenidos en el ejercicio de una actividad econémica.)

Interesa destacar la critica realizada al art. 48 LF por GIMENEZ-REYNA y ZURDO. Nos
remitimos a su interesante comentario. Entiende el autor que la referencia a la competencia
desleal no significa que la Ley prohiba que la fundacion ofrezca bienes y servicios por debajo
de los precios de mercado. Es posible que haya prestaciones de la fundacion por debajo del
nivel de lo que se considere normal cobrar en el sector econdémico de que se trate, siempre
que no se impida a los competidores actuar en el mismo sector. Cree el autor que "la
resolucion del expediente ha de constatar la existencia de una actividad que sirve a fines de
interés general, que la misma esta al servicio de la colectividad, que no se da ninguno de los
presupuestos del art. 17 de la Ley 3/1991, y que no impide a los competidores actuar en el
mismo sector, por su estructura de precios, por la consideracion de sus destinatarios, por la
naturaleza de sus actividades o prestaciones, etc."

También es acertado el comentario de GARCIA LUIS. Tras declarar de aplicacion la Ley de
Competencia Desleal, haciendo hincapié en la venta realizada bajo coste o bajo precio de
adquisicién (art. 17), se detiene en el estudio de los arts. 7y 19 de la Ley 16/1989, de 17 de
julio, de Defensa de la Competencia.

Este tltimo dispone que el Tribunal de Defensa de la Competencia, a peticiéon del Ministerio
de Economia y Hacienda, puede examinar las ayudas otorgadas a las empresas con cargo a



recursos publicos, en relacion con sus efectos sobre las condiciones de competencia. A la
vista del dictamen del Tribunal, el Ministro podra proponer a los poderes ptblicos la
supresion o la modificacién de ayudas, asi como, en su caso, las deméas medidas que
conduzcan al mantenimiento o al restablecimiento de la competencia. Al respecto, el autor
hace las siguientes observaciones: "1) que al ser la exencion o el beneficio fiscal una
modalidad de ayuda otorgada a las empresas por los poderes publicos deberia haberse
exigido en la Ley este dictamen previo del Tribunal de Defensa de la Competencia sobre este
extremo y la autorizacion de la conducta inicialmente prohibida. Debe tenerse en cuenta que
el art. 3,1y 2 de la Ley de Defensa de la Competencia prevé la autorizacion de conductas
restrictivas de la competencia cuando, entre otras razones, se encuentren justificadas por la
situaciéon econdémica general y el interés publico (...). 2) En segundo lugar, una vez
concedida, la exencion se mantiene para el futuro siempre que las condiciones concurrentes
inicialmente en las explotaciones se mantengan. 3) Por ultimo, si con posterioridad la
entidad incurre en cualquier acto de competencia desleal en el desarrollo de las
explotaciones y en caso de que sea declarado como tal por la autoridad judicial, perdera la
exencion disfrutada desde el momento en que hubiera incurrido en ello. No obstante, para
minar el rigor de esta tesis, pues piénsese en que los actos de competencia desleal lo son
aunque no medie culpa de la entidad, podria establecerse alguna excepcion a este principio y
establecer en determinados casos la simple rectificacion de la conducta objetivamente desleal
sin pérdida de los beneficios fiscales disfrutados."

Vemos por tanto que, a pesar de que son de aplicacion a las fundaciones las normas de
proteccion de la libre competencia, subsiste un problema de competencia "desleal" con
distinto enfoque al tipificado legalmente: la proteccion y situacién privilegiada que se les
concede por ser entes sin animo de lucro y al servicio de un fin de interés general, nunca
podra ser utilizada para desarrollar la actividad mercantil en situaciéon de ventaja respecto a
los deméas competidores.

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

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

El art. 10 de la Instruccion de 1899 al que se dio nueva redaccion el 18-3-1955 senalaba que ningtn tribunal podia
despachar mandamiento de ejecucion ni dictar providencias de embargo contra las rentas y bienes de las
instituciones de beneficencia y que si por consecuencia de sentencia o resolucién firme de los tribunales, hubiere de
hacerse efectiva alguna cantidad, se estaria a lo dispuesto en el art. 15 de la Ley de 1 de julio de 1911 y el
Protectorado resolveria la forma de cumplir las obligaciones que contra tales instituciones resultasen. El art. 66
establecia que siempre que una institucion de Beneficencia fuera condenada al pago de alguna cantidad, el
cumplimiento de la sentencia corresponderia al Ministro de la Gobernacioén, quien acordaria la forma de verificar el
pago, teniendo en cuenta el derecho de los acreedores y el interés de 1a Beneficencia. El art. 10 del RD de 1899
disponia que los bienes y rentas de las Instituciones de la Beneficencia no podrian ser objeto de procedimientos de
apremio. El Protectorado resolveria la forma de hacer efectivas las resoluciones que contra ellas resultaran.

El Reglamento de Fundaciones Culturales de 1972, en su art. 49 disponia, en el mismo sentido, que cuando un
juzgado o tribunal fuera a despachar un mandamiento de ejecucion o una providencia de embargo contra las rentas
y los bienes de una fundacion cultural privada, lo pondria en conocimiento del Ministerio Fiscal, que lo
comunicaria al Protectorado, y si por consecuencia de la sentencia o resolucion firme la fundacién hubiere de hacer
efectiva alguna cantidad, se daria cuenta de ello al Protectorado, el cual, oyendo a la fundacion, comunicaria al
Tribunal o a la autoridad de que se tratara la forma en que la fundacién pudiera cumplir las obligaciones que contra
ella resultaran, a fin de que pudiera ser tenida en cuenta en la ejecucién de la sentencia o resolucion que hubieran
de acordarse.

