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PRESENTACION

Desde hace ya bastantes afios las Fundaciones espafiolas han veni-
do expresando la necesidad de una Ley que desarrolle el articulo
34 de nuestra Constitucién. En el mes de noviembre del afio pa-
sado, el Gobierno aprobé el Proyecto de Ley de Fundaciones y de
incentivos fiscales a la participacion privada en actividades de inte-
rés general.

El Encuentro de Fundaciones que tuvo lugar en Bilbao los dias 19
y 20 de enero, se convirtié en una oportunidad inmejorable para
que estas instituciones conociesen y se pronunciasen sobre un
Proyecto de Ley que les afecta de forma fundamental. Y las
Fundaciones se pronunciaron. El Proyecto de Ley ya ha iniciado su
tramitaciéon parlamentaria. Los distintos grupos parlamentarios
presentaron 440 enmiendas al Proyecto.

El presente libro recoge todas las intervenciones del Encuentro
en Bilbao. Quiero agradecer el esfuerzo y la generosidad de la
Fundacién BBV que hicieron posible la realizacién del Encuentro y
que ahora hacen posible la publicacion de este libro.

Antonio Sdenz de Miera
Presidente del Centro de Fundaciones
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José Angel Sanchez Asiain

Excmo. Sr. Diputado General. Excmo. Sr. Consejero de Cultura
del Gobierno Vasco. Queridos amigos.

Cuando el Centro de Fundacicnes, y en su nombre, su Presidente
y querido amigo Antonio Sdenz de Miera, ofrecieron a nuestra
Fundacién la oportunidad de actuar de anfitriones de su
Asamblea, no dudamos ni un solo instante en aceptar el compro-
miso, y en aceptarlo con ilusién.

Daros ahora a todos la bienvenida a Bilbao, cuna de tantas iniciati-
vas civicas, hacerlo desde este edificio de San Nicolds, domicilio
de nuestra Fundacion, y hacerlo desde el privilegio y el apoyo de
nuestras autoridades, aqui presentes, es para todos nosotros un
gran honor, y sin duda también una garantia de éxito.

La inminencia de una nueva Ley reguladora de la actividad de las
Fundaciones nos exigla que inicidramos nuestro propio debate so-
bre los condicionantes juridicos y fiscales de nuestro futuro insti-
tucional. Porque las normas que nos regulan, condicionan nuestro
presente pero, especialmente, comprometen nuestro futuro.

Las Fundaciones, que hemos aceptado el reto de ser responsables
cualificados en el proceso de renovacién del protagonismo social,
abierto ya en el mundo entero, necesitamos sensibilizar a las es-
tructuras publicas de nuestro pais, y aportarles argumentos séli-
damente debatidos, que les permitan reflexionar desde sus pro-
pias responsabilidades, sobre la mejor manera de propiciar las
funciones que estamos asumiendo frente a la sociedad, y sobre las
normas mas oportunas para hacerlo.

Porque es un hecho que la sociedad ha decidido tomar en sus ma-
nos algunas tareas, que esti en condiciones de desarrollar por si
misma, sin la asistencia de las Administraciones publicas. En este
contexto, las Fundaciones adquieren una enorme relevancia,
como expresion de la iniciativa de personas fisicas y juridicas en la
creacion de bienes publicos.

La vida se nos ha hecho tan compleja, tan plagada de peligros y, a
un tiempo, de posibilidades, que se hace necesario apoyar nuestra



accion en una malla institucional privada, en relacién cooperativa
con las instituciones publicas. Es importante que el legislador en-
tienda que cuando se trata de ordenar el mecenazgo y las
Fundaciones, no estamos ante un "juego de suma cero”, en que al-
guien tiene que perder para que otro pueda salir ganando, sino
ante un juego cooperativo entre actores plblicos y privados.

Desde el rigor y la excelencia, que la calidad y el entusiasmo de
los aqui presentes avala, estoy seguro de que vamos a dar un gran
paso, y espero que este encuentro de Bilbao constituya un hito
para el futuro de las Fundaciones en Espana.

Gracias a todos.

Antonio Saenz de Miera

Muchas gracias, Diputado General de Bizkaia. Muchas gracias al
Consejero de Cultura, Joseba Arregi, por habernos acompanado
en la apertura de estas importantes Jornadas. Y muchas gracias,
por supuesto, a la Fundacién BBY, a su presidente, José Angel
Sanchez Asiain, a su Directora, Maria Luisa Oyarzabal, y al perso-
nal de la Fundacién, porque gracias a ellos hemos podido organi-
zar esta importante reunién aqui, en San Nicolas, en Bilbao, en el
Pais Vasco.

En los Ultimos afios he tenido ocasion de conocer mucho mas de
cerca al Presidente de la Fundacion BBV, José Angel. Es un vizcai-
no liberal y sofiador, una rara mezcla de reflexion y de accion, y
un motor de muchas cosas a lo largo de su vida, que no es el caso
citar ahora. Pero es motor de la Fundacién BBV, y estamos vien-
do hasta qué punto esta Fundacién ha enriquecido el panorama
fundacional espafiol.

En nombre de las Fundaciones espafiolas, el Centro representa un
lugar de encuentro, que no es centralista. Es un Centro itinerante
y. en cierta medida, dependiente, porque tiene una estructura mi-
nima, como todos sabéis y como es de desear. Depende de la
ayuda que nos brindan las Fundaciones —y nos ayudan mucho—, y
en esta ocasion nos ha ayudado la Fundacién BBV. Por eso le es-
tamos —y creo que expreso el sentir de todos— muy agradecidos.
Ademis, es la segunda vez que venimos al Pais Vasco.

La primera vez vinimos de la mano de otra importante Fundacion
vasca, la Fundacion Matia Calvo, y vinimos a San Sebastidn, a la
"Capital Cultural" de Euskadi, para hablar de un tema crucial: las
distintas culturas de Espafia. Y, ademis, lo tratamos de la mano de



las Fundaciones, instituciones tan cercanas a lo que es la cultura
real, con el objeto de que alli se reafirmara la identidad de las dis-
tintas culturas y, al mismo tiempo, su participacién sustancial en
un comun destino cultural. Alli tuvimos, como algunos recorda-
réis, a importantes intelectuales de las diferentes culturas del pais
—entre ellos Castellet, Garcia Sabell, Julio Caro Baroja—. Y en es-
tos dias en que se estd hablando tanto del problema de la lengua,
quiero recordar que Ldzaro Carreter fue quien dijo que en aque-
lla reunién de Fundaciones se habia dado un paso importante para
un planteamiento racional y de entendimiento de las diversas cul-
turas y lenguas de Espafia.

Ahora venimos otra vez a Euskalherria para hablar de un
Proyecto de Ley que puede tener, como es sabido, una importan-
cia decisiva para la consolidacién de la sociedad civil en nuestro
pais. Como acaba de decir José Angel, no estamos planteando las
relaciones Estado-sociedad desde una posicién dialéctica enfrenta-
da, sino como un encuentro deseable. Y pensamos que pocos lu-
gares de Espafia hubieran ofrecido unas condiciones mas idéneas
para esta reunién que el Pais Vasco que hoy nos acoge.

Si estamos hablando de potenciar la sociedad civil, de vigorizar el
tejido social, el Pais Vasco —y eso lo percibimos mejor los que ve-
nimos de fuera que los que viven dentro— presenta un ejemplo
vivo, actuante, y que ademds ha sido una constante historica, de lo
que es una sociedad rica en instituciones, algo que estd enraizado
en su manera de ser y de vivir.

No vamos a recordarlo todo; desde los beneméritos Caballeritos
de Azkoitia, que crearon la primera Sociedad Bascongada de
Amigos del Pais, a lo que ha sido el empresariado vasco en el de-
sarrollo industrial de Espafia, lleno de nombres vascos, lleno de
iniciativas a lo largo de todo el territorio nacional.

Pero es que, ademas de las Fundaciones, que son instrumentos de
libertad y de pluralidad, que son elementos fundamentales que ga-
rantizan el pluralismo, estamos en Bilbao, con toda su tradicién li-
beral. Yo recuerdo que estuve en "El Sitio" hace unos meses, y
me enteré de algo que aqui conocen bien: el canto de aquellos au-
xiliares cuyo lema era: "sin color ni grito". Estamos, creo, en el lu-
gar idéneo, en el ambiente apropiado para discutir con serenidad
y con rigor un Proyecto de Ley de Fundaciones, aprobado recien-
temente por el Gobierno, y que dentro de unas semanas sera de-
batido en el Parlamento.

Lo vamos a decir a lo largo de estos dias: es un Proyecto impor-
tante, una ocasion excepcional. Pensamos con optimismo que



puede quedar muy mejorado en el debate parlamentario, de
modo que finalmente tengamos una buena Ley de Fundaciones,
que este pais necesita. Creemos que todos los vientos en estos
momentos son favorables para que asi sea. Como el hecho de que
en estos quince afios, desde la aprobacién de la Constitucion, la
sociedad civil, la propia democracia, se haya consolidado en el pais
o, para decirlo mejor, haya alcanzado un aceptable nivel de madu-
rez; como también que exista actualmente un interés por lo que
se ha dado en llamar impulso democrdtico. Entendemos que el de-
sarrollo de la Constitucién es impulso democritico; que el con-
senso parlamentario que creemos que se puede lograr en la dis-
cusion de este Proyecto de Ley, y que las Fundaciones ven con
verdadera complacencia, es también impulso democritico; que
esas relaciones entre la sociedad civil y el Estado, que las
Fundaciones pueden, junto con otras Instituciones representar,
son también impulso democritico. Y que, por tanto, no hay razén
u obstdculo insalvable que en esta oportunidad impida, finalmente,
y después de tantos afios, la aprobacién de una buena Ley de
Fundaciones.

Eso es lo que vamos a tratar aqui estos dos dias. Insisto, lo que
queremos es impulsar esos vientos favorables, analizando con ri-
gor el Proyecto de Ley, como se va a hacer a lo largo de esta ma-
fiana y esta tarde. Discutiremos, entre nosotros, en la Asamblea
General, cudl debe ser la actitud del Centro de Fundaciones, que
ha sido siempre positiva, en el sentido de plantear, en primer lu-
gar, cudl debe ser el papel de las Fundaciones en la sociedad espa-
nola. Porque, una vez que es evidente que las Fundaciones son
instituciones vigentes en nuestro pais, que cumplen una labor im-
portante, que son aceptadas democriticamente, que son instru-
mentos de libertad y que no tienen otro aire posible que no sea el
de la libertad, por todo ello, entendemos que esas Fundaciones
han dado muestras a lo largo de estos afios —y eso es lo que el
Centro ha tratado de decir ante la sociedad espafiola— de mere-
cer la confianza necesaria para que una buena Ley estimule el mo-
vimiento fundacional.

Muchas gracias a todos los presentes, que habéis venido de toda
Espafia. Habéis acudido en un nimero muy superior al de otras
veces, lo cual demuestra hasta qué punto estamos ante una oca-
sién importante. Y, como tal ocasién importante, habéis tenido la
generosidad, muchos de vosotros que venis de lejos y estdbais
ocupados, de querer hacer acto de presencia, porque es impor-
tante también que las fundaciones, ademas de realizar sus propias
actividades, en ocasiones como ésta den muestras de lo que es su
presencia colectiva,



Muchas gracias a todos por haber venido, repito, y también a la
Fundacién BBV, asi como al Diputado y al Consejero.

Cuando celebramos el encuentro de San Sebastiin, los que esta-
bais alli recordaréis que tuvimos ocasién de participar en un ho-
menaje al maestro Olaizola cuyo centenario, creo, se celebraba
en aquel momento. Entonces se representé una épera suya,
"Oleskai Zarra", y en ella se decia una frase que a mi me impresio-
né mucho y que me voy a permitir recordar aqui, en euskera, en
homenaje a nuestros anfitriones vascos. Decja: "Hiburu aita etxea
ugazun jatorria, mendeetan iraun deza jasoko lekunberriak...
("Higuru, casa solar, linaje de los mayores, dure por siempre la
nueva que hemos de levantar..."). Yo creo que en esa nueva casa
que estamos levantando entre todos en Espaia, con esfuerzos,
pero con unos resultados ejemplares en muchos sentidos, las
Fundaciones quieren poner su granito de arena. Y lo Unico que pi-
den en estos momentos, en esa idea de cooperacién de la que ha-
blaba José Angel Sinchez Asiain, es que se tengan en cuenta nues-
tros deseos de que se den las circunstancias apropiadas para que
las Fundaciones puedan colaborar en la construccién de esa nueva
casa, al lado del Estado, para la modernizacidn del pais.

Sr. Diputado, muchas gracias.

Joseba Arregi

Querido Diputado General de Bizkaia, Sr. Presidente del Centro
de Fundaciones de Espafia, Sr. Presidente de la Fundacion BBV.
Me imagino que todos los que estin aqui presentes desearian que
la tramitacién parlamentaria de este Proyecto de Ley de
Fundaciones sirviera para, dentro de una alternativa, siempre falsa
cuando se trata de alternativas entre una sociedad totalmente ad-
ministrada y dirigida desde el Estado y la Administracién politica, y
una sociedad que se reconoce duefia de si misma y cree poder re-
solver sus problemas en propia mano, cediendo a la Administra-
cién sélo aquello que imprescindiblemente debe ser tenido y ad-
ministrado por ello, digo que la mayoria de ustedes, o todos, de-
searian que esta tramitacion parlamentaria sirviera para ir avan-
zando de un extremo hacia el otro, no para llegar al extremo,
pero si para poner la brdjula en direccién hacia una sociedad més
duefia de si misma y capaz de resolver aquellos problemas que
ella si puede resolver con sus propios recursos.

Yo no sé —quizas soy algo mis escéptico que el Sr. Sdenz de
Miera— si este trdmite parlamentario servird realmente para poner
unas bases firmes en este camino de recuperacién del protagonis-



mo y de la iniciativa por parte de la propia sociedad. Pero si estoy
seguro de que hoy en dia en nuestras sociedades existen tenden-
cias que indican que, antes o mas tarde —y pienso que antes—, lle-
gara el momento en el que, de una forma u otra, las Administra-
ciones politicas tendran que ir cediendo gran parte de su protago-
nismo a la propia sociedad. Solamente quisiera citar dos tenden-
cias que avalan lo que acabo de decir.

Hoy en dia es una moneda en curso alcista el plantear la necesaria
reforma de la Administracién. Y esta reforma de la Administra-
cién se plantea, generalmente, como una biisqueda de mayor &fi-
cacia, como un mayor acercamiento de los servicios prestados
por la Administracion al ciudadano, pero piense que existe otro
nivel de la reforma de la Administracién, tan importante como la
que acabo de citar, y que es el nivel en el que se plantea la devolu-
cion a la sociedad de actividades, asumidas hasta ahora por la
Administracion pero que, realmente, estin mejor en manos de la
propia sociedad. Dentro del planteamiento de reforma de la
Administracién, necesariamente llegard el momento en el que to-
dos nos preguntemos cuales de las actividades que hoy en dia eje-
cuta la Administracién deben ser puestas de nuevo en manos de
la propia sociedad.

En segundo lugar, el modelo de Administracién politica que vivi-
mos es heredero de aquella suplencia que asumieron las grandes
ideologias occidentales, después del fracaso de las religiones uni-
versales, asumiendo la necesidad de suministrar a los ciudadanos
bienes materiales, e incluso espirituales, en suplencia, como digo,
de las grandes religiones universales. Las Administraciones politi-
cas que se han construido sobre la base ideoldgica, en el Estado
de bienestar, han marcado las Administraciones politicas que he-
mos heredado. Sin embargo, hoy hay sefiales crecientes y claras
que indican que la sociedad se va emancipando de este modelo de
Administracién politica basada en ideologias universalistas con
pretensiones de suministrar todos los bienes materiales y espiri-
tuales necesarios para el ciudadano.

Esta emancipacién de la sociedad con respecto a la Administra-
ciéon politica indica también el camino en el cual las
Administraciones politicas van a tener que redefinir su propio rol
en la sociedad y, de esta forma, permitir que las sociedades sean
mucho mas duefias de si mismas, mucho mds capaces de asumir
sus propias iniciativas y su propio protagonismo en la sociedad.

Yo espero que estos encuentros que ustedes van a celebrar aqui,
sirvan para subrayar esta direccion, en la cual estdn inmersas
nuestras sociedades, para impulsar continuamente la rémora que



las Administraciones en si mismas siempre van a tener para ceder
parte de su poder, y que sirva para que la Ley de Fundaciones que
se va a tramitar en el Parlamento espafiol sea mejorada, de forma
que, aunque no se alcance todo lo que quisiéramos, por lo menos
las vias estén bien puestas para el futuro.

Eskerrik asko danori.

José Alberto Pradera

En este encuentro de Fundaciones que hace el nimero decimo-
tercero, en el que van a tomar parte un plantel importante de in-
signes personalidades del ambito del Derecho y la Hacienda, es
necesario resaltar un concepto, primero y principal, cual es el pa-
pel reservado a la sociedad civil a través de los instrumentos de la
politica y la Administracion.

Se habla y se promete devolver el protagonismo a la sociedad ci-
vil, lo que implica darle un soporte juridico y econémico que lo
haga posible. Dentro de este marco creo que las Fundaciones de-
sempefan un papel de primera magnitud en ese campo de juego
asignado a la sociedad civil.

A lo largo de la tramitacién en las Cortes Generales de la Ley de
Incentivos Fiscales en la participacion privada en actividades de in-
terés general, mas conocida como Ley de Mecenazgo, se pusieron
de manifiesto una serie de criticas importantes por diversos sec-
tores de la sociedad. Asi, se hablaba de un Proyecto de Ley res-
trictivo, intervencionista y burocratico, muy distante del existente
en otros paises de la Union Europea, paises en muchos de los
cuales las Fundaciones estdn plenamente exentas del pago del
Impuesto de Sociedades.

Ello ha motivado por parte del Gobierno central una revisién par-
cial de su postura y la presentacion ante el Congreso de los
Diputados, a finales de 1993, de un nuevo Proyecto de Ley deno-
minado de Fundaciones y de Incentivos Fiscales en Participacién
Privada en Actividades de Interés General.

En su Titulo primero, dicho Proyecto de Ley regula las
Fundaciones propiamente dichas, materia en la que reconoce, de
acuerdo con el articulo 10/13 del Estatuto de Autonomia, compe-
tencia a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

En este sentido es de sefialar que en la actualidad el Gobierno Vasco
esta trabajando en un borrador de la futura Ley de Fundaciones Vascas.



El Titulo segundo del citado Proyecto de Ley tiene un inequivoco
caracter fiscal, regulando los incentivos fiscales en la participacién
privada y en actividades de interés general. El Capitulo primero,
relativo al régimen tributario de las entidades sin fines lucrativos,
serd objeto de adaptacién en el Territorio Histérico de Bizkaia, lo
mismo que en Alava y Guipuzkoa, por afectar al Impuesto de
Sociedades y los tributos locales. Impuestos todos ellos en los
que, de acuerdo con el vigente Concierto Econémico, la
Diputacién Foral de Bizkaia goza de competencia normativa.

En la actualidad, las Diputaciones nos encontramos en fase de es-
tudio de esta materia, efectuandose un analisis comparativo entre
el Proyecto de Ley, actualmente en tramitacién, y la normativa vi-
gente en otros paises del ambito europeo, siendo deseo de la
Diputacién Foral utilizar el Concierto Econémico como un instru-
mento Util y efectivo a favor de la consecucién de un sistema tri-
butaric moderno y que haga frente a las necesidades que deman-
da la realidad economica.

El Capitulo segundo regula el régimen tributario de las aportacio-
nes efectuadas a entidades sin fines lucrativos. En este 4mbito nos
encontramos ante una doble situacion. Por un lado, las aportacio-
nes efectuadas por personas fisicas, en las cuales el margen de ac-
tuacion de la Diputacién Foral de Bizkaia es mds limitado de
acuerdo con el Concierto Econémico.

Y en un segundo término, las efectuadas por personas juridicas
que entran de nuevo en el ambito del Impuesto de Sociedades y
en el cual, la Diputacién actuard con un criterio unitario y cohe-
rente con el deseo anteriormente manifestado de apoyar las ac-
tuaciones de los particulares que pueden favorecer la promocién
de la cultura a través de las Fundaciones, entendiendo que las mis-
mas pueden ser un instrumento de gran valor para la consecucién
de los fines citados.

Bizkaia y Euskadi han sido histéricamente lugar propicio para el
desarrollo de Fundaciones con objetos de muy diverso contenido:
cultural, médico, cientifico, etc., y pretendemos nuevamente po-
ner las herramientas que posibiliten el mejor desarrollo de las
existentes y el florecimiento de otras nuevas.

Muchas gracias por su presencia en estas Jornadas, en estos en-
cuentros. Sepan ustedes que sus conclusiones las vamos a tener
muy en cuenta y que supondran una valiosa aportacion a nuestros
trabajos.

Quiero desde aqui ofrecer a la Real Sociedad Bascongada de
Amigos del Pais nuestra colaboracién para trabajar conjuntamente



a fin de preparar el texto adecuado, lo mismo que se hizo con el
Derecho Civil Foral y cumplimentado con el principio que en la
norma de sucesién es de impuesto cero. Creo que todo esto
puede conformar un marco importante en la materia fundacional
en su aspecto fiscal. Desde aqui les quedo agradecido por todo
este esfuerzo y declaro inaugurados estos Xlll Encuentros de
Fundaciones Espafiolas.
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Francisco Tomas y Valiente

La Constitucién espaiiola y las Fundaciones

Excmo. Sr. Diputado General de Bizkaia, Excmo. Sr. Consejero de
Cultura, Excmas. Autoridades, Sefioras y Sefiores. Antes de desa-
rrollar el tema de mi Conferencia permitanme que durante un par
de minutos, no mds, exprese dos ideas previas, pero que en el
fondo estdn presentes a lo largo de toda mi intervencién. Idea de
agradecimiento y de satisfaccion.