No se debe interpretar el contenido de estos articulos en el sentido de que los bienes
fundacionales eran inembargables y que en consecuencia la fundacion no iba a responder de



sus obligaciones. Antes bien, la fundacion cumpliria coactivamente sus obligaciones pero a
través del procedimiento previsto en estas normas. Asi, en lugar de que un juzgado o
Tribunal despachara un mandamiento de ejecucion o una providencia de embargo contra
rentas o bienes fundacionales, comunicaria la situacion al Protectorado y seria éste el que
senalaria como debia la fundacion cumplir. De este modo se evitaba el embargo de bienes o
rentas de la fundacién con la consiguiente pérdida de capacidad econémica para poder
cumplir sus fines.

La nueva Ley guarda silencio sobre el particular y las Gnicas normas que se ocupan de la
cuestion son el art. 1449,3 LEC, que dispone que seran inembargables también aquellas otras
cantidades asi declaradas por disposiciones especiales con rango de ley, y el art. 114 del
Reglamento General de Recaudacion de 20-12-90, que dispone que no son embargables los
bienes a) exceptuados de traba con caracter general por las leyes procesales u otras; b) los
declarados en particular inembargables en virtud de Ley; y, ¢) aquéllos de cuya realizacion se
presuma, a juicio de los 6rganos de recaudacién, que resulte producto insuficiente para la
cobertura del coste de dicha realizacion.

Algun autor ha considerado que este privilegio se ha mantenido y elevado a rango de ley, al
amparo de la disposicion derogatoria de la Ley de Fundaciones de 1994, que considera
vigentes el Reglamento del 72 y la Instruccién de 1899 en lo que no se opongan al contenido
de la nueva ley.

En caso de que se admitiera la vigencia de dichos privilegios la doctrina advierte que seria
injusto dejar que la fundacion los utilizara no s6lo cuando actuara al servicio del fin general,
sino también cuando ejerciera la actividad mercantil con la que obtener rentas. Creemos que
si bien se debe fomentar, amparar y proteger la actividad fundacional colmandola de
privilegios, la actividad mercantil desempefiada por una fundacion debe ser igual que la de
cualquier otro comerciante.

Queda la duda de si la nueva regulacion respeta otros beneficios, como el de justicia gratuita
y exencion de tasas judiciales. Los articulos 9 del D. 1899 y 48 del Reglamento de
Fundaciones Culturales establecian que las instituciones de beneficencia litigarian como
pobres, tanto si fueran demandantes o demandadas. También ante la administraciéon
gozarian de igual tratamiento. La nueva ley no trata esta posibilidad, asi que en todo caso se
podria sugerir el razonamiento aplicado anteriormente respecto a la embargabilidad para
resolver esta cuestion.

c) Responsabilidad de la fundacion por los resultados de su actividad econémica

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

Le seran imputables todas las relaciones con terceros en el ejercicio de su actividad
econdémica y, frente a los acreedores de su empresa, sera responsable con todos sus bienes
presentes y futuros (art. 1911 C.c.). La empresa no sera un patrimonio separado del resto del
patrimonio de la fundacion. De las deudas resultantes de la actividad econ6mica realizada
bajo la forma juridica de fundacion, responde ésta con la totalidad de su patrimonio, aunque
no esté totalmente invertido en la actividad de la empresa. Es éste el Principio de Unidad
Patrimonial: 1a fundacion responde de las deudas contraidas con todo su haber, sin que sea
posible distinguir un patrimonio mercantil del resto del patrimonio de la fundacion. Los



riesgos de la empresa corren por cuenta de la fundacion, porque el patrimonio es inico. Al
ser titular de la explotacion asume todos los riesgos derivados de la misma.

Las personas individuales interesadas en la actividad econémica de la fundacion (el
fundador, los titulares de sus 6rganos, los beneficiarios) no responden por ella en modo
alguno, pues la fundacion validamente constituida es una persona juridica autbnoma con
capacidad de obrar propia.

Sin embargo, esta responsabilidad de la fundacion, choca con las nuevas tendencias
mercantilistas de admision de la sociedad unipersonal de responsabilidad limitada.

d) Obtencidon de ingresos por la actividad fundacional: el art. 24 LF

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

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

Asi se entendio en las Instrucciones de 1875 y 1899. Los beneficiarios de sus prestaciones
debian carecer de medios econ6micos suficientes para obtener beneficios o resultados
analogos a titulo oneroso. La causa de la necesidad no les debia ser imputable. Si se trataba
de prestaciones de indole no exclusivamente econémica, habrian de distribuirse en atencion
a los méritos de los aspirantes. Era una actividad de "pietas".

Pero posteriormente se sustituyo6 la idea de beneficencia por la de "actividad social" paralela
a la ejercida por el Estado. En definitiva, se empezo a concebir a las fundaciones como
instituciones solventes, sin preocupaciones de lucro, no sujetas a condicionamientos
politicos ni a las variaciones de la Administracion y capaces de entender con flexibilidad y
rapidez las necesidades del hombre y realizar tareas concretas, seleccionadas, a las que
dificilmente se podria llegar desde una perspectiva puramente estatal.

El art. 1,2 b) del Reglamento de las Fundaciones Culturales establecia como requisito
esencial para crear fundaciones que sus prestaciones fueran gratuitas, salvo

que excepcionalmente se autorizara por el Protectorado el percibo de alguna cantidad de los
beneficiarios, que solo seria exigible dentro de los limites que preveia el art. 24, en el que se
recogian los requisitos o tramites: la fundacion debia remitir al Protectorado, junto a la
peticion de aprobacion de las tarifas de sus servicios, un estudio justificativo del calculo de
las mismas, informado por la Delegacion Provincial del Ministerio de Educacion y Ciencia.