De agradecimiento porque todos ustedes estdn instalados en el
mundo de las Fundaciones. Yo estoy instalado en el mundo de la
Historia o en el de la Constitucién, como acaba de decir con pala-
bras amabilisimas nuestro amigo Antonio Sdenz de Miera, y para
mi ha sido, por tanto, un motivo de agradecimiento el que uste-
des, a través de nuestro amigo el profesor José Angel Sinchez
Asiain, hayan tenido la gentileza de acordarse de mi o de invitar-
me para estar con ustedes e intervenir esta mafiana. Gracias,
pues, por su invitacién, que atendi y acepté en un momento dado
con cierta zozobra, por la escasez de tiempo de que disponia para
preparar el texto que luego les leeré, pero, en todo caso, con una
gratitud que quiero hacer publica en este momento. Y de satisfac-
cion porque esta invitaciéon me permite estar una vez mas en
Euskadi, tierra y gente a la que amo, tierra y gente con la que he
procurado estar y convivir siempre que he podido, tierra, gente y
ciudad a la que he venido siempre que he sido invitado y muchas
veces sin haberlo sido, y, por consiguiente, donde me encuentro
enormemente contento, enormemente satisfecho, porque creo
que es una de las tierras de este Estado en donde el tejido institu-
cional es mas arcaico —en el sentido mds noble de la palabra—y en
donde mads ficilmente se puede llegar a una continuidad entre
tiempos pasados y tiempos presentes, éstos, los presentes, bajo la
doble Presidencia de la Constitucién y del Estatuto. De manera
que gratitud y satisfaccion como orientaciones de mi presencia
aqui. Y ya, sin mas preambulos, quiero leerles el texto de esta in-
tervencion bajo el titulo de "La Constitucién y el derecho de fun-
dacién", no sin antes expresarles cuiles han sido los postulados
desde los que he escrito el texto.
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Me parece ciertamente que ustedes estan aqui para estudiar el
Proyecto de Ley de Fundaciones, pero esto lo deben estudiar us-
tedes y no yo, que, como les decia en un principio, no procedo en
modo alguno como especialista del terreno de las Fundaciones.
De manera que lo que me propuso José Angel cuando hablamos
fue reflexionar sobre el derecho de Fundaciones, a partir de lo
poco que sobre este derecho —poco, pero importante y suficien-
te, a mi modo de ver— se dice en la Constitucion. Este va a ser,
pues, mi punto de mira, lo que la Constitucién dice, por qué lo
dice, desde qué enfoque histérico hay que entender lo que la
Constitucién dice y lo que antes no se ha dicho, y qué conclusio-
nes se pueden sacar, sobre todo diria yo qué conclusiones debe
sacar el legislador, a partir de esa breve mencién del Derecho de
Fundacion en el articulo 34 de la Constitucion.

Estos son, pues, los puntos de vista desde los cuales abordo el
tema sefalado.

I. La légica del pensamiento juridico discurre por distintos cami-
nos, entre ellos el de la historia, el del lenguaje, el de la coheren-
cia sistemadtica, el de la tépica. Si se trata de pensar derecho den-
tro del ordenamiento de un Estado constitucional de Derecho,
como es el nuestro, hay que empezar a pensar siempre a partir de
la Constitucion; de ahi la enorme importancia de que en ella se
diga o no se diga algo acerca de algo. Porque si el silencio de la
Constitucion es ya de suyo significativo, mucho mis lo es su pala-
bra escrita, pues, dado el principio de constitucionalidad, entendi-
do como vinculacion a la Constitucién de los ciudadanos y de to-
dos los poderes plblicos y, mas en particular, la vinculatoriedad
inmediata de determinados derechos y libertades reconocidos en
la Constitucién, nada de lo que en ella estd escrito es indiferente.
Ademis, la trascendencia de lo que se dice es mayor o menor se-
gun donde esté dicho, ya que el constituyente atribuye medidas
de garantia y de proteccién, de intensidad diferente y de conse-
cuencias mas o menos importantes, a unos derechos o a otros,
recognoscibles para el intérprete por el locus que ocupan en el
sistema de nuestra norma suprema.

Obviamente, los primeros en saber esto fueron los autores de la
Constitucion, y por ello fue durante el proceso constituyente
cuando se desataron pugnas politicas y debates técnicos intra o
extraparlamentarios, para conseguir que tal o cual institucién,
este o el otro derecho, entraran en la Constitucién y, a ser posi-
ble, con el rango de proteccién méaxima. Todos, partidos, sindica-
tos, Fuerzas Armadas, Colegios Profesionales, etc., querfan estar
en la Constitucién, ser en ella sujetos reconocidos. Y muchos de-
rechos encontraron, entre los actores constituyentes, abogados



defensores de su existencia constitucional, de su inclusién en el
texto. Algunos lo consiguieron, como es el caso del derecho de
fundacién, reconocido en el articulo 34, incluido —permitanme el
detalle, que no es intrascendente— en la Seccién segunda, del
Capitulo segundo, del Titulo primero de la Constitucién. No im-
porta con qué intencién, que pudo ser diferente entre los distin-
tos grupos parlamentarios o fuerzas politicas, se promovié esta
inclusion, pero si importa mucho el hecho de "la entrada de las
Fundaciones en la Constitucién", no sélo por carecer de antece-
dentes, tanto en nuestra historia constitucional como en el pano-
rama compuesto por otros ordenamientos constitucionales, sino
por la trascendencia juridica de tal reconocimiento.

Como es sabido, en el Anteproyecto de Constitucién, publicado
en el Boletin Oficial de las Cortes de 5 de enero de 1978, en un
mismo articulo, el 22, se incluian el derecho de asociacién y el de
fundacién. El apartado segundo de tal articulo decia: "Se reconoce
el derecho de fundacién con arreglo a la Ley." Y nada mdas. Ahi si-
guid el derecho que hoy nos interesa, hasta que la Comision de
Constitucion del Senado separé el derecho de asociacién y el de
fundacién. Aquél quedé con la redaccién que llegé a ser definitiva
dentro de la Seccion primera, esto es, como derecho fundamental
en sentido estricto, dotado de la mixima proteccién (desarrollo
por ley organica, defensa por medio del recurso de amparo vy rigi-
dez mdxima, entre otros mecanismos constitucionales), mientras
que el derecho a fundar pasé a ser objeto de un articulo separa-
do, con la redaccion actual y en el lugar actual. Notese que es en
esa fase del itinerario constituyente cuando tuvo lugar y éxito una
inteligente enmienda, como consecuencia de la cual se llegé al
texto definitivo. Sin infravalorar otras propuestas, me refiero a la
enmienda presentada y defendida por el senador Lorenzo Martin-
Retortillo.

Hay en ella, tal como puede leerse en el Diario de Sesiones del
Senado del dia 24 de agosto de 1978, varias ideas que conviene
retener: a) Un enfoque historico del problema, relacionando la
supresion de las vinculaciones y el fendmeno desamortizador del
liberalismo del siglo xix, con la desaparicion de todo tipo de
Fundaciones. b) La relacién de las posibles Fundaciones de nues-
tro tiempo con "un sistema tributario cristalino". ¢) La necesidad
de distinguir entre "las fundaciones vinculadoras”, que pueden dar
lugar al nacimiento de nuevas "manos muertas" en beneficio de
particulares, y "las fundaciones que persigan fines de interés gene-
ral", éstas si merecedoras de proteccién y aliento. d) La conve-
niencia de "un cambio de sitio del precepto”, sacindolo de su sim-
biosis con las asociaciones y llevindolo tras el articulo que regula
el derecho de propiedad, puesto que las fundaciones son "una ma-
nifestacién concreta del derecho de disposicion de la propiedad".
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La enmienda prosperé afortunadamente, se incluyé junto al reco-
nocimiento del derecho la importantisima clausula (inexistente en
el Anteproyecto, como vimos) "para fines de interés general", y el
articulo en cuestién, el ya definitivo articulo 34, se incluyé con
esta redaccién en el Dictamen de la Comisiéon de Constitucion
del Senado (Boletin Oficial de las Cortes de 6 de octubre de
1978, nimero 157). Contra este texto no se presenté ningin
voto particular y fue aprobade con esta redaccién en la Sesién del
Senado del 28 de septiembre. El derecho de fundacién quedé asi
situado fuera de la privilegiada Seccion primera, lugar que a
Lorenzo Martin-Retortillo le parecia "demasiado serio", y pasé a
ocupar su lugar en la Seccién segunda del mismo capitulo, y
como, salvo error improbable, el nimero 34 va siempre detras
del niimero 33, encontramos al derecho de fundacién inmediata-
mente después del derecho a la propiedad privada, cuya funcién
social delimitard su contenido. Es decir, ni la propiedad ni la fun-
dacién son en la economia de la Constitucion merecedoras del
trato privilegiado otorgado a los derechos fundamentales, pero
tanto el derecho a la propiedad privada, como el derecho de fun-
dacién, son derechos constitucionales o constitucionalmente re-
conocidos, y protegidos, entre otras garantias, por las contenidas
en el articulo 53.1 de la Constitucién, es decir, su regulacién "sélo
por ley", y la necesidad de que tal ley respete su "contenido esen-
cial", exigencia esta sobre la que volveré en seguida en relacion
con el derecho de fundacién.

Antes de hacerlo, quisiera insistir en dos observaciones. La prime-
ra consiste en elogiar el no otorgamiento al derecho de fundacién
del rango de derecho fundamental en el sentido estricto y privile-
giado propio de los derechos incluidos en la Seccién primera, ya
citada del mismo capitulo y titulo constitucionales. Ya es insélito e
innovador, como dije, su inclusion en la Seccién segunda, pero hu-
biera resultado excesivo el salto que en nuestro propio ordena-
miento habria experimentado el derecho de fundacién al pasar de
una existencia preconstitucional casi excepcional y nada protegida,
al maximo rango del derecho fundamental con desarrollo por ley
orgdnica y proteccién en amparo constitucional. Bien estd como
estd.

Mi segunda observacién en este momento quiere destacar la co-
herencia que significo el aproximar las fundaciones a la propiedad
al mismo tiempo que se las separaba de las asociaciones. Quiza en
el proyecto constituyente actud en principio un cierto mimetismo
respecto al articulo 35 del Cédigo Civil donde a los efectos de su
reconocimiento como personas juridicas iban juntas las corpora-
ciones, las asociaciones y las "fundaciones de interés publico".
Pero pienso, como el senador Martin-Retortillo, que las fundacio-



nes, al margen de su cardcter organizativo y de su personalidad
son en el momento de su creacién una manifestacién generosa o
altruista del ius disponendi que el propietario tiene sobre los bie-
nes objeto de su propiedad, de una propiedad cuya funcién social
esta logicamente emparentada con esa cldusula de los fines de in-
terés general que la Constitucion incorpora al derecho de funda-
cién, y que a mi entender forma parte, en el actual momento his-
torico, del contenido esencial del derecho que nos ocupa.

2. No creo que el reconocimiento constitucional del derecho de
fundacién signifique sélo "una garantia de instituto”, esto es, la
obligada existencia en el ordenamiento "de un instituto determi-
nado que es el que se llama Fundacién" (Francisco Rubio
Llorente), pero que bajo ese nomen iuris podria cobijar cualquier
contenido. Pienso, como Eduardo Garcia de Enterria, que el arti-
culo 34 obliga a més, a mucho mas, pues "no se trata de que exis-
ta cualquier regulacién del instituto, [sino que] tiene que existir
una regulacion que se adectie precisamente a la economia consti-
tucional". Es mds, aflado por mi cuenta que esa regulacion legal
tiene que respetar el contenido esencial del derecho de fundacién,
garantia que implica un paso mas que ya la clasica nocién, como es
sabido desde Carl Schmitt, de la garantia institucional. Aunque el
tratamiento conceptual que el Tribunal Constitucional ha dado a
la garantia institucional (principalmente al hablar de la provincia en
su Sentencia 32/198| de 28 de julio) no difiera mucho de su confi-
guracién de la cldusula del contenido esencial (principalmente en
su Sentencia |1/198| de 8 de abril), es perceptible una gradacién
de menor a mayor proteccion entre la garantia institucional y la
garantia del contenido esencial. Como al respecto escribio Ignacio
de Otto, "la idea de contenido esencial nos conduce a construir
derechos y libertades como poderes complejos y concretos de
disposicion y libertad a partir de definiciones constitucionales abs-
tractas, de modo que el derecho constitucionalmente reconocido
y garantizado se integra como una formacion vital sobre el esque-
leto de la conducta abstractamente definida. En la garantia institu-
cional la ausencia de garantia de un contenido esencial significa,
por el contrario, que hay tan sélo constitucionalizacion de la insti-
tucién abstractamente definida, pero no garantia de una concreta
configuracién. Mientras que la garantia del contenido esencial lleva
de lo abstracto a lo concreto, de la definicion simple a la articula-
cién compleja, la sola garantia institucional ampara la existencia de
las instituciones, no su configuracién concreta”.

Sin agotar el andlisis diferencial entre estas garantias graduales, lo
cierto es que el obligado respeto que el legislador ha de observar
al regular el derecho de fundacién a su contenido esencial actia
para aquél como "limite de los limites", porque dado que la regu-
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lacién del ejercicio de un derecho, en nuestro caso el de funda-
cion, engloba también la de su limitacion, la garantia del contenido
esencial se entiende establecida como limite para la actividad legal
limitadora de los derechos con aquella garantia protegidos, y en
este sentido, como limite de los limites, segln la acertada expre-
sion de Ignacio de Otto.

Para que esta garantia sea operativa, hay que saber en qué consis-
te y como puede determinarse en cada caso el contenido esencial
de cada derecho con ella protegido para poder asi comprobar si
el legislador lo ha respetado o si por el contrario lo ha vulnerado,
incurriendo asi en vicio de inconstitucionalidad de la ley regula-
dora.

El Tribunal Constitucional, en su temprana Sentencia | 1/1981 de
8 de abril, se refiric a los dos caminos complementarios que es
posible seguir para determinar cuil es el contenido esencial de un
derecho constitucional de los amparados por tal garantia. El pri-
mero consiste en la relacion entre el nomen iuris y el contenido
que la comunidad de los juristas reconoce, antes y después de
que el legislador posconstitucional lo regule, como propio del de-
recho subjetivo asi denominado. "Constituyen [en este sentido] el
contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o
posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea re-
cognoscible como pertinente al tipo descrito", sin las cuales el de-
recho en cuestion resultaria desnaturalizado. El segundo camino
para la determinacion del contenido esencial consiste en buscar
"los intereses juridicamente protegidos como ntcleo y médula"
del derecho de que se trate, de modo tal que "se rebasa o desco-
noce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan més alla de lo
razonable o lo despojan de la necesaria proteccién”. "Todo ello
—dijo entonces el Tribunal- referido al momento histérico de
que en cada caso se trate y a las condiciones inherentes a las so-
ciedades democriticas..."

Esta doctrina del Tribunal nos puede permitir reflexionar acerca
del contenido esencial del derecho de fundacion que el legislador
estd obligado a respetar en este "momento histérico” que vivi-
mos. Pero puesto que un momento presente no se entiende sino
como fase actual de un itinerario o proceso histérico, parece per-
tinente que nos interroguemos sobre la historia de las fundacio-
nes a partir del nacimiento del Estado liberal, para, como contras-
te con esa larga etapa adversa a la institucién de todo tipo de fun-
daciones, poder identificar cudles son las exigencias de nuestro
tiempo en relacién con el derecho de fundacién.



3. La politica desamortizadora y desvinculadora del liberalismo
estaba orientada por objetivos diversos que convendria no con-
fundir a la hora de saber cuiles de ellos podemos considerar sub-
sistentes y cudles periclitados. Las manos muertas, concebidas
como entidades o corpora con capacidad ilimitada para adquirir
bienes, pero sin capacidad (o con capacidad muy restringida) para
enajenarlos, en especial por lo que hacia referencia a los inmue-
bles, habian atesorado, especialmente la Iglesia, a lo largo de un
proceso acumulativo secular, enormes patrimonios cuya situacién
extra commercium resultaba improductiva. Tanto desde el punto
de vista del regalismo ilustrado, como desde la teoria econémica
de los fisidcratas y los protoliberales, se defendié la conveniencia
de la desamortizacién o cuando menos de la limitacion de tales
patrimonios. La libertad del mercado, la necesidad de mayor pro-
ductividad en momentos de crecimiento demogrifico y la opor-
tunidad de gravar tales bienes si dejaran de estar en manos no
sélo "muertas" sino exentas o privilegiadas eran ventajas que se
esperaba obtener con una politica desamortizadora. Pero el ata-
que contra la Iglesia y otras corporaciones que tal politica implica-
ba la hacian inviable salvo en una coyuntura revolucionaria.

El liberalismo defendia un régimen de propiedad antitético al del
Antiguo Régimen. El llamado por Macpherson "individualismo po-
sesorio" vinculaba de tal modo al individuo con la propiedad que
no admitia la propiedad si no era individual ni consideraba com-
pleto o perfecto al individuo si no era propietario. La politica con-
tra las propiedades amortizadas se unia asi con una complementa-
ria fase positiva: el fomento de la propiedad individual. No, claro
es, como posibilidad real de todos los individuos, sino como obje-
tivo a conseguir por los que pertenecian a la burguesia en ascen-
so. La vinculacién de patrimonios en manos de familias de la no-
bleza o ("mayorazgos cortos") en las de quienes ni siquiera eran
nobles, se consideré como otra de las finalidades de la revolucién
liberal burguesa.

El individualismo se proclamaba también como meta a alcanzar en
cuanto los mayorazgos favorecian no a todos los hijos o herede-
ros de su titular sino a los privilegiados por un orden de primoge-
nitura que la sociedad burguesa rechaza. La igualdad hereditaria
en igualdad de linea y grado prevalecer frente a los primogénitos
privilegiados.

En la sociedad civil de un inmediato futuro que en el momento de
la revolucién liberal se adivinaba como progresivamente feliz, no
hari falta que instituciones intermedias entre el Estado y el indivi-
duo cumplan con finalidades paternalistas, tuitivas o caritativas. El
libre mercado, las luces crecientes y la libertad omnimoda logra-
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rin recomponer desigualdades y ajustar desventajas. Que entren
en el mercado los patrimonios amortizados, que cesen vinculos y
mayorazgos, que todo ello se ofrezca al mejor postor o que se
reparta por via hereditaria, que la hacienda del Estado se beneficie
con operaciones como la de convertir los bienes eclesidsticos y
municipales en bienes nacionales vendidos a publica subasta y pa-
gaderos con Titulos de la Deuda aceptados por su valor nominal,
que se lleve a cabo todo ello, y lo demds vendra por afiadidura.

No se olvide que si bien la Iglesia fue la gran perdedora en el pro-
ceso de transformacién del régimen juridico de la propiedad con
las leyes desamortizadoras de Mendizabal, suerte que correrfan
los municipios con la ley Madoz de 1855, |a nobleza no fue despo-
seida de sus bienes vinculados en mayorazgos, pues, como dijo
Calatrava en 1821, "una cosa es desvincular y otra [que no llegd a
realizarse] poner en venta tras previa nacionalizacion las fincas de
las vinculaciones" nobiliarias.

Quienes si resultaron victimas de esta politica liberalizadora a ul-
tranza fueron las entidades constituidas por patrimonios adscritos
a fines que genéricamente podriamos denominar, con terminolo-
gia de la época, como vinculaciones lato sensu. La Ley de || de oc-
tubre de 1820 tenia como principios cardinales, por decirlo con
palabras de Carlos Maluquer de Motes, la supresién de todas las
vinculaciones, la libre disposicién de los bienes por parte de los
poseedores, la imposibilidad de crear nuevas vinculaciones y la
prohibicién de adquirir por parte de las manos muertas.

La ley desvinculadora de 1820, verdadera acta de defuncién de to-
das las clases o tipos de fundaciones, derogada por Fernando VIl y
restaurada en |836 desembocd en el tltimo gran texto desvincu-
lador, la Ley de |19 de agosto de 1841. En virtud de estas leyes, en
particular de la de 1820, se abre, como ha escrito Enterria, una
gran "sima histérica" en la que desaparecen "todos los patronatos,
todas las fundaciones histéricas que funcionaban como vinculacio-
nes de bienes, patrimonios adscritos a una finalidad regidos por
patronatos”. El articulo | de la Ley de || de octubre de 1820 de-
claraba: "Quedan suprimidos todos los mayorazgos, fideicomisos,
patronatos, y cualquiera otra especie de vinculaciones de bienes rai-
ces, muebles, semovientes, censos, juros, foros o cualquiera otra
naturaleza, los cuales se restituyen desde ahora a la clase absolu-
tamente libres."

Borrén y cuenta nueva respecto al pasado, pero también prohibi-
cién rotunda de futuro para evitar que el ayer se convierta en ma-
fiana. Para ello el articulo 14 de la misma ley desvinculadora esta-
blecia: "Nadie podra, en lo sucesivo, aunque sea por via de mejora
ni por otro titulo ni pretexto, fundar mayorazgo, fideicomiso, pa-



tronato, capellania, obra pia ni vinculacién alguna sobre ninguna cla-
se de bienes o derechos, ni prohibir directa ni indirectamente su
enajenaciéon. Tampoco podra nadie vincular acciones sobre ban-
cos u otros fondos extranjeros."

Estas normas desvinculadoras constituyeron, como ha escrito
Garrido Falla, "el fin de todas las fundaciones perpetuas de cardc-
ter familiar", lo que es indudable, pero también dieron pie para
entender que cualquier tipo de fundacién benéfica era imposible
en el futuro y asi parecié desprenderse de una temprana y famosa
Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de mayo de 1850 citada al
respecto por Federico de Castro, en un famoso articulo "sobre la

pretendida validez de las fundaciones familiares" publicado en
1953.