Ademas, las cantidades exigidas a los beneficiarios no podian exceder del coste real del
servicio, sin margen comercial de ninguna clase, y las tarifas y su aprobacion se debian
inscribir en el Registro de Fundaciones Culturales Privadas. El mismo contenido tenia el art.
19 de la Ley Gallega.

El propésito de la norma era evitar que las fundaciones salieran beneficiadas en relacion a
los empresarios regularmente establecidos que cumplian y pagaban sus impuestos por
ejercer una actividad lucrativa.



La medida era tachada de excesiva. Ademas, podia producir el efecto contrario, pues
vendiendo a un precio inferior al de mercado, se podia incurrir en una vulneracion del
Derecho protector de la libre competencia.

Los autores quisieron terminar con esta confusion o equipariacion entre interés general y
beneficencia, y defendieron que la realizaciéon de una actividad que satisficiera aquél interés
era compatible con el cobro de cantidades por los servicios prestados siempre que estos
beneficios se destinaran a los fines de interés general y no fueran susceptibles de reparto
entre los patronos o personal al servicio de la fundacién o a favor del fundador o sus
herederos.

Asi, LOPEZ JACOISTE hace ver claramente, al explicar la funcién del fin en el negocio
juridico fundacional, que la "causa libertatis" de la traslacién patrimonial juega sélo en el
momento en que se produce el transito patrimonial desde el fundador a la fundacion que él
crea. Pero ya no hay tal causa en la traslacion o asignaciéon que se realiza desde la fundacion
al beneficiario. La fundacion no debe realizar necesariamente actos de liberalidad, sino
cumplir su fin.

Hoy el art. 24 LF permite que las fundaciones puedan obtener ingresos por sus actividades
siempre que ello no implique una limitacion injustificada del ambito de sus posibles
beneficiarios.

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

4, La participacion de las fundaciones en sociedades mercantiles: el art. 22
de la Ley de fundaciones

Este supuesto es distinto al anterior, pues la fundacion, en lugar de desarrollar una actividad
mercantil directamente, como empresario individual, es accionista de una sociedad
mercantil, ha invertido su patrimonio fundacional en acciones o participaciones de
sociedades mercantiles. Los rendimientos obtenidos seran destinados al fin de interés
general.

Hasta el Reglamento de Fundaciones Culturales de 1972 esto no se permiti6é expresamente.

El art. 28,3 del mismo no condicion6 esta posibilidad a la previa autorizacién por parte del
Protectorado. Unicamente impuso la obligacién de dar cuenta inmediatamente a éste del
hecho de que una fundacién cultural resultara ser accionista mayoritario, y sélo en este caso,
de una Sociedad Mercantil.

Ademas, el art. 28,4 permitia al Protectorado establecer las medidas que estimara necesarias
para evitar perjuicios al patrimonio de la fundacion e imponer la venta de las acciones
cuando considerara que se habia producido una desnaturalizacion de la fundacion. La
doctrina advirtio el peligro de la utilizacion arbitraria de esta norma tan ambigua.

La leyes autonémicas no prestan atencion especial a esta posibilidad, salvo la del Pais Vasco,



que en su art. 25, dispone: "1. La fundacién podra realizar, por si misma, actividades
mercantiles o industriales cuando éstas tengan relacioén con los fines fundacionales o estén al
servicio de los mismos. 2. En todos los demés supuestos debera realizar dichas actividades a
través de sociedades, incluidas las de economia social, que tengan limitada la
responsabilidad de sus socios. 3. Las actividades comprendidas en este articulo deberan ser
puestas en conocimiento del Protectorado".

La nueva Ley de fundaciones de 1994 (art. 22) admite expresamente que las fundaciones
puedan ejercer"actividades mercantiles e industriales” de forma "indirecta", esto

es, participando en sociedades mercantiles en las que los socios tengan limitada su
responsabilidad.

En las sociedades capitalistas, a la sociedad solo le interesa del socio su aportacion
patrimonial. Por ello, si una fundacién participara en este tipo de sociedades (socio de una
SA, de una SL o socio comanditario de una sociedad comanditaria simple o por acciones),
sblo perseguiria la inversion de su capital y obtener del mismo rendimientos con que
promover sus finalidades. Actuaria como un mero accionista-rentista, interesandole
unicamente el beneficio que extraeria de su inversion. Ademas, no responderia nunca de las
deudas sociales.

Sin embargo, puede ocurrir que la fundacion no busque simplemente participar en una
sociedad mercantil con fines de mera inversion, sino que le interese ademas influir a través
de los 6rganos sociales en la marcha de la empresa: administrar y gestionar la empresa. Para
esto, podria desear su participacion como socio colectivo en una sociedad colectiva o en una
sociedad comanditaria, es decir, en sociedades personalistas donde importa mucho el

valor intuitus personae, a cambio de soportar una mayor responsabilidad que los socios
capitalistas (recordemos que el socio colectivo de la sociedad colectiva -art.127 Cco.- o de una
comanditaria simple -art.148 Cco.- o por acciones -art.151 Cco.-, responde de las deudas
sociales personal, ilimitada y solidariamente con los demas socios colectivos, cuando el
patrimonio social no cubre la totalidad de las mismas -subsidiariamente-).

Tradicionalmente la doctrina admitio sin reparos la primera posibilidad, pero el régimen de
responsabilidad ligado a la segunda opcion suponia un freno importante a la hora de
aceptarla.

Se decia que esta via era incompatible con la "responsabilidad limitada de las fundaciones,
como toda persona juridica".

Realmente, como apunta acertadamente VALERO AGUNDEZ, se estaba partiendo de un
error de base. No era cierto que la fundacion, al igual que todas las personas juridicas,
respondiera limitadamente de sus deudas. En realidad, las personas juridicas responden de
sus deudas con la totalidad de su patrimonio de forma tan ilimitada como la persona fisica
(art. 1911 Cc.)

a) La prohibicién de participacion de las fundaciones en sociedades personalistas

La nueva ley, en su art. 22,1, sefiala que "las fundaciones no podran tener participaciéon
alguna en sociedades mercantiles en las que deban responder personalmente de las deudas
sociales".