No voy a continuar con el examen de la legislacién relativa a fun-
daciones a partir de ese momento. Sélo me interesaba sefialar que
la hostilidad legislativa contra las fundaciones se instaura en nues-
tro Derecho en estas leyes de 1820 y 1841 dentro de un contexto
desamortizador, liberador de la propiedad e individualista. La dico-
tomia liberal entre Estado y sociedad consiste, segln la perciben
idedlogos, politicos y legisladores de entonces, en un Estado que
no interviene en el juego de fuerzas sociales, que garantiza un
mercado libre de bienes liberados y de sujetos individuales que
componen la sociedad civil y activa, dejada por el Estado (abando-
nada o liberada, segln distintos criterios valorativos) para que fun-
cione con arreglo a sus propias fuerzas, intereses y necesidades.

Esta hostilidad legislativa es indiscriminada, puesto que abarcaba a
todo tipo de posibles o de pre-existentes fundaciones: las familia-
res o las de interés publico, cualquiera que fuese el abanico de fi-
nes concretos que dentro de esta segunda categoria pudieran in-
cluirse. Pronto se abrieron puertas y excepciones. Pero lo que im-
porta sefalar es que fueron eso: excepciones de una regla general
extintiva y prohibitiva, que dominari en nuestro Derecho hasta la
Constituciéon de 1978. De ahi la extraordinaria y radical innova-
cién que ha supuesto su articulo 34.

Sin entrar en la marana legislativa preconstitucional que a través
frecuentemente de normas reglamentarias ha regido, siempre a
contrapelo y con el telén de fondo construido en 1820 y 1841,
las fundaciones en Espafia, si conviene hacer referencia a la legisla-
cién de Beneficencia y al Cédigo Civil.

La Ley de 20 de julio de 1849, después de afirmar en su articulo 1.
que "los establecimientos de Beneficencia son publicos", excep-
tuaba (las fundaciones siempre se han movido en el terreno de

31



32

unas u otras excepciones) los establecimientos "particulares” de
cardcter fundacional siempre que cumpliesen con el objetivo de
su fundador. Las fundaciones benéficas creadas privadamente son
asi las primeras admitidas después de la fase de la hostilidad legis-
lativa.

Por su parte el articulo 35 del Cédigo Civil dice que: "Son perso-
nas juridicas: |.° Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de
interés publico reconocidas por la ley", y declara que su personali-
dad comienza desde que "hubiesen quedado vilidamente consti-
tuidas con arreglo a derecho", hace imposible que resuciten en
nuestro Derecho las fundaciones familiares (mayorazgos y otras
figuras semejantes), que evidentemente solo persiguen un interés
privado, y que ademds en cuanto que incluyesen un orden y régi-
men sucesorio privilegiado irian en contra del propio Derecho su-
cesorio del Cédigo Civil.

4. {Como deben ser las relaciones entre Estado y sociedad en el
marco de un Estado social y democritico de Derecho? Si, como
hemos visto, la hostilidad frente a las fundaciones fue propia del
Estado liberal, la actitud del legislador constituyente y del ordina-
rio no puede ser la misma a propésito de las fundaciones dentro
de un tipo de Estado cualitativamente distinto como es el actual
en cuanto Estado social.

El Tribunal Constitucional, lejos de afirmar la vieja y falsa dicoto-
mia liberal entre Estado y sociedad ha hablado reiteradas veces de
"la interaccién entre Estado y sociedad" o de la "interpenetracion
Estado-sociedad" o de la "acciéon mutua Estado-sociedad" (STC
14/1984; STC 23/1984; STC 48/1988). Desde la sociedad y desde
el Estado pueden y deben ponerse en funcionamiento iniciativas y
organizaciones tendentes a la realizacion de fines y a la efectividad
de derechos, en especial los de contenido econémico y social,
que la Constitucién establece. Esa interaccion entre Estado y so-
ciedad y la interpenetracién entre lo publico y lo privado trascien-
de del campo de lo organizativo y se manifiesta, entre otros as-
pectos, en "el reconocimiento constitucional de entes asociativos
o fundacionales de caricter social y con relevancia publica", sin
que la existencia de esa relevancia publica conduzca a la publifica-
cién de aquéllos. "La configuracion del Estado como social de
Derecho viene asi a culminar una evolucién en la que la consecu-
cién de los fines de interés general no es absorbida por el Estado”
de modo exclusivo y excluyente, sino que "se armoniza en una ac-
cion mutua Estado-sociedad".

Llamo la atencién sobre el hecho de que las anteriores considera-
ciones proceden inicialmente de una Sentencia, la 18/1984, de 7



de febrero, en la que el Tribunal se ocupd de un problema con-
cerniente a la Caja de Ahorros de Asturias, habiendo destacado
en otras ocasiones el cardcter u origen fundacional de algunas
Cajas (Sentencias 48 y 49 de 1988) de Ahorro.

Es posible y sin duda acertado destacar la oportunidad del fomen-
to de las fundaciones en un momento en que el movimiento pen-
dular entre Estado y sociedad parece decantarse en favor del re-
flujo de la sociedad civil. No lo niego ni entro en matizaciones im-
procedentes aqui y ahora. Pero creo que las fundaciones deben si-
tuarse y entenderse no en la alternacién entre Estado o sociedad,
sino mas bien como instrumento privado, surgido en la esfera de
la libertad, pues su creacién constituye el ejercicio de un derecho
de libertad, para cumplir, con proteccién estatal, fines a los que el
Estado por si solo no da abasto y que encajan en el ambito de la
funcién social de la propiedad. Ni sociedad civil contra Estado, ni
propiedad individualista, sino colaboracién Estado-sociedad, dere-
cho a fundar como derecho de libertad del propietario y propie-
dad delimitada por su funcién social. En la interseccion de estos
vectores se encuentran las fundaciones.

Las palabras se desgastan por el uso cuando quien las emplea no
cree en ellas, porque entonces su sonido no coincide con su signi-
ficado, y por eso el que vuelve a utilizarlas procurando transmitir
su verdadero sentido en el que cree, se encuentra a veces con la
desconfianza o la incredulidad del oyente. Asi sucede con expre-
siones tales como las que aluden a la funcién social de la propie-
dad o a la "vertiente institucional” de aquel derecho. Ni la
Constitucién ni el Tribunal Constitucional las emplean por vana
retdrica o para encubrir propésitos inconfesables, sino para signi-
ficar algo. Veamos qué.

El Tribunal ha dicho (STC 37/1987 de 26 de marzo, fundamento
segundo) que "la referencia a la funcién social como elemento es-
tructural de la definicion misma del derecho a la propiedad privada
o como factor determinante de la delimitacion legal de su conte-
nido pone de manifiesto que la Constitucién no ha recogido una
concepcién abstracta de este derecho como mero d@mbito subjeti-
vo de libre disposicién o sefiorio sobre el bien objeto del dominio
reservado a su titular, sometido Gnicamente en su ejercicio a las
limitaciones generales que las leyes impongan para salvaguardar
los legitimos derechos o intereses de terceros o del interés gene-
ral. Por el contrario, la Constitucién reconoce un derecho a la
propiedad privada que se configura y protege, ciertamente, como
un haz de facultades individuales sobre las cosas, pero también, y
al mismo tiempo, como un conjunto de deberes y obligaciones es-
tablecidos, de acuerdo con las leyes, en atencion a valores o inte-
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reses de la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que
cada categoria de bienes objeto de dominio esté llamada a cum-
plir. Por ello, la fijacién del contenido esencial de la propiedad privada
no puede hacerse desde la exclusiva consideracién subjetiva del
derecho o de los intereses individuales que a éste subyacen, sino,
que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la funcién social,
entendida no como mero fimite externo a su definicion o a su ejercicio,
sino como parte integrante del derecho mismo. Utilidad individual y
funcién social definen, por tanto, inescindiblemente el contenido del de-
recho de propiedad sobre cada categoria o tipo de bienes". En
otras Sentencias (STC 111/1983; STC 227/1987; STC 170/1989)
el Tribunal anticipé o ha reiterado esta importantisima doctrina
que seria imperdonable olvidar al hablar de las fundaciones, aun-
que el Tribunal (que por razones obvias ha tenido pocas oportu-
nidades de ocuparse del contenido del derecho de fundacién, ni
protegible en amparo ni atin regulado por el legislador estatal) no
la construyera a propésito del derecho que ahora nos ocupa.

Estamos en las antipodas del individualismo posesivo hostil a las
vinculaciones patrimoniales de todo tipo, porque de aquel con-
cepto sacralizado de la propiedad individual, a la propiedad en
cuyo contenido esencial se integra su funcién social, ha transcurri-
do mucho tiempo, han cambiado muchas ideas y se han corregido
muchos errores y excesos. El contexto en el que se inserta hoy el
derecho de fundacion es el del Estado social, el de la accion mu-
tua entre Estado y sociedad y el de la funcién social de la propie-
dad.

La fundacién, en el momento de su creacién, es manifestacién de
la facultad de libre disposicién del propietario sobre sus bienes,
pero es también expresién de altruismo o del cumplimiento vo-
luntario y generoso por parte del fundador de esa funcién social
de la propiedad, ya que vincula sus bienes a la realizacién de un fin
de interés general. La cldusula del interés general anuda con el de-
recho a fundar todos los elementos del sistema hasta aqui analiza-
dos, pues ni cabe la fundacién con fines particulares-familiares
(por lo demds cualquier vinculacion familiar privilegiada y relacio-
nada con la primogenitura repugna al orden constitucional en ge-
neral y seria incompatible con la igualdad ante la ley, la ley heredi-
taria en este hipotético caso), ni seria admisible cualquier funda-
cién que de modo fraudulento escondiera bajo fines aparentes de
interés general otros reales y espurios como podrian ser los de
carécter tributario.

"Interés general" que no es lo mismo que "interés publico".
También aqui la Constitucion mejora al Cédigo Civil. Cuando éste
introdujo la cldusula del interés publico en su articulo 35 estaba



cerrando la puerta a las fundaciones o vinculaciones particulares o
familiares, pero lo contrario de lo particular no es lo publico, sino
lo general. Cualquier identificacién o reduccién interesada (permi-
taseme el juego de palabras) entre interés publico e interés estatal
quedo conjurada de manera anticipada por la prudente y esencial
inclusién en el articulo 34 de la clausula del interés general como
elemento integrante del derecho a fundar constitucionalmente re-
conocido.

5. (Qué consecuencias pueden derivarse de todo lo expuesto
hasta aqui a la hora de configurar el contenido esencial del dere-
cho a fundar como limite de los limites a tener en cuenta con res-
peto obligado por parte del legislador estatal? Este intento de de-
terminacién ha sido ya llevado a cabo por Rafael de Lorenzo
Garcia en su reciente y excelente libro El nuevo Derecho de
Fundaciones, en unas péginas con las que estoy sustancialmente de
acuerdo y en las que arranca con el andlisis de una sentencia del
Tribunal Constitucional cuya cita he reservado por mi parte para
este momento, porque fue en aquella ocasién, la de los recursos
de inconstitucionalidad presentados contra la Ley 31/1985, de 2
de agosto, de regulaciéon de las normas bésicas sobre érganos rec-
tores de las Cajas de Ahorro, resueltos por la Sentencia 49/1988
de 22 de marzo, cuando el Tribunal pudo referirse, tuvo que ha-
cerlo y lo hizo con cierto detenimiento, al contenido esencial del
derecho de fundacién del articulo 34, vulnerado en tesis de los
recurrentes por determinados preceptos de la ley citada. El
Tribunal concluyé este punto de su sentencia denegando la im-
pugnacién por entender que "sin negar que las Cajas tengan un
cierto caricter fundacional (...) lo cierto es que son, en todo caso,
fundaciones de caracter muy peculiar en las que domina su condi-
cién de entidades de crédito, que es lo que les da su fisanomia ac-
tual (ibidem, fundamento 10). Asi pues, lo que en un fundamento
anterior que ahora citaré y glosaré dijo el Tribunal sobre el con-
tenido esencial del derecho de fundacién, aunque fuera dicho a
propésito de una ley sobre las Cajas, no es aplicable a ellas, sino
a las fundaciones propiamente dichas, las que responden al con-
cepto tipico de fundacion.

A este respecto el Tribunal afirmé (ibidem, fundamento 5) que el
articulo 34 de la Constitucién "se refiere sin duda al concepto de
fundacién admitido de forma generalizada entre los juristas y que
considera la fundacién como la persona juridica constituida por
una masa de bienes vinculados por el fundador o fundadores a un
fin de interés general. La fundacién nace, por tanto, de un acto de
disposicion de bienes que realiza el fundador, quien los vincula a un
fin por él determinado y establece las reglas por las que han de
administrarse al objeto de que sirvan para cumplir los fines desea-
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dos de manera permanente o, al menos, duradera”. Y mas adelan-
te pone de manifiesto la vecindad tépica y sistemdtica de los dere-
chos a la propiedad y a fundar con estas palabras: "Obsérvese
también que el reconocimiento del derecho de fundacion figura
en el texto constitucional inmediatamente después del articulo
que recoge el derecho a la propiedad y a la herencia (articulo 33).
Ello permite entender que aquel derecho es una manifestacion mds
de la autonomia de la voluntad respecto a los bienes, por cuya vir-
tud una persona puede disponer de su patrimonio libremente,
dentro de los limites y con las condiciones legalmente estableci-
das, incluso creando una persona juridica para asegurar los fines de-
seados."

Razonando ya en adelante por mi cuenta y riesgo y sin mds res-
ponsabilidad que la personal (que es como mds comodamente se
piensa), pero con apoyo en todo lo hasta aqui expuesto y en par-
ticular en las sentencias citadas, creo que a propésito de la deter-
minacion del contenido esencial del derecho de fundacion el legis-
lador posconstitucional ha de respetar como limites de su regula-
cién las siguientes notas configuradoras de aquel derecho:

a) El derecho de fundar implica el de crear la persona juridica de
la fundacién. Esta nace por un acto de disposicién del funda-
dor o fundadores.

b) El derecho de fundacién es un derecho de libertad y mds en
concreto una manifestacion de la autonomia de la voluntad de
un propietario sobre sus bienes o parte de ellos.

c) El fin de la fundacién ha de ser de interés general, lo cual no
excluye (como a mi juicio ha sefialado con pleno acierto
Rafael de Lorenzo) la idea de beneficio patrimonial, pero si la
de lucro como fin real de la fundacién.

d) La Constitucién no delimita, clasifica o denomina cudles sean
en concreto los fines de interés general, lo que obliga a pensar
que su determinacion queda a merced de la voluntad del fun-
dador, pero si exige que sean de interés general. De este
modo a la pregunta de cuiles pueden ser los fines de una fun-
dacién habria que responder que cualesquiera, no pudiendo el
legislador limitarlos o reducirlos.

e) Cualesquiera, si, siempre que sean de interés general. Siendo
esta cldusula la clave de la minima pero vinculante concepcién
constitucional del derecho, el legislador podra y debera pre-
ver mecanismos de comprobacion de la realidad de ese inte-
rés general, tanto de su inicial existencia, como de su subsis-
tencia o permanencia.



f) Dado todo lo anterior, la legislacién reguladora del derecho a
fundar debe ser protectora o estimuladora de las fundaciones,
porque éstas cumplen intereses sociales o generales dignos de
fomento y estimulo en un Estado Social y realizan (esto es, ha-
cen realidad) la funcién social de la propiedad. Si esto es asi,
como yo lo creo, una regulacién legal restrictiva o innecesaria-
mente tuitiva o que en lugar de estimulos y mecanismos pro-
tectores gravara en exceso el patrimonio o la actividad de las
fundaciones, podria entrar en colisién con el minimo nuclear,
con el contenido esencial del derecho. Una regulacion legal
que tratara a las fundaciones mas como fuente de ingresos fis-
cales que como personas juridicas de interés general, podria
entrar en colision con el contenido esencial del derecho.

g) Supuesto igualmente todo lo anterior, el legislador debe respe-
tar en principio la voluntad organizativa del fundador, porque
en principio (repito) el derecho a fundar implica que el funda-
dor puede imponer las normas por las que ha de regirse la
persona juridica por él creada, lo cual es compatible con cier-
tos minimos legales organizativos establecidos de manera cau-
telar y flexible por el legislador estatal.

6. Es hora de terminar. El contenido esencial de una conferencia
de obligado respeto para todo conferenciante, consiste en no tra-
tar de agotar el tema, propdsito imposible, y en limitarse (jsiem-
pre la idea del limite!) a esbozar lineas y perfiles sin entrar en de-
talles, sin pretender terminar el retrato.

He dejado fuera de mi consideraciéon, pero quedan por entero a
la de ustedes, muchos problemas, alguno tan importante como el
reparto de los titulos competenciales entre el legislador estatal
(en el sentido de general) y los de las diferentes Comunidades
Auténomas cuyos Estatutos asumieron competencias sobre mate-
rias directa o indirectamente vinculadas (otro juego de palabras)
con las fundaciones.

Voluntariamente he omitido toda referencia al Proyecto de Ley
sometido ya a la Cortes Generales. Creo que todo lo dicho le es
aplicable, pero nada de lo que he dicho ha nacido de la lectura del
Proyecto en tramitacién, sino de reflexiones previas y mas gene-
rales.

Y nada mds, porque no quiero agotar el Gltimo de los limites: la
paciencia de ustedes.
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José Antonio del Campo Arbulo

Buenos dias a todos. El Proyecto de Ley de Fundaciones se es-
tructura en dos partes muy concretas que son, en definitiva, la
sintesis de lo que los anteriores Proyectos de Ley regulaban por
una parte desde el punto de vista sustantivo, por otra desde el tri-
butario.

En estas condiciones, en la actualidad estamos ante un texto glo-
bal, que es, en buena medida, trasunto de aquellos dos Proyectos
anteriores. Y en esta sesion del estudio del Proyecto de Ley, nos
vamos a referir sélo al Titulo primero. Posteriormente se hara el
estudio del Titulo segundo.

En la medida en que el Titulo primero trata del aspecto sustantivo
de la Ley, ciertamente surgen una serie de cuestiones, respecto
de distintos extremos. Por una parte, cudl es el ambito mismo de
la Ley, extremo que, en definitiva, es determinante de su misma
aplicacién. Por otro lado, cémo se aborda el desarrollo sustantivo
del derecho de fundacién en el Proyecto. En tercer lugar, cémo
se configura la labor del Protectorado.

Ciertamente son muchas las cuestiones que pueden surgir y que
van a abordar sin duda los ponentes. Yo me permitiria tan sélo, y
en aras de la brevedad, decir que existen, a mi juicio, problemas
de importancia, cudles son, en primer término, el hecho de que
no esté definido lo que es una Fundacion de competencia estatal,
siendo, como he dicho, sustancial de este extremo. Por otra par-
te, que en el dmbito del desarrollo del derecho de fundacién se
advierta una excesiva remisién a la via reglamentaria para la solu-
cion de temas que son sustanciales: la no distincién entre lo que
son gastos de administracion y lo que son gastos generales, que es
una confusiéon que se ha introducido ultimamente en el
Reglamento de Fundaciones Culturales.

Por otra parte, también, como se va a configurar en este
Proyecto, la mision del Protectorado, que ciertamente es muy
importante, pero que va a asentarse en la apreciacion de concep-
tos juridicos indeterminados, como lo es el del interés general.
{En qué medida puede ser discrecional la actuacién de los protec-
torados y no estrictamente reglada? (bien es sabido por todos
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que nunca existe una actuacién de tipo discrecional estricto).
¢{Cuiles son los medios de "control y comprobacién” de que habla
la Ley, remitiéndolos ciertamente a la via reglamentaria? Y, en de-
finitiva, un haz de cuestiones que serdn tratadas por los ponentes.

Por eso, sin mds, voy a darles la palabra para que nos ilustren,
desde un punto de vista critico, de cudl es el nuevo planteamiento
que establece la norma que estd en preparacion y de cudles son
los puntos que, a su juicio, pueden ser mds conflictivos o que es-
tan necesitados de reforma.

En este sentido, cedo en primer lugar la palabra a Juan Ignacio
Gomeza, Notario y Asesor Juridico de la Fundacién BBY, y poste-
riormente se la cederé al profesor Pifiar Mafias, para terminar con
Demetrio Loperena, que como profesor de Derecho
Administrativo de la Universidad del Pais Vasco, nos podra dar
quiza una visién mas concreta de la problemidtica que comporta el
nuevo Proyecto de Ley en cuanto hace a esas fundaciones llama-
das de competencia estatal y aquéllas que lo son de las
Comunidades Auténomas.

Y sin més exordio, cedo ya la palabra a Juan Ignacio Gomeza para
que comience su exposicion.

Juan Ignacio Gomeza

La constitucién de las fundaciones en el Proyecto de Ley
de Fundaciones y de incentivos fiscales a la participacion
privada en actividades de interés general

Buenos dias.

Antes de comenzar con la exposicién sobre el tema anunciado,
deseo agradecer a la Fundacién BBV, y al Centro de Fundaciones,
la invitacion a participar en esta mesa coloquio dirigido y acompa-
fiado por verdaderos maestros en la materia.

Dado lo reducido del tiempo, voy a resumir aquellos puntos o
cuestiones de mayor interés, dejando para un texto escrito el de-
sarrollo y mayor argumentacién de las opiniones que sin mas dila-
cién paso a exponer.



Introduccién

La Comisién de estudio constituida al amparo de la Fundacién
BBV y cuyo objeto era analizar desde los diferentes dmbitos juri-
dico, sustantivo, fiscal y contable los Proyectos de Ley de
Fundaciones, ha tenido como premisa de su trabajo las siguientes
cuestiones.

El nuevo régimen juridico proyectado para las Fundaciones, ;nos
acerca o nos aleja del sistema general o de las tendencias euro-
peas, o de aquellos paises en donde estas entidades han gozado
de mayor desarrollo!?

(Estamos preparando una legislacion de Fundaciones que atienda
debidamente la necesidad de la sociedad del siglo xx1?