Parece que con esta norma se trata de impedir que la fundacion pueda perder su patrimonio
al responder como socio colectivo de las responsabilidades de la sociedad mercantil Colectiva



o Comanditaria. Lo mismo sucederia, en el caso de convertirse en socio de una Sociedad Civil
(art. 1698,1 Cc) o de una Agrupacién de Interés Economico.

No entrara en juego esta norma si la fundacion es socio no colectivo de una sociedad
comanditaria, pues el art. 148 Cco. dispone que la responsabilidad de los socios
comanditarios de una sociedad comanditaria, en caso de que existan obligaciones y pérdidas
de la compania, se limitara a los fondos que pusieren o se obligaren a poner en comandita.
Tampoco si participa en una Sociedad Anénima o de Responsabilidad Limitada.

De acuerdo con la filosofia de nuestra ley, parece que la fundacién también podra participar
en "sociedades de la Economia Social", como las cooperativas, siempre que tengan limitada
la responsabilidad de sus socios. Asi, el art. 29 de la Ley General de Cooperativas dispone
que en las cooperativas de primer grado pueden ser socios, tanto las personas fisicas como
las juridicas, publicas o privadas y el art. 71 indica que los socios no responderan de las
deudas sociales, salvo disposicion en contrario de los estatutos, en cuyo supuesto deberan
determinar el alcance de su responsabilidad.

Sobre el contenido del art. 22,1 se plantea la duda de si supone un elemento extrafio en el
sistema de responsabilidad de las personas juridicas. En este sentido CARRASCO PERERA
ha advertido de que al no existir norma concreta en contra, debemos entender que la
intencion del legislador es configurar a la fundacion como una persona juridica de
responsabilidad no limitada. La fundaci6n responde del cumplimiento de sus obligaciones
con todos sus bienes presentes y futuros, como toda persona juridica. En consecuencia, el
articulo 22 que prohibe que la fundacion tenga participacioén en sociedades mercantiles en
las que deba responder personalmente de las deudas sociales no encaja en nuestro sistema
juridico. S6lo tendria sentido en un ordenamiento que limitara la responsabilidad
patrimonial de las fundaciones y que no permitiera, como lo permite hoy el art.23,6 de la LF,
que la fundacion acometa directamente, como comerciante, y con plena responsabilidad
ilimitada, actividades mercantiles.

En nuestra opinion, del contenido del art. 22 LF cabe deducir dos interpretaciones opuestas:

a) Es una cautela inutil. No tiene sentido que se permita a las fundaciones realizar
actividades econémicas directamente respondiendo de las mismas con todos sus bienes
presentes y futuros, y a la vez se les prohiba ser socias colectivos. La Ley se ha ocupado de
evitar que la fundacion "se arruine" por ser socio colectivo y sin embargo permite que ello
pueda ocurrir como consecuencia del ejercicio directo de una actividad economica.

b) El legislador est4 pensando que la responsabilidad de la fundacion esta limitada de algin
modo: ées la fundacion algo parecido a una sociedad unipersonal de responsabilidad
limitada? Si esto es asi, detectamos un gran cambio en la formulacion de la doctrina general
sobre la persona juridica. El legislador camina hacia la unificacion del tratamiento de las
personas juridicas. ¢Se diluyen las diferencias entre la persona moral asociativa y la
patrimonial?

Pero la oscuridad de la norma no acaba ahi. Debe ser también motivo de critica que no se
disponga qué ocurre si se vulnera la prohibicion. ¢Como interpretar la expresion "No podran
tener participacion alguna"? ¢Debemos pensar que la fundacion socia de la sociedad
personalista debera transmitir a otro su cualidad de socio, o que debera separarse de la
sociedad mediante la disoluciéon parcial de la misma?

Tratadndose de una sociedad colectiva o comanditaria, en el primer caso, seria necesario que



consintieran la transmision de la cualidad de socio todos los demas (143 Cco), lo cual puede
ser dificil, ya que tienen la facultad de oponerse a que entre una determinada persona en la
sociedad.

En el segundo caso, previsto en el art. 225 Cco, la fundacion deberia hacer una denuncia
parcial del vinculo social (una declaracion unilateral de voluntad del socio que pretende
separarse de la sociedad). A continuacion se procederia a la determinacion y pago de su
cuota de liquidacion como socio, participando en los resultados prosperos o adversos que se
obtuvieran de las operaciones pendientes.

En el caso de que la fundacion sea socio de una Sociedad Civil, puede pensarse también que
esta obligada a transmitir la cuota (para lo que hara falta acuerdo unanime de todos los
socios - art. 1696 Cc.- ) o que debe extinguirse la sociedad por voluntad de la fundacion socia
(arts. 1705y 1706 Cc) .

Surgen muchas mas dudas: éPodria solicitarse al Juez que declarase la transmisién o la
separacion si los socios o la fundacion se oponen a hacerlo? ¢Quién estaria legitimado para
hacer esta solicitud?

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

b) La participacion de las fundaciones en sociedades personalistas por dotacion: la obligacion de que
promuevan la transformacion de la sociedad

El parrafo 2 del art. 22 merece también un detenido comentario critico. Dispone este articulo
que "en el supuesto de que formen parte de la dotacion participaciones en sociedades
personalistas, y dicha participacién sea mayoritaria, la Fundacion debera promover la
transformacion de aquéllas a fin de que adopten una forma juridica en la que quede limitada
su responsabilidad” .

La doctrina se sorprende del contenido de este articulo, porque de él se desprende que si la
participaciéon no es mayoritaria, la fundacion no tiene por qué hacer nada, como si tal
circunstancia le librase de responder personal y solidariamente con todos sus bienes a las
resultas de las operaciones econdémicas.

La transformacion se regira por lo dispuesto en los arts. 231y 232 LSA, y art. 92 de la Ley
2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada.

Si, una vez promovida, no se lograra, el art. 9,4 RF dispone que el Protectorado requerira al
Patronato para que ponga en venta las participaciones fijando a tal efecto el plazo que
prudencialmente considere para que no se produzca quebranto patrimonial a la fundacion.

Si, no obstante ser requerido para ello, el Patronato no pusiera en venta dichas
participaciones, el Protectorado, a la vista de las circunstancias concurrentes y especialmente
de la existencia de buena fe por parte de la fundacion, podra ejercitar la accion de
responsabilidad establecida en el art. 15 de la Ley.

Surge la duda de si el Protectorado realmente esta preparado para fijar un plazo prudencial
para la venta.



c) La participacion de las fundaciones en sociedades no personalistas

Esta permitida en la nueva ley, pero se impone la obligacion de dar cuenta de las
participacionesmayoritarias al Protectorado en cuanto se produzcan (art. 22,3 LF).

El art. 9,2 RF desarrolla esta norma: "La adquisicion de participaciones mayoritarias en sociedades mercantiles no
personalistas (...) no necesitara autorizacion previa pero debera ser puesta en conocimiento del Protectorado en
cuanto se produzca. Dicha comunicacion se acompafiara de una exposicion de las circunstancias concurrentes en
el negocio juridico, asi como cualesquiera otros extremos relevantes que el patronato estime necesarios para una
adecuada informacion.

Lo previsto en este apartado sera de aplicacion tanto a las adquisiciones de participaciones mayoritarias que se
efectien en un solo acto como a la adquisicion de participaciones minoritarias que, acumulada a adquisiciones
anteriores, dé lugar a que la fundacién ostente una participacion mayoritaria en una sociedad mercantil no
personalista”.

El 9,3 RF aclara el concepto de "participacion mayoritaria": "a los efectos previstos en los apartados anteriores, se
entendera por participaciéon mayoritaria aquélla que represente mas del 50% del capital social o de los derechos de
voto, computandose a todos los efectos tanto las participaciones directas como las indirectas”.

El fundamento de la cautela no es otro que evitar que "se utilice juridicamente a la fundacion
como pantalla o instrumento de dominacién de entidades financieras o en empresas
dominantes en la vida econ6mica espanola”, o "evitar las fundaciones de cartera".

La evolucion de esta norma es interesante, sobre todo con respecto a su coordinacion con el
art. 42,1,c) de la Ley.

En el Proyecto de ley de fundaciones del Ministerio de Justicia aprobado por el gobierno y publicado en el Boletin
Oficial de las Cortes Generales (Congreso de los Diputados de 30-12-1992) -texto que no llegb a ser aprobado por el
legislativo-, se disponia (art. 22):

"1. Las fundaciones solo podran realizar directamente actividades mercantiles o industriales cuando éstas tengan
relacion y estén al servicio de los fines fundacionales.

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

3. Cuando formen parte de la dotacion participaciones en las sociedades a las que se refiere el apartado anterior y
dicha participacion sea mayoritaria, la fundacion debera promover la transformacion de aquéllas a fin de que
adopten una forma juridica en la que quede limitada su responsabilidad.”

Sin embargo, el art. 3 del Proyecto de Ley de incentivos fiscales a la participacion privada en actividades de interés
general, al enumerar los requisitos que debian cumplir las entidades sin &nimo de lucro para poder disfrutar del
régimen fiscal previsto en la ley, recogia en el art. 1,4 el siguiente: "no ser titulares, directa o indirectamente, de
participaciones mayoritarias en sociedades mercantiles".

Esta contradiccion entre ambos proyectos era criticada por la doctrina.

En el Nuevo Proyecto de Ley elaborado por el Gobierno que entr6 al Congreso de los Diputados el 7 de diciembre de
1993, la redaccion del art. 22 varia levemente, quedando ya como esta en la actualidad:

"1. Las fundaciones no podran tener participacion alguna en sociedades mercantiles en las que deban responder
personalmente de las deudas sociales.

2. Cuando formen parte de la dotacion participaciones en las sociedades a las que se refiere el apartado anterior y
dicha participaciéon sea mayoritaria, la fundacion debera promover la transformacién de aquéllas a fin de que
adopten una forma juridica en la que quede limitada su responsabilidad.

3. Las fundaciones podran participar mayoritariamente en sociedades no personalistas y deberan dar cuenta de
dicha participacion mayoritaria al Protectorado con caracter inmediato a que la misma se produzca".



El nuevo art. 42,1,c) condiciond el disfrute de los beneficios fiscales a que 1a fundaciéon no fuera titular, directa o
indirectamente, de participaciones mayoritarias en sociedades mercantiles, a no ser que previamente hubiera
obtenido autorizacién del Ministerio de Economia y Hacienda.

Asi, este articulo dispuso que "el Ministerio de Economia y Hacienda, a propuesta del 6rgano de Protectorado
correspondiente cuando se trate de fundaciones o el Ministerio del Interior, cuando se trate de asociaciones
declaradas de utilidad puablica, podra autorizar participaciones mayoritarias en sociedades mercantiles, sin pérdida
del régimen fiscal regulado en este Titulo, en aquellos casos en que se justifique que tal participacién coadyuva al
mejor cumplimiento de los fines recogidos en la letra a) de este apartado (fines de asistencia social, civicos,
educativos, culturales, cientificos... o cualesquiera otros fines de interés general de naturaleza analoga), y no
supone una vulneracion de los principios fundamentales de actuaciéon de las entidades mencionadas en este
Titulo".