Me voy a permitir tratar la cuestién de la constitucién de las
Fundaciones, desde un punto de vista que nos permita llegar a una
contestacion a estos interrogantes.

El punto de partida, para el andlisis de la cuestion, exige una vi-
sion panoramica de este llamado tercer sector, que por diferen-
cias del sector piblico y del mercado, se halla constituido por las
entidades sin danimo de lucro (ENL) o non profit organizations
(NPO).

Lester Salomon (Director del Instituto Johns Hopkins de Estudios
Politicos), en un trabajo publicado en Maryland, Baltimore, en
abril de 1993, ha sefialado que, asi como el legado del pasado siglo
a éste fue la nocién de Estado-Nacién, el legado de nuestro siglo
al proximo es el de asociacionismo.

Senala Lester Salomon que nos encontramos ante una auténtica
revelucién del asociacienismo, que parece hallarse en marcha en
todo el planeta, y que resulta ain mds importante ante el declive
de otras sociedades de participacién, tales como el voto, la identi-
ficacién con partidos politicos y la incorporacién a sindicatos de
trabajadores.

En el indicado trabajo, Lester Salomon hace una revision a escala
mundial del fenémeno de las ENL, llegando a la conclusion de que
en los Gltimos veinte afios han tenido un desarrollo expansivo ex-
ponencial en todo el planeta.

Las cifras mds elocuentes son las de EE.UU., en donde un estudio
de la Universidad de Yale recoge cémo en 1967, las ENL eran al-
rededor de 309.000 y como en 1967 han superado las 900.000, o
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los apuntados por el mismo Lester Salomon en una revisién a
todo el planeta.

Fruto de esta explosién es también su reconocimiento legislativo,
con la multitud de nuevas disposiciones sobre la materia.

Asi, la nueva Ley de Holanda de 1956 incorporada al libro 2.° del
Codigo Civil en 1976, que recoge el sistema mas avanzado y flexi-
ble en materia de Fundaciones, y las de Austria de 1974, Noruega
de 1980, Dinamarca y Polonia de 1984, Montenegro de |985,
Quebec de 1987, China de 1988, Serbia de 1989, Chequia y
Eslovaquia, Alemania del Este antes de la reunificacion, Rusia, y
Escocia de 1990.

Europa no se ha sustraido a este fenémeno social-global, y a pesar
de que el Tratado de Roma excluya en su articulo 58 a las
Fundaciones (ya que éstas se encuentran fuera del mercado obje-
to de la regulacién comunitaria), la aspiracion de unidad europea
también se ha hecho sentir en esta materia, habiéndose constitui-
do en 1989 el Centro Europeo de Fundaciones, con domicilio en
Bruselas, que atiende a |00 fundadores y mas de 5.000 afiliados.

Se hace necesario por tanto, hoy mas que nunca, abrir nuestros

ojos al entorno, para sentar unas bases que sirvan a nuestras fun-
daciones en el siglo venidero.

Constitucion de las Fundaciones

I. Sistemas Juridicos para la constitucién de las Fundaciones

La constitucién de las Fundaciones en el dmbito internacional,
atiende a uno de estos tres sistemas:

— Sistema administrativo o de concesién.
— Sistema normativo.

— Sistema privado.

a) Sistema administrativo
Francia

Responde al primer sistema por excelencia Francia, donde histéri-
camente se ha repudiado la existencia de entes intermedios entre



particulares y la Administracion, y donde las fundaciones nacen
por la libre decisién de la Administracién, lo que ha supuesto, en
palabras de Mazeaud, que "a diferencia del extranjero donde las
fundaciones han tenido un desarrollo considerable, en Francia, se
hallen frenadas por consideraciones de técnica juridica".

No ha sido sino hasta época muy reciente, en 1987, cuando las
primeras disposiciones en materia de Fundaciones han sido apro-
badas, aunque con caracter predominantemente fiscal. Asi la Ley
de Mecenazgo de 23 de julio de 1987, y posteriormente, con ca-
racter civil y fiscal, la Ley de Fundacién de Empresa de 4 de julio
de 1990.

Italia

En ltalia, el sistema de concesién administrativa, actualmente regu-
lado por el articulo 12 del Cédigo Civil (CC), encuentra su ante-
cedente y justificacién en su Derecho histérico:

La Ley Sicardi de 1850, que recoge las ideas desvinculadoras y de-
samortizadoras, exigfa la autorizacién administrativa para la adqui-
sicion de bienes inmuebles por la Iglesia y las entidades no lucra-
tivas.

El CC de 1864, si bien superé al Codigo Napolednico de 1804, e
introdujo referencias a las personas juridicas que el otro omitia,
las miré con recelo y traté de incluirlas en el dmbito del Derecho
publico.

El nuevo Cédigo de 1942, que introduce el sistema actualmente
en vigor, se redacta bajo un Estado totalitario al que repugna la
existencia de entes intermedios, y de ahi los recelos y el control
administrativo sobre las ENL, que constituye su actual régimen,
no obstante, dulcificado por la doctrina y la jurisprudencia.

La doctrina italiana actual —Guiseppe Guarino, Daniela Vittoria,
Giulio Ponzaneli— reconoce de modo casi unanime que el derecho
a fundar, no obstante la falta de mencién constitucional expresa,
estd amparado en al articulo 2.° de la Constitucion italiana de
1948, que "garantiza los derechos inviolables del hombre, y que
como consecuencia de este derecho, se deriva el derecho al reco-
nocimiento y garantia de las formaciones sociales, a través de las
cuales el hombre desarrolla su personalidad”.

Esta doctrina moderna hace dos reclamaciones:

1.") La sustitucién del control administrativo de las fundaciones
por un control judicial.

45



46

2.") La sustitucion del sistema de concesién para la adquisicién de
la personalidad juridica de las fundaciones por un sistema
normativo, donde la personalidad juridica se adquiera con el
cumplimiento de los requisitos formales establecidos por la
Ley, y controlados por la autoridad judicial (lo mismo que en
las sociedades), bajo el principio de jurisdiccion voluntaria.

Alemania

Piero Rescigno nos indica que en Alemania el estado doctrinal de
la cuestién, en orden a la constitucién de las fundaciones, es el
mismo que en ltalia, y que la doctrina reclama la sustitucién del
actual sistema administrativo de concesién por un sistema norma-
tivo.

b) Sistema normativo

El segundo de los sistemas, el normativo, tiene como paradigma el
Derecho suizo o el holandés.

Las fundaciones se constituyen en virtud de escritura publica.

El control notarial de legalidad garantiza la adecuacién del acto a
la normativa vigente y el cumplimiento de los requisitos legales,
fuera del ambito de la Administracion.

Ademas, las fundaciones deben inscribirse en el Registro de per-
sonas juridicas (Registro de Comercio, art. 81 CC suizo).

c) Sistema privado

El tercer sistema, de constitucién, como acto eminentemente pri-
vado, es el propio de los paises anglosajones (Inglaterra, Noruega,
Suecia), sin perjuicio de la inscripcién de las fundaciones en el
Registro de las Charities correspondiente.

2. Derecho espaiiol

Nuestro Derecho histérico, recogido en el CC de 1889, fue por
comparacién con los demds derechos continentales, en esta mate-
ria, un derecho mds progresista, liberal y perfecto.

Frente a la omisién de las personas juridicas en el CC francés, y la
raquitica remision a las mismas del italiano, nuestro CC no solamen-
te las recogié y clasifico magistralmente, sino que esbozé en cinco
articulos, 35 a 39, ambos inclusive, un régimen juridico que recoge
una tradicién, digna de ser mantenida y respetada, en toda regla.



En el dmbito de constitucién de las fundaciones, nuestro Derecho
histérico no ha exigido la intervenciéon administrativa, autoriza-
cion, inscripcién o clasificacién, para la obtencién de la personali-
dad juridica, a pesar de que esta trayectoria haya sido puesta en
duda para las fundaciones culturales y docentes por el articulo
5.2 del Decreto de 21| de julio de 1972.

Tampoco la forma publica ha sido un requisito necesario para la
constitucion de las fundaciones en Espafia.

Sin embargo, el hecho de las frecuentes dotaciones inmobiliarias y
por tanto la exigencia de forma establecida por el articulo 1.280.1
del CC de un lado, y de otro el plus de legalidad, legitimacién, au-
tenticidad, publicidad, titulacién puablica, eficacia registral y proba-
toria, y conservacién del documento notarial, han determinado
que en la realizacién juridica espafiola, la forma notarial haya sido
la forma habitual para la constitucion de las fundaciones, lo mismo
que en la gran mayoria de los paises europeos de Derecho conti-
nental latino de nuestro entorno.

La Constitucion de 1978 reconoce a los espafioles como derecho
fundamental en su Titulo primero el derecho de fundacién para fi-
nes de interés general con arreglo a la Ley, y por remisién al arti-
culo 24 del mismo cuerpo legal, declara ilegales aquellas que per-
sigan fines o utilicen medios tipificados como delito, y las sujeta a
la proteccién y amparo de los Tribunales, de modo que sélo pue-
dan ser suspendidas o disueltas por resolucién judicial motivada.

Estas disposiciones establecen en nuestro Derecho un sistema
normative para la constitucion de las fundaciones, como lo afirma
el profesor Pifiar Mafias.

El derecho a fundar queda amparado por la Ley constitucional, y
por tanto su ejercicio no puede hallarse al arbitrio de la
Administraciéon. Cumplidas las exigencias legales, la fundacién de-
bera quedar validamente constituida.

Proyecto de Ley de Fundaciones

{Cémo enjuiciar desde la perspectiva de nuestro Derecho histori-
co y constitucional, y de las tendencias doctrinales y legales del
Derecho europeo comparado, la constitucion de las fundaciones
en el proyecto?

El Proyecto adopta, aparentemente, un sistema normativo para la
constitucién de las fundaciones, semejante al de las sociedades
mercantiles: escritura publica + inscripcion en el Registro.
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Sin embargo, bajo esta apariencia intachable de un sistema norma-
tivo, se esconde un auténtico sistema administrativo de autoriza-
cién, de dudosa constitucionalidad.

El parrafo 2.° del articulo 7 del Proyecto sefiala que la constitu-
cién de las fundaciones por acto inter vivos, se realizara mediante
escritura publica, y los arts. 8, 9 y 10 desarrollan su contenido.

Por otro lado, el articulo 3 establece la inscripcién necesaria o
constitutiva de las fundaciones:

"Las fundaciones tendran personalidad juridica desde la inscrip-
cién de su escritura de constitucion en el correspondiente regis-
tro de fundaciones. La inscripcion solo podra ser denegada cuan-
do dicha escritura no se ajuste a las prescripciones de la Ley."

Con estos dos preceptos —arts. 3 y 7— parece quedar establecido
el sistema normativo.

Ortorgada la escritura de constitucién, inscrita ésta en el Registro,
la Fundacién adquiere personalidad juridica.

Para que un sistema normativo sea auténtico, la constitucion de
las fundaciones no puede quedar al arbitrio de la Administracion.

Pues bien, si de la lectura de los articulos 3 y 7 del Proyecto re-
sulta un sistema normativo para la constitucién de las fundaciones,
de una lectura completa de la norma se llega a una conclusién
bien contraria.

El Proyecto ordena una intervencién y un control de la
Administracion para la inscripcion de las fundaciones, que desvir-
tia el sistema normativo establecido por la constitucion, reclama-
do hoy por Europa, convirtiéndolo en un sistema de autorizacién.

Critica del Proyecto

El articulo 36.2 exige para la inscripcion de las Fundaciones en el
Registro de Fundaciones del Ministerio de Justicia, el informe fa-
vorable, en cuanto a la persecucién de los fines de interés general,
y a la determinacion de la suficiencia y de la dotacién a que se re-
fiere el articulo 10.1 de esta Ley, del 6rgano al que corresponda el
ejercicio del protectorado.

Dado que el protectorado se configura en el Proyecto no como
una entidad independiente de la Administracién (y podria pensar-
se en la conveniencia de un protectorado independiente de la



Administracion, a modo de las Charities inglesas, que dependen
exclusivamente de los Tribunales de Justicia, lo cual constituye ga-
rantia de su imparcialidad e independencia), sino enclavada dentro
de la misma (art. 32.2), la conclusién es que la inscripcién de la es-
critura de constitucién de las fundaciones y por tanto la adquisi-
cién de su personalidad juridica queda al arbitrio de la
Administracién, y el aparente sistema normativo es en realidad un
sistema de autorizacién administrativo contrario al mandato cons-
titucional.

Partimos de una idea:

La inscripcion en un Registro no es necesaria para que una funda-
cién adquiera personalidad juridica.

No se debe disfrazar bajo aparente necesidad de inscripcion, un
afan de control de la Administracion.

La instrumentacion del sistema normativo exige que el acto cons-
titutivo quede sujeto a un control de legalidad de modo que cum-
plidas las exigencias legales la fundacion quede vilidamente consti-
tuida.

Ese control de legalidad ha de ser ejercitado con imparcialidad e
independencia de la Administracién del Estado, evitando la discre-
cionalidad.

I. Escritura de constitucién

La esencia del negocio fundacional se produce y recoge en otor-
gamiento de la escritura de constitucion.

En ella se pasa:

- del pensamiento a la accién (mediante la declaracion formal pu-
blica de la voluntad fundacional);

- del incierto "te daré" al efectivo "te doy" (mediante la traslacién
patrimonial que supone la dotacién);

- del compromiso de gestion a la obligacion de su actual asuncion
y ejercicio (mediante la designacion y aceptacion de los cargos
de patronos);

- de la idea fundacional a su materializacion (mediante la determi-
nacién de los fines fundacionales, y los medios para su obten-
cién, graficamente, como dice Juan Ignacio Gomeza Ozimiz, el
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sefialamiento de las vias marcadas por los fundadores, por don-
de la locomotora de la fundacién ha de discurrir).

En suma, en la escritura se solemniza la decisién reflexiva de fun-
dar, y se vierte toda la fuerza de la voluntad fundacional, con los
pactos y disposiciones admitidas por la Ley, y se retinen todos los
requisitos necesarios para la existencia del ente.

Este acto fundacional es objeto, en la escritura, de un control de
legalidad de un modo independiente e imparcial por el Notario.

Por tanto, pasado ese control de legalidad la fundacién ha de que-
dar vilidamente constituida, y consumada la traslacion dotacional
con plena eficacia juridica.

La forma publica notarial de la escritura de constitucién exigida
por el articulo 7 del Proyecto, responde desde luego a un sistema
normativo, encaja en nuestro Derecho histérico, se halla en linea
con los sistemas juridicos de los paises de nuestro entorno euro-
peo de Derecho continental latino (Alemania, Italia, Suiza,
Holanda, Bélgica, Portugal y Austria) y constituye garantia de lega-
lidad y publicidad del acto de constitucién de las fundaciones con
independencia de la Administracién del Estado.

2. Inscripcién en el Registro

Cuestion distinta de la escritura es el requisito de la pretendida ins-
cripcién constitutiva en el Registro de Fundaciones del articulo 3.

Para enjuiciar el caricter constitutivo de la inscripciéon debemos
plantearnos previamente cudl es la funcién del Registro de
Fundaciones y, a partir de esa funcién, tratar de determinar los
requisitos que se pueden exigir para la misma y los efectos que de
ella se pueden derivar.

El Registro de Fundaciones intenta ser definido en el Proyecto, no
como un registro administrativo de control, sino como un regis-
tro juridico de publicidad, aunque no recoge los requisitos nece-
sarios a un auténtico registro juridico.

Asi se deduce de la redaccion de los articulos 36.4 y 37, que de-
terminan los efectos de la publicidad del Registro de Fundaciones
y los medios para que esta publicidad opere.

Siendo un registro juridico de publicidad, habria de sujetarse a las
reglas generales de la publicidad y de los registros juridicos.



La publicidad aparece en el ambito mercantil como un medio o
mecanismo al servicio de la seguridad del trafico.

El Registro Mercantil, o el Registro de empresas en el Derecho
comparado, aparece como el instrumento para ofrecer la publici-
dad, al servicio de |a seguridad del trifico mercantil.

La seguridad del trifico mercantil impone sus reglas: ejecutividad,
cardcter abstracto del titulo de circulacion, rigurosidad en la re-
presentacion, cardcter tasado de los poderes del factor mercantil,
extensién de la representacién al objeto social, objeto como limi-
te de la capacidad de obrar de los administradores sin perjuicio
de los limites internos, y publicidad como garantia de legitimacién.

En el danimo de que la publicidad sea la base de la seguridad del
trifico mercantil, se llega a defender el nacimiento de la persona
juridica, por la publicidad, mediante la publicacién de la inscripcién
de la constitucion de la Sociedad en el Registro Mercantil.

Estas reglas no parece que deban ser aplicadas a las Fundaciones.
Las Fundaciones viven un mundo totalmente distinto.

Las reglas de la seguridad del trafico y de la publicidad no parecen
adecuadas para las Fundaciones, e incluso, como dice Martinez-
Sanchiz, pueden volverse en su contra.

Amparar la validez de un acto en contra de una fundacién por ha-
ber sido otorgado por un patrono con el cargo inscrito en el
Registro, a pesar de la renovacion de su cargo, y hacer prevalecer
los intereses del tercero frente a los de la fundacién, puede que
atienda a la seguridad del trifico, pero desde luego repugna al
principio de seguridad juridica y al de eficacia civil inter partes y al
cardcter causal del negocio en el ambito civil, en el que se encuen-
tran las fundaciones.

Si la seguridad del trafico prevalece en el dmbito mercantil, la se-
guridad juridica ha de prevalecer en el civil.

Y es que es necesario poner de manifiesto la diferencia entre una
fundacion como entidad civil y las sociedades mercantiles, diferen-
cia que el Proyecto difumina.

La publicidad civil no precisa de un registro. Basta la publicidad
de la escritura mediante su exhibicién, de conformidad con los
articulos 1.218, 1.280.5y 1.733 CC.
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La inscripcién constitutiva no responde a las exigencias del régi-
men de fundaciones, a menos que se quiera disfrazar con ella un
intervencionismo o un control de la Administracién sobre las mis-
mas, al que renuncia la Exposicién de motivos del Proyecto.

La inscripcién constitutiva no afiade nada al negocio de constitu-
cién de las fundaciones, ya completo y adecuado a la Ley en virtud
de la escritura.

El principio de la seguridad juridica ha quedado ya atendido debi-
damente en virtud de la escritura, y la publicidad civil queda cum-
plimentada por la publicidad mediante la exhibicién del documen-
to notarial.

Coincido con Martinez-Sanchiz en que la inscripcién parece que
haya de responder mas a una exigencia administrativa de conoci-
miento, de censo de fundaciones, como requisito para conocer su
existencia por la Administracion, la de sus érganos y apoderados,
y la de sus vicisitudes, y sujetarla al control del protectorado, que
a la necesidad de legitimar su existencia y actuacién en la vida juri-
dica.

La inscripcion podra ser requisito para la obtencién de ventajas
fiscales, de subvenciones publicas, de ayudas, pero no ha de afec-
tar sustancialmente a la constitucién de la fundacién, ni a su vida
juridica.

Y si esta solucién por motivos de politica legislativa no se acepta
integramente, podria pensarse en una inscripcién administrativa
de cardcter obligatorio y en la posibilidad alternativa de instar ju-
dicialmente la disolucién de la fundacién, amparada ya por los
Tribunales.

3. Conclusiones

A modo de conclusién, la reclamacién de un sistema normativo
repudia una inscripcién constitutiva con informe favorable del
protectorado, para la adquisicion de la personalidad juridica de las
fundaciones:

- No responde a la tradicién juridica espafiola (con excepcion de
las fundaciones culturales y docentes de 1972, donde tampoco
se acepta su caracter constitutivo).

- Desnaturaliza el sistema normativo reclamado por la doctrina de
nuestro entorno europeo y establecido por mandato constitu-
cional.



- Contradice su propia configuracion al reconocer una personali-
dad juridica a la fundacién no inscrita, admitiendo su patrimonio
en liquidacién (art. | 1).

- No recoge la diferencia de trato exigida por la diferente natura-
leza civil de las fundaciones, y las sociedades mercantiles de ca-
pitales.

- Y finalmente, rompe con el sistema registral espafiol al preten-
der convertir un registro administrativo de informacién en un
registro juridico de publicidad, sin los requisitos y garantias de
legalidad, imparcialidad, independencia y salvaguardia de los
Tribunales, que este tltimo sistema exige.

Seria mucho mas deseable el reconocimiento claro de la naturale-
za civil de las fundaciones y la aplicacion del sistema normativo,
bajo el control de la legalidad notarial, independiente de la
Administracion del Estado, como en los paises de nuestro entor-
no, sin perjuicio de una inscripcién administrativa, a efectos del
censo de las fundaciones.

La inscripcion administrativa puede ser obligatoria, pero nunca
constitutiva.

La falta de inscripcién puede ser causa de disolucion de la funda-
cién, en virtud de resolucién judicial.

Para que la inscripcién pueda tener efectos juridicos, debe ser asi-
mismo normativa, bajo los principios de legalidad, imparcialidad e
independencia de la Administracion del Estado, en procedimiento
de jurisdiccion voluntaria, y los asientos del registro han de estar
bajo la salvaguardia de los Tribunales, todo ello por mandato
constitucional.

Aspectos concretos del acto fundacional
Definido el sistema necesario y deseable para la futura constitu-
cion de las fundaciones, llega el momento de analizar determina-

dos aspectos del proceso fundacional.

Los articulos 8 a 10, que recogen el acto fundacional, sufren de
fiebre mercantil.

El mimetismo con las sociedades anénimas es claro.
El propio esquema marcado por el articulo 8 del Proyecto, que

determina el contenido de la escritura de constitucién, es adecua-
do para el examen completo de la materia.
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El articulo 8 del Proyecto sefala:

"La escritura de constitucion de una fundacién deberd contener,
al menos, los siguientes extremos:

a) El nombre, apellidos, edad y estado civil de los fundadores, si
son personas fisicas y la denominacién o razén social si son
personas juridicas, y en ambos casos la nacionalidad y el domi-
cilio.

b) La voluntad de constituir una fundacion.

c) La dotacién, su valoracién y la forma y realidad de su aporta-
cion.

d) Los estatutos de la fundacién, cuyo contenido se ajustard a las
prescripciones del articulo siguiente.

e) La identificacion de las personas que integran el érgano de go-
bierno, asi como su aceptacién si se efecttia en el momento
fundacional."