Como se puede observar, se mantenia la contradiccion, pues no se les permitia ser titulares directa o indirectamente
de participaciones mayoritarias en sociedades mercantiles para beneficiarse del régimen fiscal especial (salvo que
excepcionalmente autorizara Hacienda).

El art. 22 sali6 del Congreso hacia el Senado con el mismo contenido, pero en el Senado se volvi6 a modificar el art.
42,1,c¢). Se elimino6 la prohibicion de que fueran titulares de participaciones mayoritarias en sociedades para
beneficiarse del régimen fiscal especial, pero se introdujo una cautela: deben acreditar ante el Ministerio de
Economia y Hacienda a) la existencia de las participaciones, b) que la titularidad de las mismas coadyuva al mejor
cumplimiento de los fines de interés general que ha de desarrollar la fundacién y ¢) no supone una vulneracion de
sus principios fundamentales de actuacion. Se deja en manos del Ministerio que la fundacion pueda gozar o no del
régimen fiscal privilegiado previsto en la ley.

La opinion de REBOLLO sobre esta norma es interesante. Piensa este autor que la vigilancia
y control de la vida de las fundaciones en orden al cumplimiento de sus fines es tarea a
desarrollar por el Protectorado y que, por tanto, esta cautela que se establece en relacion con
la participacién mayoritaria de las fundaciones en Sociedades Mercantiles, haciendo
participe al Ministerio de Economia y Hacienda, es redundante.

Considera también que si la ratio de la norma es el temor a que las fundaciones sean
utilizadas como pantallas o instrumentos de dominacién en entidades financieras o en
empresas dominantes en la vida econémica espafiola, mala es la solucion ofrecida para
evitarlo, pues esta norma no se aplica a todas las fundaciones, sino s6lo a las que quieran
acogerse al régimen fiscal especial previsto en la ley. Por lo tanto, pueden existir
perfectamente "fundaciones-pantalla”, aunque no gozaran del régimen fiscal especial.

MARTINEZ LAFUENTE antes de la aparicién del Reglamento que desarrolla el Titulo II de
la LF, admitia que el cambio de la prohibicion de la tenencia de participaciones en
sociedades mercantiles, por un sistema distinto de intervencion administrativa, era
favorable, pero que los requisitos para que una fundacion titular de participaciones
mayoritarias en sociedades mercantiles pudiera gozar del régimen fiscal especial, aparecian
redactados en la Ley con cierta indeterminacion tanto sustancial como formal.

El art. 1 del RD 765/1995, de 5 de mayo, recoge el procedimiento de acreditacion de
participaciones mayoritarias en sociedades mercantiles.

d) El peligro de vulneracién de las normas sobre autocartera mediante las fundaciones de empresa.

Este fendmeno se conoce vulgarmente con el nombre de "fundaciéon pantalla".

Es frecuente que las sociedades mercantiles, productoras de bienes y servicios con animo de
lucro, creen fundaciones, como ocurre en EE.UU., donde la figura de la fundacién
"corporativa o empresarial” esta a la orden del dia y cuenta con ventajas en relaciéon con las
fundaciones de origen privado: las compainias tienen recursos, disponen de especialistas que
dan consejos técnicos y planifican actuaciones, de forma que la actividad de la fundacién es



la de un ente que ejecuta un programa, aumenta la credibilidad y buena imagen de la
sociedad. Lo normal en esta situacion es que sea la empresa la que dirija la fundacion porque
el Patronato de la misma esté compuesto por ejecutivos de aquélla.

En Francia se promulg6 en 1990 una ley que permite a las empresas, sociedades,
cooperativas y demas personas juridicas constituir fundaciones: Ley 559 de 4 de julio que
regula la creacion de fundaciones de empresa, que modifica algunas de las disposiciones de
la Ley del mecenazgo de 1987.

En Espafia esta posibilidad esta prevista en el art. 6,1 LF, que dispone que "podran constituir
fundaciones las personas fisicas y las personas juridicas, sean estas publicas o privadas", y en
su parrafo 3 expresa: "las personas juridicas privadas de indole asociativa requeriran el
acuerdo expreso de su junta general o asamblea de socios y las de indole institucional, el
acuerdo de su 6rgano rector".

A favor de la creacion de fundaciones por empresas, se han sefialado algunas ventajas:
mejora el control de la sociedad en el futuro restringiendo la dispersion de los titulos entre
un gran numero de socios; se crea un instrumento de gestion de un grupo empresarial;
mejora la motivacion laboral, pues el trabajador toma conciencia de que esta realizando una
labor que reportara beneficios a la colectividad; se potencia la imagen de la sociedad por su
presencia social.

Sin embargo no todo son halagos a esta posibilidad, pues los autores también advierten que
han ido apareciendo fundaciones para aparcar excedentes de autocartera en grandes
empresas o con fines meramente publicitarios. Otros denuncian que se puede realizar un
fraude cuando "la finalidad perseguida por la sociedad al constituir una fundacion no sea
tanto la realizacion de un fin de interés general sino tener una entidad a su disposicion para
transferirle activos y dejarlos a salvo de un posible embargo o para conseguir un mejor trato
fiscal".

Hay que tomar en consideracion los arts. 74 y ss. de la Ley de Sociedades An6nimas, que
regulan el régimen de acciones propias. El art. 74 prohibe la adquisicién originaria y
establece consecuencias para el incumplimiento de esta prohibicidon Se permite la
adquisicion derivativa, siempre que se cumplan determinadas condiciones, con el fin de
asegurar que la adquisicion no perjudique la integridad del capital social ni se vulneren
principios societarios fundamentales, e igualmente, se prevén consecuencias para el caso de
contravencion (art. 75). En casos legalmente tasados es posible la adquisicion derivativa
libre, sin necesidad de cumplir los requisitos del art. 75 (art. 77).

Finalmente, el art. 79 regula la fisionomia de estas acciones propias y una serie de
obligaciones que debera cumplir la sociedad que las tiene (obligaciones informativas,
obligacion de hacer una reserva...).

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

En definitiva, los articulos 74 y ss. de la LSA se encargan de regular de forma imperativa las



condiciones y limites de los traspasos de capital entre las sociedades de un grupo, o de la
adquisicion por una sociedad de acciones propias, con el fin de impedir que con estas
operaciones se debilite el patrimonio social, o que los administradores de la sociedad que
adquiera sus propias acciones, al ejercer los derechos politicos de las mismas, controlen la
Junta de accionistas, que perderia su poder. Creemos que a pesar de que estas normas estan
pensadas para el supuesto de que las sociedades del grupo sean Sociedades Anonimas, no
por ello se podran realizar las practicas prohibidas interponiendo una persona juridica
distinta, en nuestro caso una fundacién, que es dirigida por la sociedad que la cre6 con el
unico fin de ser un lugar donde colocar a salvo un porcentaje de acciones propias, sin
someterse a los requisitos y consecuencias establecidos por la ley para estas operaciones.

En definitiva, pensamos que los limites y condiciones que no puede vulnerar por si misma
una sociedad para adquirir acciones propias o de su sociedad dominante, tampoco podran
ser burlados si la sociedad utiliza una fundacién "interpuesta”. La idea se refuerza con otro
argumento: la misma Ley de Sociedades Anénimas, en su art. 88, después de regular los
negocios sobre las propias acciones, contempla el supuesto de que las operaciones prohibidas
o limitadas, se hayan realizado instrumentalizando personas interpuestas. Considera como
tales a aquéllas que en virtud de un acuerdo con la sociedad se obligan o legitiman para
celebrar en nombre propio, pero por cuenta de la misma, alguno de los negocios sobre las
propias acciones.

En nuestro supuesto mas que un acuerdo de voluntades, lo que ocurre es que los
administradores de la sociedad son al mismo tiempo los patronos de la fundacion o que los
patronos cumplen 6rdenes de aquéllos, y pudiera ser que en la gestion fundacional
antepongan el interés de la sociedad al cumplimiento de los fines de interés general.

Ademas de que es dificil que el Protectorado advierta toda esta operacion fraudulenta a
través de la simple notificacion que le hace la fundacion de que tiene la mayoria de capital en
una sociedad (y teniendo en cuenta que no se obliga a notificar mas que las participaciones
mayoritarias y que con una participaciéon minoritaria también se pueden vulnerar las normas
sobre acciones propias), surge el grave problema de prueba del fraude de ley (art. 6,4 Cc.):
demostrar que se ha violado una norma imperativa (las normas imperativas sobre
autocartera) de forma oblicua o indirecta, al amparo del texto de otra norma o ley de
cobertura (art. 22,3 LF).

En todo caso, si se consiguiera demostrar esta manipulacion habria que aplicar el art. 79,1
LSA que dispone lo que ocurre con los derechos de estas acciones (art. 6,4 Cc. "no impedira
la debida aplicacion de la norma que se ha tratado de eludir": el art. 79,1 LSA).

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

a) El art. 79,1, en su primer inciso, dispone que en el caso de que una sociedad sea
propietaria de sus propias acciones o de las de su sociedad dominante, quedara en suspenso
el derecho de voto y los demas derechos politicos de las mismas. Se neutraliza el valor
participativo de la accion, para evitar que los administradores de la sociedad, intervengan
decisivamente en la gestion de la misma, ejerciendo los derechos de voto de estas acciones en
la Junta.

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



b) Este mismo articulo, en su inciso segundo, dispone que "los derechos econémicos
inherentes a las acciones propias, excepcidon hecha del derecho a la asignacién gratuita de
nuevas acciones, seran atribuidos proporcionalmente al resto de las acciones". Es decir, la
sociedad que tiene sus propias acciones no puede cobrar dividendos por las mismas,
dividendos que ella misma genera, porque esto produciria una desnaturalizaciéon de la
sociedad.

Sin embargo, la doctrina entiende que los derechos econdmicos de la sociedad en relacion
con las acciones que posea emitidas por la sociedad dominante, podran ser ejercitados sin
limitacion.

Asi, parece que esta prevision no se aplicara a nuestro supuesto. La fundaciéon podra cobrar
los dividendos por sus acciones, y destinar estas rentas al cuamplimiento del fin fundacional.

e) La fundacion "cabecera” o empresa dominante de un grupo

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

El grupo ha sido definido por VICENT como una unidad empresarial resultante de la
articulacion funcional de diversas sociedades independientes y autbnomas a través de su
comun sometimiento a una direcciéon econémica ejercida por otra sociedad (en nuestro caso
una fundacion). Dicha articulacion puede lograrse: a) bien mediante una participacion
financiera, al poseer en su patrimonio acciones que directa o indirectamente le aseguran un
control sobre las sociedades en las que participa (mayoria de capital o de votos), obteniendo
el control a través del voto y mediante el nombramiento de los 6rganos de gestiéon, o por
haber designado a la mayoria de los administradores de las sociedades dominadas
(participacion personal); b) o mediante una participacion lograda de forma contractual: se
utiliza un contrato como medio de dominacion -ya sea un contrato que directamente tiene
por finalidad la adquisiciéon de la dominacion, como el contrato de dominaciéon aleman, o se
trate de contratos mediante los que se logra el control de manera indirecta, como los
contratos de cesion de usufructo de empresa, los de arrendamiento de empresa, los de
concesion de licencias y patentes en exclusiva e incluso determinados contratos de asistencia
técnica.