I. Determinacién de los fundadores

La primera exigencia del articulo 8 es la determinacién de los fun-
dadores.

A estos efectos, los articulos 6 y 7 del Proyecto reconocen la po-
sibilidad de constituir fundaciones, a personas fisicas o juridicas,
publicas o privadas, y en actos inter vivos o mortis causa.

a) Fundacién por persona juridica

Llama la atencién el nimero 3 del articulo 6, cuando exige, tratin-
dose de un fundador, persona juridica, de indole asociativa, el
acuerdo expreso de la Junta General o de la Asamblea de Socios,
precepto que parece englobar a las sociedades y asociaciones.

Esta solucién, intachable desde el punto de vista de dogmitica ju-
ridica, es contradictoria con la realidad mercantil.

Quiza el ultimo inciso del considerando tercero de la Resolucién
de la Direccién General de Registros y del Notariado, de 22 de
noviembre de 1991, da la clave en cuanto a la necesidad o no del
acuerdo de la junta, pudiendo considerarse no necesario "cuando
las aportaciones, por su moderacién y marginalidad, no compro-
metan el sustancial objeto lucrativo de la sociedad".



Resulta excesivamente rigido el sistema legal del Proyecto, que sin
perjuicio del cardcter impecable de la solucién desde el punto de
vista dogmatico, se adecua poco a las necesidades de la vida so-
cial.

Piénsese, por ejemplo, en la coparticipaciéon como fundador por
una gran compafiia que cotiza en Bolsa, en la constitucion de una
pequefia fundaciéon de gestién que apenas exija dotacién patrimo-
nial.

b) Fundacién "mortis causa"

Con relacién a la constitucion mortis causa de las fundaciones, Ila-
ma la atencién la terrible omisién que hace el nimero 3 del arti-
culo 7 a los herederos, verdaderos y Unicos sucesores del causan-
te, y protagonistas del proceso sucesorio, para otorgar la escritu-
ra de constituciéon de la fundacién.

El precepto dice asi:

"3. Si, en la constitucion por acto mortis causa, el testador se hu-
biese limitado a establecer su voluntad de crear una fundacién y
disponer de los bienes de la dotacién, la escritura publica en la
que se contengan los demds requisitos exigidos por esta Ley se
otorgari por el albacea testamentario y en su defecto por la per-
sona que se designe por el protectorado."

En el sistema sucesorio espafiol, como pone de manifiesto Vallet
de Goytisolo, el albacea no es un elemento esencial de la suce-
sién. Sus facultades existen siempre por via de reduccion de las
del heredero a quien corresponden todas, de conformidad con el
articulo 911 del CC.

A diferencia del sistema anglosajon, donde la figura del albacea es
un elemento esencial del mecanismo sucesorio, que se interpone
entre el causante y el heredero, para la liquidacién del patrimonio
relicto y la entrega a los herederos o legatarios del remanente, en
nuestro Derecho sucesorio el elemento clave de la sucesién es el
heredero, quien como continuador del causante, en virtud de la
aceptacién de la herencia, pasa a ocupar su lugar, a ser su conti-
nuador y a entrar en sus relaciones juridicas sin solucién de conti-
nuidad, siguiendo la famosa frase del Cautivo de Cervantes en el
Quijote: "Sucedidle en la hacienda y en el ser" (arts. 661 y 989 del
CQC).

En nuestro Derecho civil, habiendo herederos corresponde a és-
tos, y en su caso a los albaceas facultados por el testador, ejecutar
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la voluntad del mismo, que constituye la ley suprema de la suce-
sion (arts. 675, 658 y 911 del CC).

Por eso llama la atencién la inexcusable omisién que el nimero 3
del articulo 7 hace de los herederos, y la injerencia del protecto-
rado en la sucesién, contraviniendo el sistema sucesorio de desig-
nacién judicial de contador partidor o albacea dativo o judicial, en
defecto de herederos o albaceas testamentarios (art. 966.1 LEC).

El protectorado habri de respetar a los herederos legitimarios,
legatarios, acreedores y demis interesados en la sucesion, y soélo
podrd solicitar la designacién judicial de un albacea o contador
partidor judicial o dativo, en defecto de herederos o albaceas,
pero no puede inmiscuirse en una sucesién, con la finalidad de
otorgar la escritura fundacional.

Antes de entrar en una casa hay que llamar a la puerta, y esa
puerta en defecto de herederos o albaceas, sélo la puede abrir el
juez, y nunca la Administracién.

2. Voluntad fundacional
La voluntad fundacional es la esencia del negocio fundacional.

Se escapa de la brevedad de estas notas el andlisis desmenuzado
de la materia.

La voluntad fundacional supone la eleccion de esta forma de desti-
nacién, de organizacién, y la aceptacion plena de la fundacién,
como organizacion sin animo de lucro, que tiene afectado de
modo duradero su patrimonio a fines de interés general.

3. Dotacién

La letra c) del articulo 8 recoge como elemento esencial de la
constitucién de las fundaciones "la dotacién, su valoracién, y la
forma y realidad de su aportacién."

El articulo 10 desarrolla esta exigencia con una fiebre mercantilis-
ta tal, que desnaturaliza el cardcter de la dotacién, para identifi-
carlo con la aportacién a una sociedad anénima.

El mimetismo con la sociedad anénima no deja de ser alarmante:

- La dotacién, segin el Proyecto, ha de ser de bienes y derechos
(le falta sélo decir patrimoniales para adecuarse al art. 36 de la
Ley de Sociedades Andnimas, porque a continuacion pide que
sean susceptibles de valoracién econémica).



- Si consiste en dinero deberd quedar fijado en pesetas (como lo
pide el art. 37 de la Ley de Sociedades Anénimas).

- Si la dotacién es no dineraria, es necesaria la especificacion del
criterio de valoracién adoptado, y debera acreditarse ante el
Notario, la realidad de la aportacién (sélo le falta pedir la inter-
vencién del experto independiente del art. 38 de la Ley de
Sociedades Anonimas y su designacion por el Registrador
Mercantil).

El capital "perdon la dotacion” habri de ser no minimo (art. 4
de la Ley de Sociedades Anénimas), pero si "suficiente”, y la sufi-
ciencia la habra de juzgar la Administracién, quedando a su arbi-
trio la constitucién de la fundacion en contra del mandato cons-
titucional.

El desembolso del capital "perdén la dotacién" habra de ser en
un plazo maximo de cinco afios, con un "desembolso minimo
del 25% " (arts. 12 y 40 de la Ley de Sociedades Andnimas).

- Y, finalmente, la efectividad de la "aportacion” debera quedar ga-
rantizada (la responsabilidad del buen fin de la aportacién, del
art. 39 de la Ley de Sociedades Anénimas).

A pesar de ser personalmente un acérrimo partidario de las so-
ciedades, no me queda menos que decir un no rotundo a la re-
daccién de este precepto.

No confundamos la aportacién a la sociedad con la dotacién a una
fundacién. Se trata de dos actos o negocios diferentes.

La aportacién es un negocio con causa onerosa (como dice al ar-
ticulo 1. 274 del CC), y su causa se encuentra en las acciones o
participaciones recibidas a cambio, mientras que la dotacién es un
acto gratuito cuya causa (como dice el propio art. |. 274 del CC)
es la mera liberalidad del bienhechor.

La aportacioén social sirve para fijar el capital de la compaifiia, atri-
buir y distribuir su propiedad entre los aportantes. En la fundacién
no hay capital en sentido social. La fundacién no es propiedad de
sus fundadores, sino del fin al que estd destinada, como entidad
que se posee a si misma.

El capital de la sociedad atiende a una finalidad de garantia de
acreedores y futuros socios, mientras que la dotacién fundacional
atiende a cumplir el fin de interés general definido por los funda-
dores.
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En suma, el capital, supone la puesta en comin de bienes para la
distribucién de las ganancias, mientras que en la fundacién no hay
distribucién alguna a los fundadores, sino destinacién de ese patri-
menio al fin fundacional de interés general.

Una Ley de Fundaciones debe tener muy clara esta diferencia a la
hora de definir la dotacién.

No se puede sujetar a las mismas reglas la formacién del patrimo-
nio fundacional, que el capital de las sociedades andnimas, ya que
capital y dotacién atienden a funciones diferentes, ni se debe dis-
frazar bajo la declaracién de suficiencia del patrimonio, un afin de
la Administracién de controlar la constitucién de las fundaciones.

a) Suficiencia de la dotacién

A una fundacién no se le debe imponer un capital minimo, ni un
capital suficiente.

No se le debe imponer un capital minimo, una dotacién minima,
porque hay fundaciones que necesitan muy poco patrimonio, y
que desarrollan su labor mediante la gestion desinteresada de sus
patronos. Prevalece en ellos el aspecto organizativo sobre el pa-
trimonial.

Esta idea aparece incluso en el Proyecto que reconoce la impor-
tancia de la fundacion desde el punto de vista de la organizacién en
su articulo | y en la propia Exposicién de Motivos (apartado V).

Tampoco se puede hablar de capital suficiente (dotacion suficien-
te), porque con este requisito se introduce un elemento no juridi-
co de discrecionalidad, en la constitucién de las fundaciones, con-
trario al sistema normativo,

La capitalizacién suficiente o insuficiente no es una cuestion juridi-
ca, sino econémica, y desde luego sobre ella tampoco se ponen
de acuerdo los economistas. El grado de capitalizacion o endeuda-
miento es algo que depende de sectores, modas, escuelas, merca-
dos, agresividad de gestores, etc., es decir, de conceptos no juri-
dicos.

Estas circunstancias ponen de manifiesto la inadecuacién e impro-
cedencia del criterio de la suficiencia de la dotacién a la hora de
calificar la constitucién de una fundacion.



En el mismo sentido se ha manifestado recientemente la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado en la calificacion
negativa de un Registrador Mercantil para inscribir una sociedad
de responsabilidad limitada con el capital minimo, y de objeto am-
plisimo, determinando la inscripcion.

La exigencia de adecuar el capital al objeto social en el caso de la
sociedad o de |la dotacién al fin fundacional no puede ni debe ser
admitida.

Por otro lado, y como dice Martinez-Sanchiz, la suficiencia quizi
no es tanto de la dotacion, sino del dotante, que debe reservarse
bienes suficientes para vivir en el estado correspondiente a sus
circunstancias, de conformidad con el articulo 634 del CC.

A mi juicio, el criterio de la suficiencia de la dotacién a los fines
fundacionales no es aceptable.

Introduce un elemento de incertidumbre y discrecionalidad en el
proceso de constitucién contrario a un sistema normativo.

Por otro lado, la insuficiencia de medios, de patrimonio, sera cau-
sa de extincién por agotamiento de la fundacién.

No se trata, por tanto, de determinar la suficiencia o insuficiencia
de la dotacién para los fines fundacionales, sino de verificar la lici-
tud de los indicados fines y la creacion de una organizacion y de
unos medios ordenados que puedan servir al indicado fin, y mien-
tras no exista incompatibilidad de los medios al fin, no parece que
pueda rechazarse la dotacién fundacional.

b) Dotacion retardada

De la regulacién del acto de dotaciéon, hay dos aspectos que se
deben poner de manifiesto y sujetar a debate.

Uno de ellos es el de la dotacién retardada, y el segundo el de la
clausula de reversién.

La dotacién retardada entra de lleno en el tema de la donacion
obligacional, y de su encaje en el Derecho civil espafiol.

No puedo entrar en el breve lapso de tiempo de que dispongo en
un tema de la extension y de la importancia que esta materia re-
quiere.
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Por respeto al mismo, me limito a apuntar que el acto de dona-
ciéon es un acto de disposicion, por el cual una persona dispone gra-
tuitamente de una cosa en favor de otra que la acepta (art. 618
del CC), que no puede comprender los bienes futuros (art. 635
del CC) y que si bien mediante la stipulatio en el Derecho romano
se admitié la donacién obligatorial, como negocio formal y abs-
tracto que generaba una obligacién en el donante, de entrega de
la cosa o cumplimiento de la prestacion, esta idea encuentra difi-
cultades para su encuadre dentro del esquema general de las do-
naciones en el Derecho espafiol.

El parrafo 2.° del articulo 10 admite la dotacion retardada en un
plazo de cinco afios a contar de la escritura de constitucién con
un desembolso minimo del 25 %.

Resulta de nuevo una norma traspuesta del Derecho de socieda-
des anénimas de dificil encaje en la fundacion.

La razén de permitir un aplazamiento en la dotacién parece obe-
decer:

- a la distincién de ingresos y dotacién que hace el articulo 25 del
Proyecto en orden a la destinacién o aplicacién obligada de los
primeros, y

- a la exigencia de una dotacién suficiente, tras posicion del capital
minimo mercantil, exigido en el Proyecto y criticado en el exa-
men de la dotacion.

Ahora bien, si la suficiencia de la dotacién no es un requisito que
deba ser aplicado a las fundaciones, y si se admite la dotacién pos-
terior al acto de constitucion, y a estos argumentos se afiade la
idea de que la dotacién como donacién es un acto de disposicion, y
sélo existe en el momento de la entrega y no antes (art. 618 del
CC), parece claro que la dotacién retardada y parcialmente de-
sembolsada debe desaparecer, siendo sustituida, simplemente, por
una declaracién clara de que la dotacién inicial podri ser poste-
riormente ampliada por el fundador.

Esta ampliacién de la dotacion, puede hacerse por el propio fun-
dador o por los terceros.

El tercero que entrega un patrimonio a una fundacién puede ad-
herirse al fin fundacional.

La limitacion de destino introducida por el articulo 25 que dife-
rencia entre ingresos y dotacién, hace necesaria la posibilidad de



que el tercero que dona a una fundacién goce de la libertad de
poder elegir el destino de su donacién, bien para su aplicacién al
robustecimiento del patrimonio dotacional mediante su adhesion
al propio negocio fundacional, o bien la aplicacién al fin fundacio-
nal mediante la donacién pura y simple a la fundacién.

Por ello tampoco parece acertada la redaccién del parrafo 4.° del
articulo 10 cuando dice que se permitira considerar como dota-
cién "el compromiso de aportaciéon de un tercero, siempre que
estuviere garantizado".

La critica al precepto surge con los mismos argumentos que los
utilizados para rechazar la aportacién aplazada:

- Si la suficiencia de la dotacién no es un requisito de la misma, no
puede exigirse su garantia,

- Si la dotacién exige entrega (art. 618 CC), resulta inadecuado el
compromiso de aportacién, por muy garantizado que éste sea,
ya que no sera dotacion hasta la entrega, y no quedara fuera de
la accién pauliana de los articulos 1.295 y 1.298 CC.

Para el acto dotacional a la fundacién, resulta més adecuada que
toda esta construccién del articulo 10 del Proyecto:

- El reconocimiento de que la dotacién exige entrega de confor-
midad con el articulo 618 del CC.

- La no exigencia ni de una dotacién minima ni suficiente.

- La declaracién de que la dotacién inicial puede ser ampliada por
el fundador con posterioridad al acto de constitucién, o por ter-
ceros que se adhieren al fin fundacional en donaciones a la fun-
dacion.

¢) Reversion de la dotacién

Por su mayor relevancia y actualidad, deseo hacer una mencién
expresa del problema de la reversién en el acto fundacional.

Vaya por delante que la cuestion no es pacifica en el estado ac-
tual de la doctrina, aunque la jurisprudencia se haya manifestado
favorablemente sobre ella.

Ha sido clasico en el Derecho histérico espafiol de fundaciones, el
recelo al intervencionismo del Estado en las mismas, bajo la som-
bra de la desamortizacion del siglo pasado.
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De ahi, la cldsica cliusula final de los estatutos, en la que se orde-
naba que si por cualquier causa el Estado llegaba a incautarse de
los bienes de la fundacién éstos habrian de revertir a las personas
sefaladas por los fundadores y a las llamadas fundaciones de fe y
conciencia, en donde se relevaba a los patronos de la obligacién
de rendicién de cuentas a la administracién o de solicitud de auto-
rizaciones administrativas, como dice De Campo.

Las leyes desvinculadoras de || de octubre de 1820 y 9 de junio
de 1837 suprimieron las vinculaciones y mayorazgos, ordenaron
su disposicién y abrieron, en palabras de Maluquer, las puertas de
los particulares para lanzarse sobre sus bienes, demostrando, a mi
juicio, la conciencia del derecho de reversién en la vida juridica
espafiola.

Las leyes desamortizadoras de 1841, 1855 y 1856, que determina-
ron la intervencién administrativa en los patrimonios de las manos
muertas, y el articulo 16 de la Ley General de Beneficencia del 20
de junio de 1849, supusieron una quiebra en el sistema familiar de
control del destino de los bienes a fines de interés general, dando
origen al nacimiento de las cliusulas de estilo semejantes a la an-
teriormente citada.

Cuando nuestro CC recoge el concepto de persona juridica ela-
borado por la doctrina de fin de siglo pasado, es respetuoso con
el derecho de reversion, y acoge una férmula en el articulo 39,
que permite hacer prevalecer la voluntad del fundador.

Por ello, la redaccién de este articulo 39 dio base a las sentencias
del 23 de junio de 1964 y 6 de junio de 1987, respetando el tradi-
cional derecho de reversién de hondas raices en la conciencia
fundacional y dotacional espafiola.

La cuestion, repito, no es pacifica, y en ella se ven entremezcladas
cuestiones de politica legislativa (evitar los posibles pleitos de re-
versién) con cuestiones de dogmatica social (la destinacion de los
bienes a fines de interés general, ;ha de ser firme y definitiva?).

Nuestras leyes de fundaciones dan soluciones dispares:

La Ley catalana (art. 9) y la Ley canaria (art. 24) no admiten la re-
version.

La Ley gallega (art. 24) y la navarra Ley 47 reconocen y aceptan
ese derecho de reversion.



El Proyecto rechaza la reversion en el articulo 31 y establece un
insuficiente y poco claro régimen transitorio para las fundaciones
en que existe esta disposicion, o una semejante a la anteriormen-
te resefiada.

A pesar de que el legislador se oponga a la reversién, nuestro
Derecho civil reconoce y admite los medios para obtener ese re-
sultado.

Puede pensarse en utilizar la via civil de la deductio en el acto do-
tacional.

Quien puede lo mas puede lo menos, y quien puede por tanto
transmitir el pleno dominio de un bien a una fundacién puede do-
nar un derecho limitado, un usufructo afectado y sujeto al cardc-
ter expansivo y recuperador de la nuda propiedad.

La dotacién puede verse limitada por una reserva, bien de la facul-
tad de disponer que de modo expreso acepta el articulo 639 del
CC, bien por la reversion en favor del donante o de las personas
que él determinase en el acto de donacion dentro de los limites
de la sustitucion fideicomisaria, de conformidad con el articulo
641 del mismo Codigo, precepto este Ultimo que pone en entre-
dicho en nuestro Derecho el principio de donner et retenir ne vaut,
y por tanto la prohibicion de recuperacién de los bienes donados
en general, y dotados a una fundacién en especial.

La reversion por via de la deductio en el acto dotacional puede
plantear una serie de cuestiones de cardcter sustantivo que desde
luego exceden de la finalidad de estas notas.

Basta la conciencia de que el Derecho civil establece los medios
que permiten esta posibilidad.

Con independencia de esta solucién, también puede pensarse en
dotaciones fiduciarias, para admitir un desprendimiento dominical
pleno con caracter temporal,

Se puede pensar en la figura de una dotacién fiduciaria, que no ha
sido estudiada en nuestro Derecho, pero cuya llegada puede que
no esté tan lejos, ya que el Convenio de la Haya del 20 de octubre
de 1984 reconoce el trust, y estd siendo suscrito por paises conti-
nentales de Derecho latine y no simplemente del common law.

La titularidad fiduciaria, por otro lado, no es ajena a nuestro
Derecho interno, que la acoge en la figura de las juntas de com-
pensacion de los procesos de ejecucion urbanistica de la Ley del
Suelo.
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Distinta de la reversién por via de la deductio en el acto dotacio-
nal, o de la dotacién fiduciaria, se encuentra la reversién pura y
simple de los bienes dotados en el momento de la disolucién de la
fundacién y la recuperacién de los mismos por el fundador o sus
derecho - habientes.

La admisién de la reversién en el proceso liquidatorio podria ser
examinada caso por caso.

La reversion en tesis general no parece que plantee problema de
admisibilidad alguno en el caso de la disolucion por cumplimiento
del término. Una vez finalizado el periodo por el cual el fundador
destiné una fraccién de su patrimonio a los fines fundacionales,
operaria su recuperacion.

Tampoco parece que exista inconveniente a la recuperacion en el
caso de la disolucién de la fundacién por cumplimiento del fin fun-
dacional, por la misma razén que en el supuesto anterior.

Para el caso de la disolucién de la fundacién por imposibilidad de
aplicacion de los medios al fin, podria pensarse, en la continuacién
de ese fin destinando los bienes a otra fundacién de fin andlogo a
la disuelta.

Cualquiera de las soluciones puede defenderse en el caso de la di-
solucién por absorcion,

Y es que, al final, la admisién o no de la reversién o recuperacion
de los bienes responde mds que a un desgranar de los supuestos
en que ésta cabe, a una definicién de politica legislativa, como lo
ponen de manifiesto las soluciones dispares de nuestro propio
Derecho interno en las Comunidades Auténomas, en la forma an-
tes sefalada.

La reversién, por su parte, también plantea cuestiones de tipo
sustantivo o liquidatorio (extension a los bienes, o a una fraccién
del patrimonio, a los subrogados, accesiones, mejoras, transmi-
sion del derecho, etc.) que sobrepasan la finalidad de estas notas.