Asi, la fundaci6n dirige unitaria y economicamente (direccion econémica unificada y
dominacién o control de una sociedad sobre otras) toda esta unidad empresarial, resultante
de la articulacion de distintas sociedades dominadas independientes y autonomas, pero
carente de personalidad y capacidad juridica propia.

Los autores se limitan a mencionar su desconfianza hacia la posibilidad de la fundaci6on
cabecera, advirtiendo que es algo peligroso porque puede utilizarse para burlar la legislacion
antimonopolistica o las normas que intentan restringir los grupos de sociedades. Sin
embargo, no profundizan en estas afirmaciones ni dan razones que sustenten su
desconfianza.

Parece que en la actualidad, a la vista del panorama y los problemas que se plantean sobre el
fenomeno de los grupos de sociedades en el Derecho Mercantil, es posible, como se decia,
entender que también existe un grupo de sociedades en el caso de que sea cabecera de grupo
una fundacion, debiendo aplicarle, en la medida de lo posible, las normas sobre grupos de



sociedades mercantiles.

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

En esta situacion deben protegerse los intereses de los socios minoritarios de la sociedad dominante, porque
aunque formaran parte de la Junta General, sin embargo no tienen fuerza para decidir sobre las acciones que posee
la sociedad. El poder de decision no esta ya en la Junta General de la sociedad dominante, sino en el 6rgano de
administraciéon fundacional, como socio mayoritario.

VICENT piensa que son posibles dos teorias para solucionar este problema:

1) Se entiende que la estructura organica de la sociedad dominada va a ser sustituida por la de la dominante (teoria
de la penetracion que algunos autores piensan que esta recogida en el art. 75,1,2 LSA); 2) Teoria de la legitimacion:
este traspaso de poder desde la Junta General al 6rgano de administracion so6lo sera posible si lo permite la ley, los
estatutos o asi se acuerda por la Junta General. La doctrina entiende que esta posibilidad la ofrece en nuestro
Derecho el art. 117,4 RRM: "si se pretendiera que las actividades integrantes del objeto social puedan ser
desarrolladas por la sociedad total o parcialmente de modo indirecto, mediante la titularidad de acciones o de
participaciones en sociedades con objeto idéntico o analogo, se indicara asi expresamente" (al inscribir una SA en
el Registro Mercantil).

Es decir, sera posible el traspaso de poder de decisiéon desde la Junta de la sociedad dominante a los
administradores siempre que en los estatutos (en nuestro caso, seria en los estatutos fundacionales) figure
expresamente no sélo la facultad de explotar el objeto social indirectamente, sino de incluir en el objeto social una
nueva actividad, que es la direccion unitaria del grupo, y en consecuencia, sera el 6rgano de administracion de la
sociedad dominante el que lleva la direcciéon unitaria del grupo, aunque ello no significa que la Junta General de la
Sociedad dominante pierda la voz en relacion con la sociedad dominada, pues se entiende que siempre mantendra
el mando acerca de ciertas decisiones (decidir la modificacién estatutaria o de la estructura de la sociedad
dominada, la disolucién de la misma, la aprobacién y aplicacion del resultado -por ejemplo, decide si se van a
hacer reservas o no-, tomar medidas de financiacién externa (aumentos de capital o emision de obligaciones).
Ademés, los accionistas externos de la sociedad dominante también podran utilizar todos los medios de defensa
que les otorga la LSA.

f) La fundacion-empresa

Conviene dejar apuntada la inquietud doctrinal sobre la posibilidad de la fundacion-
empresa, en nuestro Derecho.

No es una cuestion pacifica, pues en este caso nos encontrariamos: por una parte, con la
titularidad juridica inmediata de una fundacién sobre una empresa, conectandose las
consecuencias patrimoniales de la empresa con la fundacion y la intencion de la fundacion de
intentar obtener rendimientos de su actividad mercantil; y por otra, con que el ejercicio de la
actividad econémica empresarial, comercial o industrial seria el fin o uno de los fines
fundacionales.

VALERO AGUNDEZ estudi6 el tema en profundidad. Después de describir las distintas
posibilidades de participacion de las fundaciones en actividades economicas, y de constatar
que en el Derecho espafiol no existia un régimen privativo de la fundacién-empresa que se
ajustara a las exigencias peculiares de la misma, admite que esta regulacion se podria
realizar bien legalmente, bien mediante las disposiciones estatutarias.

Partiendo de esta base configura el régimen de la fundacion-empresa por medio de
disposiciones estatutarias del fundador, tomando como punto de partida el régimen comtn
de las fundaciones y el derecho de la empresa y aportando ideas del Derecho extranjero,
sobre todo de la doctrina alemana (y legislacion y estatutos de fundaciones-empresa como la



Carl Zeiss, Dr. Arthur Pfungst, Hans Soldan, Calsberg, etc.), pasando después a determinar
los puntos del régimen de las fundaciones que deben ser adaptados o completados
estatutariamente para acomodarlos al particular supuesto y terminar por sugerir
orientaciones para el momento en que se aborde una elaboracién legal de dicho régimen.

SAENZ DE MIERA considera que la dindmica de la fundacién-empresa est4 ya
aceptadamente experimentada en otros paises (Alemania, EE.UU.) y funciona en una doble
vertiente, es decir, tanto en los casos en que el ejercicio de la industria constituye por si el fin
fundacional como en aquéllos otros en los que la industria se ejerce para con sus ganancias
lograr el cumplimiento del fin fundacional.

El Tribunal Constitucional espaiol, en la Sentencia 49/1988, de 22 de marzo, al tratar la
naturaleza de las Cajas de Ahorros, no entré a decidir si en Espaiia pueden existir o no
fundaciones-empresa. Se limit6 a afirmar que en todo caso "resultaria discutible en qué
medida tal concepto encajaria en el de fundacion protegido por la Constitucion", pues ésta no
puede tener animo de lucro (art. 1 LF).