Si disponemos de medios juridicos para reconocer la reversion y
para dar solucién indirecta a una postura restrictiva del legislador;
si el propio legislador reconoce que la fundacién y por tanto el fin
fundacional debe ser favorecido, y asi lo manifiesta en el parrafo
2.° de la Exposicion de Motivos; si el propio legislador reconoce
que la fundacién y por tanto el fin fundacional no es indefinido (ya
que admite como causa de extincion el cumplimiento del plazo,
art. 29, y define a la fundacién como una organizacién duradera



pero no indefinida, art. 1); si es necesario y conveniente impulsar
por todos los medios la colaboracion privada en el cumplimiento
de unos fines de interés general que el Estado, agotado en medios
y en plena crisis del sistema del Estado de bienestar, es incapaz de
cumplir o atender:

iNo favorece el espiritu dotacional la posibilidad de admitir el re-
conocimiento del derecho de reversion?

i{No puede pensarse en fundaciones temporales que permitan
destinar a una persona durante un periodo de tiempo determina-
do una fraccién de su patrimonio a fines de interés general, sin
perjuicio de su posterior recuperacion?

{No seria mucho mis sencillo admitir pura y simplemente la re-
versién de los bienes dotacionales?

Estas son las cuestiones que presento y suscito a esta Sala, con la
premisa de que es necesario distinguir el régimen juridico civil de
la fundacién de su régimen fiscal, o de los supuestos de convenios
especificos con la Administracién o terceros que le permitan reci-
bir subvenciones o ayudas y le impongan limitaciones en orden a
la administracién o destino en sus ingresos.

A mi juicio, no hay incompatibilidad conceptual entre fundacién y
reversion del patrimonio dotacional en el caso de disolucién de
la fundacion, como lo muestra nuestra tradicién histdrica, nuestro
Derecho foral, nuestro Cédigo civil y la jurisprudencia.

El hecho de que la fundacién se posea a si misma y haya de circu-
lar por las vias marcadas por el fundador, no impide que llegada a
una estacién pueda haber un cambio de linea o una bajada de via-
jeros.

4. Estatutos

La letra d) del articulo 8 sefiala como mencién necesaria de la es-
critura de constitucion la determinacion de los estatutos, con las
exigencias que desarrolla el articulo 9.

De entre las menciones que recoge el articulo 9, cuyo mimetismo
de nuevo con la sociedad anénima es evidente, merecen su aten-
cion tres aspectos: fines fundacionales, reglas para aplicacién de
recursos y determinaciéon de beneficiarios, y érganos de gobierno
y administracién.
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a) Fines fundacionales

La exigencia de la letra b) del articulo 9 adolece de una terrible in-
determinacién cuando exige como mencion necesaria de los esta-
tutos, la de los "fines".

En un sentido genérico, el fin fundacional es el fin de interés gene-
ral pedido por el articulo 34 de la Constitucién, y ordenado por
el articulo | del Proyecto.

El fin fundacional, en un sentido mas estricto y por oposicion al fin
de las sociedades, arts. 1.665 CC y 116 del Cédigo de Comercio,
es un fin no lucrativo, no egoista.

Todavia en un sentido més especifico, el fin fundacional puede ser
identificado como el objeto de las actividades, o el sector donde
la fundacién va a desarrollar sus actividades fundacionales, benefi-
cencia, cultura, investigacion, etc.

En fin, por dltimo, el fin fundacional puede hallarse ligado con
la cuestion de los beneficiarios y las cldsicas cuestiones de fun-
dacion-familia, fundacién-empresa, fundacién-sindical, funda-
cién-holding.

Trataré de centrar un poco las ideas.

Vivimos en un mundo en que la realidad desborda los conceptos y
las clasificaciones dogmiticas, y donde las categorias juridicas cada
vez se diluyen mds y entremezclan, no favoreciendo desde luego
la claridad.

Cuando hablamos de fundaciones nos estamos colocando concep-
tualmente en las entidades sin animo de lucro (NPO, non profit or-
ganizations; ENL, entidades no lucrativas), por oposicién a las so-
ciedades.

Pero ni siquiera esta apreciacién es suficiente; el mismo concepto
de lucro es dificil de precisar.

Como dice con la clarividencia que le es propia Manolo de la
Cdmara, en sus estudios de Derecho mercantil, en el contrato de
sociedad existen dos elementos caracterizadores:

- Una puesta en comin de bienes.

- Un lucro comtin partible (con dnimo de partir entre sf las ganancias).



"En principio parece que por fin lucrativo hay que entender el dni-
mo o deseo de obtener una ganancia, un beneficio", pero dada la
amplitud de ganancia que recoge el articulo |.678 del CC, conclu-
ye este autor en que "para que haya una sociedad, basta perseguir
una finalidad de cardcter patrimonial, susceptible de aportar una
ventaja a los socios, aunque esa ventaja no sea un lucro stricto sen-
su, excluyendo de la sociedad los fines extrapatrimoniales (politi-
cos, cientificos, artisticos, religiosos, etc.).

Como dice Giulio Ponzanelli siguiendo a Santini, la decadencia el
ocaso del fin de lucro de las sociedades de capitales, el marchita-
miento de la causa lucrativa o la decoloracién del fin social, se ha-
cen realidad en algunos recientes supuestos desarrollados por la
dindmica societaria;

La sociedad cooperativa, la sociedad por acciones controlada por
capital publico, la constitucion de sociedades de capitales que tie-
nen por objeto el ejercicio de actividades intelectuales, las socie-
dades anénimas deportivas de fitbol, que en Italia no pueden dis-
tribuir beneficios, o las sociedades entre personas no casadas
pero convivientes sustitutivas de su régimen econémico matrimo-
nial.

Cada vez se hace mis dificil la distincion entre sociedad y entidad
no lucrativa, atendiendo al criterio del animo de lucro.

Por ello, y ante la dificultad de precisar el concepto de lucro, y la
amplitud misma del concepto, parece que el medio adecuado para
identificar a las fundaciones como ENL esté en el sentido de que:

- Quedan sujetas al principio de prohibicién de distribucién de be-
neficios para sus fundadores.

- No se hallan sujetas al principio de "lucro comin partible”, que
identifica a las sociedades, como magistralmente lo definieron
los redactores del CC y apunta Manuel de la Camara, o el pro-
pio Ponzanelli.

Partiendo de esta premisa, no repugna la idea de la fundacién em-
presa.

Como dice Giuseppe Guarino, la fundacién es una persona juridi-
ca de derecho comun y dispone de capacidad juridica general.

Puede servirse de cualquier medio idéneo para la realizacién de
sus fines, puede ejecutar actos econémicos, puede ser en suma ti-
tular directa o indirectamente de una empresa, aunque no se pue-
da identificar el fin de la empresa y el fin de la fundacién.
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Asi la fundacién, que presta un servicio de mercado, que hace
unas publicaciones, que atiende a un hospital, que gestiona un mu-
seo, que establece un taller para disminuidos fisicos, puede cobrar
una contraprestacion por los servicios que presta.

Los beneficios que se deriven de la actividad, de ninguna manera
destruiran el fin fundacional de ayuda a disminuidos, al hospital o
al museo.

Cuestion distinta es que el lucro obtenido por la actividad que de-
sarrolla la fundacién, no sea un "lucro comun partible", sino que
haya de ser aplicado a los fines de interés general propios de la
fundacién (mejora del hospital, incremento del museo, mejora de
las instalaciones, o creacién de nuevos talleres que den trabajo a
los disminuidos fisicos).

De ahi que tampoco repugne la fundacién-holding, como sefialan
Giuseppe Guarino o Paolo de Carli, en la que el fin fundacional de
interés general puede ser, por ejemplo, la institucionalizacién del
control de un grupo de empresas. Piénsese en el 60% del capital
de Wolskwagen, propiedad de una fundaciéon de constitucion pu-
blica.

En cuanto a las limitaciones, requisitos y prohibiciones del articulo
22, mi mas cordial disconformidad.

b) Reglas de aplicacion de recursos y determinacién de beneficiarios
Determinacién de beneficiarios

La letra d) del articulo 9 también establece como mencién necesa-
ria de los estatutos la necesidad de definir en los mismos "las re-
glas basicas para la aplicacién de los recursos al cumplimiento de
los fines fundacionales, y para la determinacién de los beneficia-
rios".

Posteriormente desarrolla estas exigencias en el capitulo quinto
con una serie de limitaciones en los articulos 2| y siguientes.

La redaccién de los articulos 9 y 21 me asusta, en una sociedad
que pretende tener derecho a todo pero ninguna obligacién con
nadie.

A la idea de entrega gratuita, repugna la de derecho a exigirla y
obligacion de prestarla.

El acto gratuito se caracteriza por la liberalidad articulo 1.274, del
CC del donante, y no por la aceptacién del donatario.



La aceptacion es solamente necesaria porque nadie puede enri-
quecerse en contra de su voluntad.

Pero de la necesidad de aceptacion de una donacién no se puede
llegar a la conclusion de que el beneficiario tenga derecho a una
prestacién gratuita debida por una fundacién.

Si partimos de la gratuidad de la prestacién de una fundacién, no
se puede hablar de exigibilidad de la misma.

Debe quedar muy claro en la redaccién de la norma, que el even-
tual beneficiario de la fundacién como situacién de poder concre-
to que le permita reclamar su exigibilidad.

La definicién de beneficiario es indeterminada y genérica, por tan-
to incompatible con la existencia de un derecho subjetivo del be-
neficiario.

En cuanto a la obligacion e informacion quiza ésta corresponda al
protectorado en vez de a la propia fundacién, como por otro lade
lo ordena el articulo 32.2 del Proyecto.

Cuestion distinta es que se desvirtte el fin de interés general me-
diante la aplicacién de las prestaciones fundacionales a personas o
grupos especificos que produzcan en su favor un enriquecimiento
o poder o privilegio contrario al interés general del fin fundacional.

Pero ésa es una cuestién que exige tratamiento a posteriori, y su
resolucion no puede crear la confusién de un derecho o expecta-
tiva sobre la prestacion gratuita de la fundacion.

Reglas de aplicacién de recursos

En una linea muy semejante, las limitaciones de administracion y
destino del patrimonio fundacional, establecidas por el articulo 25.
Si los estatutos atribuyen libertad a los fundadores para determi-
nar la aplicacién de los recursos fundacionales, sobra el articulo
25 del Proyecto con sus limitaciones; y si lo que esta bien coloca-
do es el articulo 25, entonces estd de mis el articulo 9.b), porque
no deja libertad practica alguna al fundador.

La fundacion es una entidad con capacidad juridica plena.

Debemos olvidar, de una vez por todas, las tentaciones y recelos
desamortizadores e intervencionistas, y reconocer la plena capaci-
dad de administracién y disposicién patrimonial de las fundacio-
nes, para actuar de acuerdo con sus medios y fines.
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La norma impide la capitalizacién de las fundaciones y las aboca a
su empobrecimiento y futura extincién,

Si las fundaciones estdn llamadas a llenar los agujeros que el
Estado omnipresente tiene que abandonar por la crisis del siste-
ma, no se puede pretender seguir recelando de las mismas,

Hay que desterrar el afin desamortizador.

El sistema del limite previo ordenado por el articulo 25 del
Proyecto para la determinacién de ingresos y rentas, unido a la
necesidad constante de autorizaciones previas del protectorado,
encajan dificilmente con la riqueza y variedad de situaciones de la
realidad social; también encajan con el régimen de responsabilidad
de los gestores que ordena el Proyecto (art. |5).

Cuando todas las actuaciones de la fundacién se hallan sujetas al
control previo de la Administracién, no puede predicarse la res-
ponsabilidad de los gestores por tales actos. No se puede exigir
responsabilidad sin libertad. En esos casos la responsabilidad ha-
bra que exigirla al protectorado.

Este sistema de autorizacién previa debe por tanto ser sustituido
por otro, de control posterior de adecuacién de las actividades
fundacionales al fin fundacional, con la consiguiente exigencia en
su caso de responsabilidad de la gestién de conformidad con el
articulo 5.

Cuestion distinta, una vez mas, es que a aquellas fundaciones que
reciban ayudas o subvenciones, se les puedan imponer limitacio-
nes previas en el acuerdo concesional y obligaciones de destina-
cién o aplicacion de las subvenciones o ayudas, e incluso la deter-
minacién de los eventuales beneficiarios.

Pero desde un punto de vista general y sustantivo, es necesario
reconocer la mayoria de edad de las fundaciones y su plena capa-
cidad de administracion y disposicién.

Es deseable, por tanto, la sustitucién de esa norma de limite pre-
vio por un control posterior de la actuacién de los administrado-
res y una verificacion del cumplimiento de los fines fundacionales,
con la consiguiente exigencia de responsabilidad.

Organos del gobierno y representacion

El quinto inciso del articulo 9 del Proyecto exige como mencién
necesaria de los estatutos la determinacién del érgano de admi-



nistracion y representacion de las fundaciones, asi como su régi-
men organico, y el articulo 8 en su ultimo inciso pide la determi-
nacion de las personas que integran el érgano de gobierno, asi
COMO en su caso suU aceptacion.

Desearia terminar brevemente con la presentacién de dos ideas.

Los érganos de las fundaciones han sido considerados siempre
como "érganos sirvientes".

De ahi la justificacién de un patronato que controlara las funda-
ciones.

Sin embargo, la tendencia actual de las fundaciones es crear un
organo deliberante que designe y revoque a los administradores,
vele por el fin fundacional y ejecute esa funcién de control hasta
ahora asumida por el protectorado.

Por ello, la doctrina italiana observa la mutacién de los érganos
de la fundacién de "érganos sirvientes”, en "érganos soberanos".

Esta circunstancia, unida al reconocimiento de la plena capacidad
de obra de las fundaciones, determinan en el Derecho comparado
una minimizacién de la actuacidn de la Administracion como tuto-
ra de las fundaciones y su consideracién de érgano de tutela y
control de segundo grado.

Para finalizar, una segunda idea en materia de érganos.

Debe pensarse en el Proyecto en que el érgano de gestion y re-
presentacion en las fundaciones no tiene por qué ser necesaria-
mente un érgano colegiado (art. |3.1).

Debe admitirse, como en Alemania, Grecia, Japén, Noruega o
Suecia, la posibilidad del patrén tnico.

Epilogo

La regulacién de las fundaciones responde a la definicion misma
de la sociedad, al reconocimiento de la participacion privada en
mayor o menor medida en la realizaciéon de fines de interés gene-
ral, en la distribucién de competencias de los distintos sujetos de
la sociedad.

El agotamiento de los Estados modernos para atender todas las
necesidades que el sistema publico de bienestar ha introducido,
exige buscar soluciones alternativas.
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Las fundaciones no son la panacea para la solucién de estos proble-
mas, pero contribuyen en la medida de sus medios y posibilidades.

Si deseamos que su participacion atienda en el mayor grado posi-
ble el hueco que el Estado impotente deja, o avance en los nuevos
campos que luego el Estado haya de recoger, como asi ha sido a
lo largo de la historia, se hace necesario establecer un régimen
flexible, amplio y responsable, que dentro del dmbito constitucio-
nal soporte y ampare a las fundaciones.

Por el mejor derecho de fundaciones.

José Luis Pifiar Maiias

El protectorado en el Proyecto de Ley de Fundaciones
y mecenazgo

Debo ante todo agradecer a la Fundacion BBV y al Centro de
Fundaciones, y en particular a José Antonio del Campo y a nues-
tro comin amigo Antonio Sdenz de Miera, la posibilidad que me
han brindado para estar hoy entre ustedes analizando un
Proyecto de Ley de la envergadura e importancia del de
Fundaciones y Mecenazgo. En la mesa redonda en la que participa-
mos nos corresponde hablar de los aspectos juridico-administrati-
vos del Proyecto, por tanto, y fundamentalmente, de la actividad
o participacion publica sobre las Fundaciones privadas.

Antes de entrar en el anilisis concreto del contenido juridico pu-
blico del Proyecto es importante ofrecer, con la brevedad que
una mesa redonda exige, una vision genérica de lo que ha sido y
debe ser el Protectorado desde la perspectiva de la Constitucion
de |1978. En particular, obviamente, hemos de cuestionar, como
punto de partida previo, si la existencia de una actividad ptblica
de control y supervisién sobre las Fundaciones respeta el conteni-
do esencial del derecho de fundacién, o si por el contrario el ejer-
cicio de éste debe quedar exento de toda suerte de control, o, en
fin, si es posible llegar a una tercera via intermedia en la que el
ejercicio del Protectorado resulte admitido pero con ciertos limi-
tes. Adelanto ya que en mi opinién es esta Ultima opcién la que
mejor encaja con el modelo constitucional, lo cual nos impone la
obligacién de determinar cudles han de ser esos limites para no
desvirtuar el Protectorado y en consecuencia para no alterar, res-
tringiéndolo, el ejercicio mismo del derecho de fundacién.

Se ha llegado a afirmar que la historia de las Fundaciones es la his-
toria del Protectorado o del control publico sobre las
Fundaciones. De siempre, en efecto, ha existido una actividad de



control publico sobre las Fundaciones. Actividad que en un pri-
mer momento y hasta los siglos XIv-xv se encontraba en manos
de la autoridad eclesidstica, pues la gran mayoria de las
Fundaciones (con las reservas que han de tenerse a la hora de uti-
lizar tal concepto referido a aquella época) eran religiosas. Era por
tanto el Obispo, el Ordinario del lugar, quien centralizaba el con-
trol —considerable, por cierto— sobre las entidades benéfico-cari-
tativas. Mas tarde se inicia un proceso de paulatina secularizacién
de la actividad de control: pasa en primer lugar a manos de las au-
toridades municipales y mas tarde se traslada al &mbito general de
la Administracion central, donde se ha reiniciado hasta que se ha
residenciado el proceso de asuncién o transferencia de compe-
tencias por las Comunidades Auténomas.

El control, por tanto, ha sido una constante en la evolucién misma
de las Fundaciones desde su propio origen. Lo que ha ido cam-
biando con el paso del tiempo es el contenido y alcance de esa ac-
tividad. Cudl debe ser ese contenido y como se ha articulado en
el Proyecto de Ley es lo que ahora analizo casi telegrificamente.

El Tribunal Constitucional, en una conocida sentencia que ya an-
tes se citd, la 49/1988, de 22 de marzo, ha sefialado expresamen-
te que "las leyes pueden prever un tipo de accién administrativa,
el Protectorado, para asegurar el cumplimiento de los fines de la
Fundacién y la recta administracién de los bienes que la forman".
Esta afirmacion, que se hace en el marco constitucional, significa
que en dicho marco encaja la posibilidad de establecer, por via le-
gal, el Protectorado. La configuracion que del ejercicio del dere-
cho de fundacién puede hacer la Ley, de acuerdo a lo que el pro-
pio articulo 34 de la Constitucién admite ("se reconoce el dere-
cho de fundacién... con arreglo a la Ley"), no impide que se esta-
blezca un tipo de Protectorado en relacién con las fundaciones.

Este es el punto de partida que debemos tomar en consideracién.
La Constitucién no impone, pero en absoluto prohibe, la existen-
cia del Protectorado. Puede incluso afirmarse que en el nicleo
esencial del derecho de fundacion institucionalmente garantizado
por la Constitucion puede identificarse la presencia de la accién
publica de Protectorado como elemento no extraiio al sistema.

El Protectorado, pues, no es necesariamente un advenedizo en el
ejercicio del derecho de fundacién. Lo serd, sin embargo, si se ex-
cede en sus funciones, que hoy deben ser definidas e interpreta-
das en torno a la Constitucién.

El limite del contenido legitimo de la accion de Protectorado es
sumamente dificil de fijar a priori. En el intento, ademis, han de to-
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marse en consideracién multiples factores que pasan por la reali-
dad fundacional misma de un Estado, en nuestro caso Espafia.
Quiero con esto decir que no es posible intentar trasladar a nues-
tro entorno, de forma acritica, experiencias forineas que poco
tienen que ver con nosotros. La situacion holandesa, en la que la
actividad publica en relacién con las fundaciones es inexistente, no
es sin mds importable; del mismo modo, tampoco seria posible in-
troducir un sistema de excesivo y desmesurado control adminis-
trativo. En nuestro sistema el Protectorado es legitimo (no es ne-
cesario abogar por su supresién pura y simple), pero siempre que
se ejercite dentro de unos limites precisos que respeten el marco
de libertad y garantia que la Constitucién impone. No se trata,
pues, de controlar sin mas el ejercicio del derecho de fundacion,
sino de garantizar su recto ejercicio.

En esta linea parece moverse el Proyecto de Ley de Fundaciones
y Mecenazgo, cuyo articulo 32.1 dispone que "el Protectorado fa-
cilitard el recto ejercicio del derecho de fundacion y asegurara la
legalidad de su constitucién y funcionamiento”'. Parece, pues, aco-
gerse una acepcion actual de Protectorado. Y en este sentido se
manifiesta la Exposicién de Motivos, en la que se lee: "En la regu-
lacion del protectorado se ha partido de una concepcién que le
da nuevo contenido al asignarle no sélo funciones de control, sino
también de apoyo, impulso y asesoramiento.”

Admitidas como declaracion de principios las anteriores disposi-
ciones del Proyecto, debemos analizar ahora si la misma se respe-
ta o no en el texto.

Antes, sin embargo, he de hacer una puntualizacién que me pare-
ce de extraordinaria importancia: al regular el Proyecto el
Protectorado lo esti haciendo en relacién con las Fundaciones lla-
madas "de competencia estatal" (art. 32.2). Quiere esto decir que,
en principio, el resto de Fundaciones (que cada vez serdn mis, si
tenemos en cuenta la Ley Organica 9/1992, de 23 de diciembre,
por la que se transfieren, entre otras, las competencias en materia
de Fundaciones a Comunidades Auténomas que accedieron a la
autonomia por la via del articulo 143 de la Constitucién) quedan
sometidas a las regulaciones propias de cada Comunidad
Auténoma. Algo, por lo demis, perfectamente légico y coherente
con el sistema autondémico. Lo que ocurre es que entre las dispo-
siciones del Proyecto que no se consideran bésicas ex articulo 149

Seguramente el precepto deberfa decir que el Protectorado asegurara el
recto ejercicio del derecho de fundacién y asegurara la legalidad de la
constitucian y funcionamiento de las Fundaciones, pues es a éstas, y no a
aquél, a las que se refieren la constitucion y funcionamiento.



de la Constitucién —y que por tanto no son necesariamente apli-
cables a las Fundaciones que se encuentran fuera de la competen-
cia del Estado— se incluyen no pocas de las que regulan el
Protectorado. En otras palabras, las consideraciones que mds ade-
lante les expondré son aplicables, casi en su totalidad, tan sélo a
las Fundaciones de competencia estatal (y a las que aun siendo de
competencia autonédmica caen bajo la competencia de una
Comunidad Auténoma sin regulacion propia sobre la materia),
pero no al resto de ellas. Por el momento tan sélo Catalufia,
Galicia, Canarias y Navarra disponen de legislacién propia sobre la
materia, pero es probable que en un plazo no excesivamente lar-
go sean bastantes mds las Fundaciones que aprueben su Ley de
Fundaciones (por ejemplo, y por citar la Comunidad en la que nos
encontramos, el Pais Vasco ya estd elaborando su propio texto).
Significa esto que la ansiada unificacién de régimen que siempre se
ha pretendido en la legislacién de fundaciones y que aparentemen-
te el Proyecto iba a conseguir, puede quedarse dentro de no mu-
cho en mero intento no alcanzado.

Bueno serd, sin embargo, que al menos la Ley cumpla con una fun-
cién orientadora y que las Comunidades Auténomas (sin perjuicio
por supuesto de su legitimo derecho a legislar de forma auténo-
ma dentro de los limites de la Constitucion y los Estatutos) que
todavia no han aprobado su Ley de Fundaciones acojan el texto
que ahora nos reline como texto unificador. De no ser asi, nos
encontraremos de nuevo con una situacién de dispersién norma-
tiva y diferencia de régimen, que supondri la aplicacién de normas
diferentes a las Fundaciones en funcion del @dmbito competencial
de cada Comunidad Auténoma. No es en absoluto una situacién
inconstitucional, pero si puede llegar a ser tremendamente disfun-
cional, pues puede variar notablemente el contenido del
Protectorado (y en consecuencia las obligaciones de las
Fundaciones) en funcion de la Comunidad Auténoma que lo regu-
le y ejerza. Incluso serfa posible crear situaciones de notables de-
sigualdades, que en mi opinién podrian legitimar en su caso el uso
por el Estado de la competencia que el articulo 149.1.1* de la
Constitucién le atribuye para regular las condiciones bdsicas que
garanticen la igualdad en el ejercicio de todos los derechos, inclui-
do, por tanto, el de fundacién.

Hechas las anteriores advertencias, podemos ya entrar en el andli-
sis —breve necesariamente— de la regulacién del Protectorado en
el Proyecto.

Como ya he sefialado, la nocién inicial que el texto acoge del
Protectorado parece actual y superadora de las viejas concepcio-
nes del mismo en cuanto actividad casi exclusiva de control y fis-
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calizacion. Sin embargo, esa formulacién teérica previa parece, a
primera vista, que no se corresponde con la realidad concreta
cuando se van descubriendo a lo largo de la Ley las funciones que
en particular se atribuyen a la Administracién; funciones que cuan-
do menos parecen numerosas’,

Las funciones del Protectorado pueden sistematizarse en cinco
apartados:

|. Funciones del Protectorado en relacién con la creaccién y
constitucion de Fundaciones.

2. Funciones referidas al 6rgano de gobierno de la Fundacion (pa-
tronato y patronos).

3. Funciones en relacién con la disposiciéon y administracion de
los bienes de la Fundacion.

4. Funciones relacionadas con el funcionamiento y actividad de las
Fundaciones.

5. Funciones en relacion con la modificacion, fusién y extincion
de las Fundaciones.

A primera vista, como acabo de decir, parece contradictorio tan
amplio abanico de funciones con lo que ha de ser un
Protectorado moderno. No obstante, la forma en que incide
aquél sobre las Fundaciones es, claramente, mucho mas débil que
la caracteriza la situacion que ahora se pretende cerrar con la
nueva Ley.

De entrada, la primera de las funciones que la Ley atribuye al
Protectorado en el articulo 32 es la de "asesorar a las Fundaciones
ya inscritas y a las que se encuentren en periodo de constitucion
sobre aquellos asuntos que afecten a su régimen juridico y econé-
mico, asi como sobre las cuestiones que se refieran a las activida-
des desarroladas por aquéllas en el cumplimiento de sus fines,
prestiandoles a tal efecto el apoyo necesario”. Forma esta de con-
figurar el protectorado muy diferente de la anterior, que debe ser
muy tenida en cuenta por la Administracién al interpretar sus
nuevos cometidos.

* Los articulos del Titulo | de la Ley en los que directa o indirectamente se
hace mencion al Protectorado o al Registro de Fundaciones son: 3, 5, 7, 9,
|1, 13, 14, 16, 19, 20, 22, 23, 26,27, 28,30, 31 y 32 a 37.



Siempre en el momento de vida inicial de las Fundaciones, la Ley
establece: "las fundaciones tendran personalidad juridica desde la
inscripcion de su escritura de constitucion en el Registro de
Fundaciones” (art. 3). Tal inscripcién plantea diversos problemas,
en los que el Protectorado estd implicado.

En primer lugar, el hecho de que la inscripcién sea constitutiva no
me parece que sea la opcion mas correcta. Sin entrar ahora en
tan importante cuestion, consideroc preferible la solucién que ha
arbitrado el articulo 6 de la Ley catalana, por ejemplo.

En segundo lugar, la inscripcion, que permite nacer al mundo del
derecho a la fundacién, sélo podra ser denegada cuando la escri-
tura de constitucién no se ajuste a las prescripciones de la Ley
(art. 3). Parece que la Ley estd definiendo al acto de inscripcién
como absolutamente reglado, de forma que no cabria apreciacion
discrecional alguna por parte de la Administracién, Esta primera
apreciacién queda sin embargo sumamente debilitada si tenemos
en cuenta que al Protectorado le corresponde apreciar la suficien-
cia de la dotacion y la presencia de un interés general. Elementos
ambos necesarios para inscribir una Fundacion (arts. |, 2, 10 y
36). Lo que plantea de inmediato la duda (y el recelo) acerca de
las posibilidades que se atribuyen al Protectorado para impedir la
inscripcion de una Fundacion.

La cuestién enlaza directamente con la exigencia legal de que la
dotacion sea "suficiente para el cumplimiento de los fines funda-
cionales" (art. 10) y la exigencia constitucional de que las funda-
ciones se constituyan para fines de interés general (arts. 34 de la
Constituciéon y | de la Ley). Ambas condiciones se configuran
como requisitos para constituir validamente una Fundacién y re-
quieren en consecuencia el control de su cumplimiento por parte
del Protectorado.

En cuanto a la suficiencia de la dotacién, no me corresponde aho-
ra entrar en el juicio del acierto o no del Proyecto. No obstante,
he de sefialar que pese a la cada vez menor importancia que se ha
de dar al elemento patrimonial en las Fundaciones (a costa del
mayor protagonismo que ha de darse al elemento organizativo y
del hecho de que las fundaciones son mas instrumento de partici-
pacion en la vida social, cultural y econémica que manifestacion de
una pretendida funcion social de la propiedad), lo cierto es que,
establecido ese criterio en la Ley, su cumplimiento debe ser con-
trolado. Habria sido en mi opinién inconstitucional la fijacion de
una dotacién minima (seria contrario al art. 14 de la Constitucion)
con cardcter general (aunque nada habria impedido exigir tal do-
tacion minima en ciertos casos especiales, tal como ocurre en
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Francia con las Fundaciones de Empresa), pero no la exigencia de
la suficiencia dotacional. Lo cual no admite una apreciacion discre-
cional de la Administracién al inscribir, sino que implica la aprecia-
cién de un concepto juridico indeterminado que tiene como obje-
tivo impedir que por la puerta de las Fundaciones accedan entida-
des que en absoluto lo son.

Por su parte, la apreciacién de la generalidad de los fines tampoco
admite discrecionalidad administrativa. En mi opinion, la decision
del Protectorado debe limitarse a determinar que los fines no son
de interés particular ni se incluyen entre los vetados por el articu-
lo 2.3 de la Ley.

En consecuencia, el polémico informe favorable "del 6rgano a que
corresponde el ejercicio del protectorado” que prescribe el arti-
culo 36.2 del Proyecto no admite discrecionalidad alguna, sino tan
solo la constatacién de que la escritura se ajuste a las prescripcio-
nes de la Ley (art. 3.1). En particular, y en lo que a los fines de in-
terés se refiere, deberd controlar que los fines no son constituti-
vos de delito (art. 34.2 en relacién con el 22.2, ambos de la
Constitucién) ni particulares. Mds alld de esto, la Administracién
no puede discriminar entre fines de interés general de uno u otro
tipo o privilegiar determinados fines a los solos efectos de la ins-
cripcion.

Las funciones del Protectorado en relacién con el Patronato se
han reducido de forma esencial en relacién con la situacién ante-
rior. A este tenor, la Ley se acerca considerablemente a lo previs-
to por las leyes catalana, gallega y canaria. En este sentido, cabe la
designacion provisional de patronos en ciertos casos tasados (art.
16.1), pero no es posible ni la suspensién ni la revocacién de los
mismos, que sélo puede ser acordada por el juez.

Los articulos 19 y 20 se ocupan de la enajenacién y gravamen de
los bienes de la Fundacién y en ellos se prevé el tipo de accién ad-
ministrativa que condiciona aquellas facultades. Y hay que decir
que las funciones del Protectorado en este ambito se han revisa-
do notablemente. Frente a la regla general anterior en virtud de la
cual se exigia autorizacidn previa para practicamente todos los su-
puestos de disposicién y/o administracién de los bienes de las
Fundaciones, hoy la autorizacién es necesaria en los supuestos a
que se refiere el articulo 19.] de la Ley: "La enajenacién o grava-
men de los bienes y derechos que formen parte de la dotacién, o
estén directamente vinculados al cumplimiento de los fines funda-
cionales, o represente un valor superior al veinte por ciento del
activo de la fundacién que resulte del Gltimo balance anual, reque-
rird la previa autorizacién del protectorado, quien podra exigir



que se le acrediten las condiciones y circunstancias concurrentes.
Tal autorizacién no serd necesaria en el caso de los actos de dis-
posicion de donacién o subvenciones conforme a los fines esta-
blecidos por el donante o por la correspondiente norma". Fuera
de estos casos, la obligacion de las Fundaciones se reduce a dar
cuenta inmediata al Protectorado cuando se trate "de la enajena-
cién o gravamen de los bienes inmuebles, establecimientos mer-
cantiles o industriales, valores mobiliarios que representen partici-
paciones significativas en los anteriores y objetos de extraordina-
rio valor no incluidos en el apartado anterior" (art. 19.2), pudien-
do actuar libremente en el resto de supuestos. En cualquier caso,
las enajenaciones o gravdmenes a que se refiere el articulo 19 "y
en general todas las alteraciones superiores al diez por ciento del
activo de la fundacion, se hardn constar en el Registro de las
Fundaciones".

Esas son las obligaciones de las Fundaciones y las coincidentes
funciones del Protectorado. Como he sefialado, la situacién se ha
suavizado considerablemente. La opcion del legislador, en este
sentido, me parece razonable, sin que por razones obvias de tiem-
po pueda entrar ahora en un examen mds pormenorizado del
tema. En cualquier caso, me interesa recordar que el repetido ar-
ticulo 19 del Proyecto no tiene cardcter basico y en consecuencia
no vincula a las Comunidades Auténomas, por lo que en éstas po-
drd establecerse un régimen diferente, mis o menos rigido. Las
leyes autondmicas hasta ahora aprobadas se han inclinado por una
mayor libertad de accion de las fundaciones, y es previsible que
las que hayan de aprobarse en el futuro sigan la misma linea. No
creo, sin embargo, que ello suponga necesariamente que la opcién
estatal sea criticable. Lo que con ello se pretende es garantizar el
sustrato patrimonial de la Fundacion.

Si es merecedor de critica sin embargo el hecho de haber estable-
cido como regla general el plazo de tres meses para entender
concedidas las autorizaciones solicitadas, a falta de resolucién ex-
presa (art. 33 del Proyecto). Dicho plazo, ademds de ser excesiva-
mente largo para ciertos supuestos (piénsese en algunas enajena-
ciones que han de resolverse con rapidez), debe entenderse en
conexion con lo dispuesto por la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de bases del régimen juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun. El articulo
44 de dicha Ley exige la certificacion del acto presunto para que
éste surta efectos frente a la Administracion y a los particulares,
lo cual supone que al plazo de tres meses a que se refiere el articulo
33 del Proyecto ha de anadirse el que transcurra desde que aquél
venza hasta que se solicite la certificacion y el que hay desde que
se formule tal solicitud hasta que se expida la certificacion o ésta

79



80

no se emita (veinte dias). Lo que de hecho amplia considerable-
mente el plazo previsto en el Proyecto, con los légicos efectos
negativos en la gestion de la Fundacion,

De las funciones que la Ley atribuye al Protectorado en relacién
con el funcionamiento y actividad de las Fundaciones merece es-
pecial atencién la intervencién temporal a que se refiere el articu-
lo 34. Novedad en el ordenamiento estatal de Fundaciones, dicho
articulo establece un mecanismo de intervencién con participa-
cién del Protectorado, audiencia del Patronato y decisién Ultima
de los Tribunales (Juzgado de Primera Instancia del domicilio de la
Fundacién). La intervencion temporal de la Fundacién es posible
en casos de "grave irregularidad en la gestion econémica que pon-
ga en peligro la subsistencia de la fundacién o desviacién grave en-
tre los fines fundacionales y la actividad realizada" (art. 34.] del
Proyecto).

El precepto, que tiene ademds cardcter bésico’, persigue garanti-
zar la subsistencia de la Fundacion frente a actuaciones gravemen-
te irregulares que puedan poner en peligro su subsistencia o tras-
toquen por completo su finalidad. Nada hay, por tanto, en mi opi-
nién que objetar ante la posibilidad de intervencién temporal.
Incluso hay que decir que las garantias que se establecen para lle-
varla a cabo son superiores a las que en otras leyes se prescriben
para supuestos de intervencién a otras entidades. Piénsese, por
ejemplo, en la intervencion de las entidades de crédito, que no
exige actuacién de la autoridad judicial, segin dispone la Ley de
Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito.

En fin, los articulos 27 a 31 del Proyecto atribuyen al Protecto-
rado diversas funciones en relacién con la modificacién, fusién y
extincion de las Fundaciones. Al protectorado sélo le cabe una
actuacion residual y accesoria de la que corresponde a los funda-
dores y patronos (salvo la exigencia de que la modificacién de los
estatutos y la fusién de fundaciones requieren en todo caso la
aprobacion del Protectorado: arts. 27.4 y 28.1), que son los que

* La disposicion final primera, 2, b) del Proyecto considera los apartados |,
2y 3 del artlculo 34 como legislacién basica al amparo de lo dispuesto en el
articulo 149.1.8* de la Constitucion. Atribuir el caracter basico parece
razonable, pero no la conexion con el apartado |8 del articulo 149.1 de la
Constitucidn, pues no veo por ningtn lado el Derecho civil, comun o foral,
en la intervencion temporal de las Fundaciones. Seguramente es el articulo
149.1.1* de la Constitucién el que sirve de cobertura para la proclamacién
del cardcter bésico del citado articulo del Proyecto, pues de lo que se trata
en definitiva es de establecer reglas comunes para garantizat la igualdad de
todos en el ejercicio del derecha de fundacién,



en realidad protagonizan las modificaciones a que se refiere el
Capitulo VI (que tampoco es basico) del Titulo | del Proyecto. En
este sentido, la Ley es respetuosa con la voluntad del fundador en
la determinacion del destino de los bienes de las Fundaciones ex-
tinguidas, voluntad prevalente que no puede ser alterada por el
Protectorado; éste sélo puede determinar el destino de tales bie-
nes cuando el mismo no se haya determinado en el negocio fun-
dacional o en el Estatuto de la Fundacién extinguida (art. 31).

El Proyecto, en mi opinién, constituye un notable avance en rela-
cién con la situacion anterior. Unifica el régimen para todas las
Fundaciones, lo cual de por si supone un notable avance. Incluso
—sin perjuicio de lo que antes adverti en relacion con las compe-
tencias de las Comunidades Auténomas— cabe afirmar que, preci-
samente por la trascendencia que para las Fundaciones tiene el
Titulo Il, la unificacién es mayor que la que en principio cabria
pensar. Pues el entero Titulo Il es basico y por tanto aplicable a
todas las Fundaciones’, lo cual exige que para disfrutar del régi-
men fiscal que la Ley establece, las Fundaciones deben rendir

cuentas necesariamente al érgano de Protectorado competente
[art. 42.1.d].

El Protectorado disefiado por la Ley se mueve, en mi opinién, en
los limites permitidos por el articulo 34 de la Constitucion. El
Proyecto reduce considerablemete los supuestos, antes intermina-
bles, de autorizaciones previas y resalta la labor de asesoramiento
y apoyo de la Administracion. En cualquier caso, sin embargo, es
grave establecer con cardcter general y en los términos que antes
les indiqué el plazo de tres meses de silencio positivo. Un plazo
menor se impone. También, en fin, puede ser grave la aplicacién
que de la Ley se haga si no se aciertan a disefiar, desde el punto de
vista estrictamente organizativo, unos servicios de protectorado
eficaces y cercanos a las Fundaciones, en los que ademas de la bue-
na y necesaria voluntad que hoy impera, esté presente la seguridad
juridica que debe imponerse tras la entrada en vigor de la nueva
Ley, acabando con situaciones meritorias pero intolerables de ina-
plicacién constante de la legislacién de fundaciones. La Ley no sélo
debe aprobarse, sino ponerse en marcha y aplicarse en el marco
de libertades que la Constitucion disefia.

' Sin perjuicio de los regimenes tributarios forales vigentes en los

Territorios Historicos del Pais Vasco y en la Comunidad Foral de Navarrg;
Disposicién Final primera, 4, del Proyecto.
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Demetrio Loperena
Acerca del Proyecto de Ley de Fundaciones

Consideraciones generales

La presencia del profesor Pifiar Mafias me excusa de hacer una
exhaustiva descripcion del concepto juridico de fundacién y de su
eventual préxima regulaciéon. Nos encontramos ante la persona
que mas y mejor ha estudiado este tema en los dltimos afios, al
menos desde la perspectiva iuspublicista, que es la que conozco
un poco mejor.

Abandonando, pues, provisionalmente el examen juridico, voy a
tratar de sugerir algunas reflexiones conceptuales en torno a las
fundaciones y al mecenazgo o esponsorizacion.

Estamos asistiendo en este Ultimo tramo del siglo XX a una revo-
lucién cultural de hondo calado, cuyo resultado final es dificil de
determinar todavia. Algunas cosas aparecen claras. El sistema de
economia planificada y centralizada ha fracasado. No funciona una
estructura que persigue el interés general sobre la base formal de
una titularidad publica de casi todos los bienes y un sistema de es-
timulos a la actividad laboral y creativa en general, poco asimilable
por la psicologia humana. Aparentemente se consolida y globaliza,
en definitiva, la economia de mercado, en la que este tltimo se
convierte en el principal instrumento de la produccién y distribu-
cion de bienes.

Hay algunos que ingenuamente creen que esto supone una vuelta
atras, a los esquemas clasicos del liberalismo econémico, cuyos
principios se recuperarian con una vocacién de permanencia inde-
finida en el tiempo. Sin embargo, a mi juicio, esto no es exacta-
mente asi. Mas bien parece que el nuevo orden politico-econémi-
co va a fundamentarse en una suerte de sintesis de la economia li-
bre y la economia planificada y sus correspondientes desarrollos
ideolégicos. Asi, la propiedad privada ya no es defendida como un
derecho natural que puede prescindir de la sociedad que rodea a
su titular. Lo cierto es que cada vez con mas frecuencia se pre-
senta como la férmula mis eficaz de satisfacer las necesidades de
toda la sociedad. El animo de lucro ya no es entendido como un
inconfesable y primitivo apetito individual de tener o poder.
Antes, al contrario, es el legitimo estimulo personal y colectivo
generador de riqueza que tendrd repercusiones positivas para el
conjunto de la sociedad. En ambos casos la transformacion cultu-
ral que se estd produciendo me parece de gran envergadura.



En definitiva, las entidades privadas cada vez con mayor claridad
persiguen objetivos de interés general. De interés general es el
empleo y de interés general son la mayoria de los bienes y servi-
cios que producen y ofrecen. Y la institucion de la naturaleza pri-
vada que tradicionalmente ha sido asi definida, es precisamente la
que denominamos Fundacién.

Hay, segiin lo que apunto, un fenémeno de aproximacién entre lo
que es la empresa y lo que son las fundaciones. Pero este acerca-
miento no es confluencia. Hay motivos méis que suficientes para
justificar la existencia institucionalmente diferenciada de ambas
entidades. Sabemos que el mercado por si mismo no satisface to-
das las necesidades sociales. Sabemos también que la satisfaccién
de todas las que no son cumplidas por el mercado no conviene
que sean gestionadas integramente por las Administraciones pu-
blicas, dado que la burocracia que genera puede en algunos casos
llegar a ser lenta y econémicamente cara. Asi pues, las fundacio-
nes estan llamadas a cubrir el hueco dejado entre le mercado y la
actividad prestacional de la Administracién, en la que se dé cabida
al espiritu filantrépico que anida en muchos corazones humanos y
a las ventajas de eficiencia de la gestidn privada. Con el valor afia-
dido, ademds, de que una eventual deficiente gestion no habra de
ser soportada por el conjunto de la sociedad a través de los im-
puestos.

En el caso de cualquier proyecto de Ley de Fundaciones deben te-
nerse en cuenta varios factores:

|. La Ley no tiene cualidades taumatiirgicas, con efectos inmedia-
tos. Desgraciadamente, la cultura empresarial mas frecuente al
sur de los Pirineos no ha sido histéricamente ni en la actuali-
dad tendente a invertir en proyectos que carezcan de rentabi-
lidad visible y contable. Una ley podra estimular el arraigo y la
expansién de otro tipo de cultura empresarial, pero no la
creard inmediatamente,

2. El espacio que queda entre la actividad de la Administracion y
la de las empresas es muy reducido, y para que se desarrolle
necesita cambiarse la mentalidad de los gestores publicos dis-
ciplindndose en el control de la "vis expansiva" que tienen po-
der publico. Y en esto ni esta ley lo propicia ni tampoco de la
experiencia politica actual pueden sacarse conclusiones positi-
vas. El ciudadano medio cree, con razén, que cuando un ges-
tor publico ocupa su cargo siempre trata de ejercer todo el
poder que ejercié su predecesor y ensancharlo un poco mds,
si ello es posible, convencido erréneamente de que mds am-
plio poder publico significa mayor cuota de justicia social.

83



84

Dura batalla, pues, la que se presenta para que nuestro pais
tenga una cultura de fundaciones préxima, por ejemplo, a la
que existe en los paises anglosajones.

3. Teniendo en cuenta lo anteriormente dicho, no es dificil vatici-
nar sobre qué areas puede o debe proyectarse la actividad
fundacional. Serdn precisamente aquellas sobre las que las em-
presas que compiten en el mercado o las Administraciones pu-
blicas no manifiestan interés. Y aqui hay que sefhalar dos ambi-
tos, al menos, bien perceptibles: la creacion artistica y la inves-
tigacién cientifica. Y dentro de esta (ltima, sobre todo, aquello
que tenga que ver con la proteccién del medio ambiente.

Espafia, como todos sabemos, es uno de los paises que menos
gasta en investigacion, y yo, como profesor universitario y res-
ponsable académico, debo subrayar que esta carencia tan destaca-
ble en nuestro desarrollo civilizatorio no estd en vias de solucién
a corto plazo. Por ello pienso que las fundaciones tienen y van a
tener en el futuro un gran peso sobre estas dos especificas 4reas.
Si ello es asi, no sélo cada una de las fundaciones contribuira indi-
vidualmente a promocionar una parcela concreta, sino que todas
ellas en conjunto cumpliran una funcién socialmente necesaria.

Valoracién del Proyecto de Ley

Acaba de entrar en debate parlamentario la denominada Ley de
Fundaciones y de incentivos fiscales a la participacion privada en
actividades de interés general. Una ley necesaria por cuanto la
normativa general todavia en vigor estd muy poco ajustada a la
realidad social vivida a finales del siglo xx. Este Proyecto de Ley
tiene dos partes muy claramente diferenciadas. La primera se re-
fiere al régimen juridico de las fundaciones y la segunda, al régi-
men tributario referido a las mismas.

Mi comentario se va a reducir a la primera parte, y mds en concre-
to a la intervencion administrativa sobre las fundaciones. El objeto
de cualquier intervencién de esta naturaleza es preservar los inte-
reses publicos. En este Proyecto se establecen dos ya conocidos:

1.°) El Registro de Fundaciones.

- Cardcter constitutivo de la inscripcion. No hay, pues, personali-
dad juridica hasta que el Ministerio de Justicia resuelva favora-
blemente la solicitud de inscripcién, y por tanto, la fundacién no
puede iniciar su andadura y no es un mero tramite formal por-
que es el Ministerio quien discrecionalmente decidira si sus fines
son o no de interés general (art. 3).



- Hay que inscribir también las delegaciones, los apoderamientos y
su revocacion (14.3).

- Hay que inscribir la sustitucién, cese y suspension de los patro-
nos (16.4).

- La renuncia a ser patronos habri de hacerse mediante compare-
cencia en el Registro de Fundaciones, o en documento publico o
privado ante notario [16.2. g].

- Los bienes y derechos de la fundacion y sus modificaciones ha-
bran de inscribirse en el Registro de Fundaciones (18 y 19).

- Todos los documentos de contabilidad, auditoria y presupuestos
hay que depositarlos en el Registro de Fundaciones (23.4).

- La modificacién de Estatutos debe ser inscrita en el Registro de
Fundaciones (27.4).

- La fusion deberi ser inscrita en el Registro de Fundaciones
(28.3).

- El acuerdo de extincién de inscribird en el registro de
Fundaciones (30.4).

- La eficacia registral es total, ya que no puede perjudicar a terce-
ros salvo prueba de falta de buena fe (37.1).

2°) El Protectorado.

Es un érgano de la Administracion General de Estado cuya com-
posicion y funcionamiento quedan en manos del Gobierno (32).

Las principales intervenciones son:

- Autorizacién para enajenacion o gravamen de bienes y derechos
si superan el 20 % del activo de la fundacion (19.1).

- Debe autorizarse también cualquier transaccién o arbitraje de
equidad para las mismas proposiciones (19.3).

- Debe ser informada del resto de las enajenaciones o gravimenes
de bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales,
valores mobiliarios, etc. (19.2).

- La aceptacion de legados o donaciones con cargas habra de ser
autorizada por la Administracion (20.2).
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- El rechazo de herencias o legados o donaciones requiere la pre-
via autorizacién del Protectorado (20.3).

- La fundacién informara de su participacién mayoritaria en socie-
dades no personalistas a la Administracién o Protectorado

(22.3).

- Los documentos de contabilidad y auditorfa hay que presentar-
los anualmente a la Administracion (23.4).

- Los presupuestos y la memoria explicativa han de ser notificados
anualmente antes del comienzo del ejercicio a la Administracion.

- El Protectorado, ademds, podra en determinados supuestos de
oficio, o a instancia de parte, modificar los Estatutos de una
Fundacién (23.7).

- Cualquier modificacién estatutaria ha de ser autorizada por la
Administracion (27.4).

- La fusion de fundaciones requiere la previa autorizacion de la
Administracion (28.1).

- La extincion de la fundacion también requiere de la autorizacion
del Protectorado (30.2).

- La liquidacién de una fundacién se realizard bajo el control del
Protectorado (31.1).

- La contratacién de los patronos por la propia fundacién requie-
re autorizacion de la Administracién (26).

Ha de resaltarse, asimismo, que el Consejo Superior de
Fundaciones, Unico érgano donde hay representacién de las mis-
mas, carece de cualquier capacidad decisoria. Unicamente puede
informar o proponer. Pero ni siquiera sus informes son precepti-
vos en alguna ocasion.

Mi pregunta es: ;Necesitamos tanta tutela para garantizar el inte-
rés publico?

Yo, al menos, tengo dudas de que la bateria de controles que es-
tablece esta ley dinamice la situacion actual. En definitiva, tengo
dudas de que esta ley favorezca la creacién de fundaciones como
una de las férmulas de vertebracion de la sociedad civil en la bus-
queda del interés general,
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Francisco Guijarro Zubizarreta

Muy buenos dias. Por aquello de que lo fiscal en el orden légico
parece que viene después de lo juridico-administrativo, siempre
nos vemos obligados a entrar a ufia de caballo en esta parte final
de las reuniones.

Voy a tratar de ser muy breve. Unicamente quiero sefialar mi im-
presién en el momento de entrar en esta sala y ver este panel que
nos preside y el nimero de orden que precede al término
"Encuentro”. Debo confesar que me he llevado las manos a la ca-
beza de pensar que llevamos ya mis de |3 afios, en los que en es-
tas reuniones tenemos que discutir, tenemos que criticar el régi-
men fiscal de las Fundaciones, como consecuencia del injusto e in-
justificado tratamiento que introdujo la Ley 61/1978, que ya ha
cumplido 15 afios.

En los ultimos afios se observa, una cierta sensibilidad por parte
de los miembros del Ejecutivo que ha llevado a distintos proyec-
tos o anteproyectos, igualmente discutidos y criticados, porque
eran realmente discutibles y criticables.

En este momento nos encontramos con un nuevo Proyecto de
Ley que a mi juicio tiene dos matices fundamentales que lo dife-
rencian de los anteriores.

El primer matiz es que nos hallamos ante un Proyecto de Ley de
régimen fiscal, que estd unido al Proyecto de Ley de Régimen
Jurfdico de Fundaciones, con lo cual se ha quitado protagonismo a
distintos ministerios, y existe una iniciativa legislativa Unica coordi-
nada por el Ministerio de la Presidencia.

El segundo matiz diferenciador es que, al parecer, este régimen
fiscal goza de un cierto consenso entre los distintos partidos poli-
ticos en cuanto que se han retirado las dos proposiciones de Ley
que habian sido presentadas por parte del Partido Popular y de
Convergencia i Unié y que se encontraban pendientes de tramita-
cion parlamentaria. Esta tarde veremos en la discusion correspon-
diente si este consenso es mas aparente que real.
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En cualquier caso, vamos a entrar directamente en el régimen fis-
cal que propone este nuevo Proyecto de Ley. Para ello contamos
con José Luis de Juan, conocido también de estas Jornadas y ase-
sor de la Fundacién Pedro Barrie de la Maza; con Enrique
Giménez-Reyna, igualmente participante habitual en las discusio-
nes sobre temas fiscales de Fundaciones, y Secretario de la
Fundacién para la Promocién de los Estudios Financieros; asi
como con Ricardo Gomeza, Asesor Fiscal de la Fundacién BBV, y
con Carlos Lambarri, Viceconsejero de Hacienda del Gobierno
Vasco.

Yo les he pedido a todos ellos y les reitero la necesidad de breve-
dad. Asi que haciendo uso de mi derecho de moderador, cortaré
una vez que considere que el tiempo ya es abusivo, para poder
entrar en esa discusion que abarque tanto los temas objeto de
esta mesa redonda, como también de la mesa de trabajo anterior.
Por tanto, José Luis tiene la palabra.

José Luis de Juan Pefalosa

Seré breve. Muchas gracias al Centro de Fundaciones, muchas
gracias a la Fundacion BBV, y muchas gracias a todos ustedes por
estar aqui para discutir los aspectos fiscales del Proyecto de Ley
de Fundaciones.

No soy tan optimista como el moderador y alguno de los confe-
renciantes que me han precedido en cuanto a los visos que pre-
senta el nuevo Proyecto de Ley y su trinsito parlamentario,
Mucho me temo que la larga marcha que llevan las fundaciones en
la bisqueda de un tratamiento fiscal adecuado a su verdadera na-
turaleza va a tener que continuar, porque el Proyecto de Ley es
malo, no es mis que un fiel trasunto de la legalidad vigente con
ciertos enmascaramientos puramente cosmeéticos. Quisiera creer
que en la fase de tramitacion parlamentaria el mal Proyecto pueda
convertirse en buena Ley, pero para eso hace falta mucha fe que a
mi me falta. La base de partida, el Proyecto, ignora lo que es una
Fundacion. El esquema fiscal es de los peores si se compara con
los de la inmensa mayoria de los paises de alrededor. La "filosofia"
—si puede hablarse de tal en el Proyecto— es antifundacionista. Mal
comienzo.

Es cierto que, por razones técnicas elementales, se elimina la lla-
mada "imposicion minima", que en la legislacién vigente son las re-
tenciones; es cierto que se vuelve —aparentemente— al cardcter
sintético del Impuesto de Sociedades, permitiendo que en la base
imponible se integren todas las rentas; es cierto que se otorga



una exencién, con condiciones, en el Impuesto sobre Bienes
Inmuebles; es cierto que se atisban algunos principios esperanza-
dores como la posibilidad de que puedan, las fundaciones, desa-
rrollar algunas actividades economicas con exencién para los ren-
dimientos obtenidos, aunque para ello serd necesaria la autoriza-
cion y concesién del Ministerio de Economia y Hacienda; es cierto
que se reconoce el derecho a la desgravacién de los dividendos
para paliar la doble imposicién econémica, aunque tan a regafia-
dientes y de forma contradictoria que sigue siendo discriminatoria
contra las Fundaciones.

Ninguno de estos detalles o vislumbres de benevolencia justifican
que las Fundaciones caigan en ningun tipo de sindrome de
Estocolmo. No hay nada que agradecer; tales "mejoras” son sélo
remiendos para tapar algunas miserias de la legislacion actual, que,
tal y como estd concebida, pone en solfa a sus patrocinadores.

Sélo voy a hacer hincapié en dos puntos que considero fundamen-
tales: a) El Proyecto de Ley discrimina contra las Fundaciones. El
titulo del Proyecto que habla de "incentivos" es hipécrita; no sélo
no hay tales incentivos, sino que discrimina contra las Fundaciones
que se acojan a las normas "incentivadoras" por relacién a cual-
quier sociedad mercantil. Y el autor es tan consciente de la situa-
cion, que para evitar que las Fundaciones prescindan del régimen
"privilegiado" y se conformen con ser tratadas como una sociedad
anonima cualquiera, prepara en las disposiciones adicionales un
régimen "mortal" para las Fundaciones que no deseen "incentivos"
y no cumplan con los requisitos que les permita inscribirse en el
Registro. b) El Proyecto de Ley discrimina entre Fundaciones; es
decir, dos Fundaciones idénticas recibirdn un trato desigual en
funcién de su financiacién, con el resultado paradéjico de que las

Fundaciones que mejor cumplan seran tratadas peor, fiscalmente
hablando.

Que el proyecto discrimina contra las Fundaciones es muy claro.
En primer térmio: se fija un tipo de gravamen del 20% que, apa-
rentemente, es inferior al general del 35% del Impuesto sobre
Sociedades. Pura apariencia, porque el tipo general se gira sobre
beneficios netos, y teniendo en cuenta el juego de las desgrava-
ciones y deducciones, se calcula que el tipo real es del orden del
24% sobre, repito, beneficios netos. Para las Fundaciones se re-
serva el tipo del 20% sobre ingresos brutos (o semibrutos) por-
que no se les permite la deduccién de sus gastos propios. En ta-
les condiciones, a las Fundaciones se les reserva un gravamen va-
rias veces superior que al de una sociedad mercantil. Para que se
hagan una idea: una sociedad que obtuviese un beneficio del 10%
de sus ingresos tributaria al 3,5 % de tales ingresos; pues bien, una
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Fundacién tributard al 20 % de tales ingresos —o, para ser un poco
mas exactos, al 14% porque vamos a admitir que pueda deducirse
el 30% de sus ingresos, ya que el otro 70% tiene que destinarse
necesariamente a sus fines fundacionales y, consecuentemente, no
es deducible-. En suma: la Fundacién tributard —mds o menos—
icuatro veces! mds que una sociedad anénima. Hagan ustedes los
célculos. El tipo para las Fundaciones debiera ser del orden del
| % al 2%, suponiendo que las fundaciones deban someterse a un
impuesto sobre los beneficios, siendo asi que se trata de unas en-
tidades que, por definicion legal, no pueden tener beneficios.

Lo dicho me hace escéptico respecto a la posibilidad de "consen-
so" entre el partido que lleva el Proyecto a las Cortes y otros
partidos como CiU o PP, cuyos proyectos de ley —ahora retira-
dos— preveian justamente unos tipos impositivos del | % y del 2%.
No sé como van a consensuar |9 puntos diferenciales. Es pasar de
la noche al dia.

O se modifica el tipo o se modifica la base. No acaba de enten-
derse que a las Fundaciones no se les permita la deduccion de los
"gastos" —si es que puede hablarse de gastos en las Fundaciones—
en que incurren para llevar a término sus fines de interés general,
que son la inmensa mayoria.

Pero no es ésta la Unica discriminacién. También se produce en el
tratamiento de los dividendos. El régimen general en los dividen-
dos percibidos por cualquier sociedad es —recordémoslo— de des-
gravacion del 50% si la sociedad que los recibe tiene menos del
25% en el capital de la que los paga, y la desgravacion es comple-
ta, al 100 %, si se da la relacion matriz-filial, es decir, si la participa-
cion en el capital de la filial es superior al 25 %. Pues bien, cuando
la perceptora de los dividendos es una Fundacién, la desgravacion
es la mitad, y ademds funciona al revés; si la Fundacién tiene mds
del 25 % del capital de la sociedad pagadora, la desgravacion es del
25% en lugar del 100%. Cuanto mayor es la participacién, menor
es la desgravacion.

Un sistema tan paraddjico requeriria alguna explicacion. No bus-
quen ustedes la mas minima referencia a estas rarezas en la
Exposicion de Motivos. Ni respecto de este aspecto que acaba-
mos de exponer, ni de ningln otro. La Exposicién de Motivos del
Proyecto es pura vacuidad. Quiza una cierta pudicia lleva a los au-
tores del Proyecto a no dar explicaciones de lo inexplicable.

La cuestion de la doble imposicion de los dividendos tiene impor-
tancia. Afecta a las Fundaciones mds modernas y dindmicas, las
que cuentan con una cartera de valores como fondo patrimonial.



Por otra parte, el sistema propugnado en el Proyecto obliga a
construir esquemas tendentes a obtener una linea de minima fis-
calidad, a hacer "ingenieria fiscal". Si alguna Fundacién sobrepasa el
fatidico porcentaje del 25 % del capital de la sociedad que reparte
los dividendos, serd preferible trasladar el sobrante de la cartera a
otra Fundacién creada por la primera. Todo ello sin pensar en
una planificacion fiscal ligeramente mas compleja con creacién de
sociedades en el exterior para aprovechar las ventajas del régi-
men comunitario previsto para las matrices y filiales.

El Proyecto discrimina entre Fundaciones. Lo ha puesto de mani-
fiesto Alvaro Villagréan en sus comentarios al texto.

Las Fundaciones patrimonialistas, es decir, aquellas dotadas desde
el principio —y como quiere el Proyecto— con un patrimonio sufi-
ciente, con cuyos rendimientos pretende atender a los fines de la
fundacién, estdn peor tratadas, fiscalmente, que aquellas que reci-
ben anualmente, periédicamente, aportaciones de la sociedad fun-
dadora. ;Por qué! En las primeras, los rendimientos del patrimo-
nio estan gravados al 20 %; en las segundas, los donativos recibi-
dos estin exentos, y ademds, tales donativos desgravan en la so-
ciedad que proporciona los fondos.

La incongruencia es completa. El Proyecto establece (art. 10) el
principio de suficiencia, quiere que las Fundaciones nazcan con la
capacidad de subsistencia y autonomia. Los autores de los capitu-
los dedicados a la fiscalidad —distintos, evidentemente, de los del
resto del Proyecto— contradicen dicho propésito. Si la Fundacion
nace dotada suficientemente y se alimenta de los rendimientos de
su patrimonio, se gravara al 20 %; si se nutre de donativos periédi-
cos, no tributard nada y el donante gozara de una desgravacion.
Insélito. Tampoco busquen explicacién en la Exposicion de
Motivos.

Otra discriminacién se produce entre Fundaciones por el origen
de los fondos. Si éstos provienen de intereses, el Proyecto prevé
una deduccién del 30 %; si los fondos provienen del alquiler —por
poner un ejemplo— de un inmueble de su patrimonio, la tributa-
cién es completa, sin alivio alguno. Confieso no entender el por-
qué de esta disparidad de trato.

Concluyo.
Alguien debe hablar de:

- Por qué las Fundaciones que no quieran o puedan acogerse al
texto previsto en el Proyecto, deben ser echadas a las tinieblas
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de la Disposicién Adicional novena, en lugar de ser tratadas
como una sociedad cualquiera.

- Por qué a las Fundaciones no se les permite tener la mayoria de
participacién en una sociedad cualquiera —hospital, libreria, im-
prenta, etc.—, salvo que cuente con la bendicién —discrecional-
mente dispensada— del Ministerio de Economia y Hacienda.

- Y algunos otros "porqués”,

Muchas gracias.

Enrique Giménez-Reyna Rodriguez

Muchas gracias a la Fundacién BBV y al Centro de Fundaciones
por la amable invitacién que me hacen para participar en este
"XIll Encuentro sobre tratamiento juridico y fiscal de las
Fundaciones". También muchas gracias a todos los asistentes por
darme la oportunidad de compartir unos minutos de reflexién y
debate sobre un asunto tan sugestivo como el que nos ocupa y,
para mi, tan querido, después de tantos afios de dedicacién.

Mi intervencién la he dividido en tres apartados: el primero, de
cardcter introductorio, para centrar la cuestion de la configura-
cion de las entidades no lucrativas como sujetos pasivos no tribu-
tarios. El segundo, lo dedicaré a examinar el régimen fiscal de di-
chas entidades; y el tercero, al régimen fiscal de los benefactores.
Antes de terminar me permitiré resumir mi posicion y dar mas
ideas en forma de conclusiones.

De otro lado, he de limitar mi exposicién en el tiempo, para aten-
der las sugerencias de los organizadores y del moderador.
Pretendo contemplar el régimen fiscal de las entidades y de los
benefactores previsto en el Proyecto de Ley de Fundaciones y de
incentivos fiscales a la participacién privada en actividades de inte-
rés general, por comparacién con el régimen actual y el que agra-
decerfa en el Proyecto de Ley de Mecenazgo, que caducé con la
disolucién de las Cortes el pasado afio.

Las entidades no lucrativas como sujetos pasivos tributarios

Mucho se ha escrito sobre el fundamento de la proteccién que
los poderes publicos han de dispensar a las entidades no lucrati-
vas. Sin embargo, en el momento presente hemos de concretar-
nos, por su proximidad y por su trascendencia, en el reconoci-
miento constitucional del derecho de fundacién (art. 34 CE), con



el alcance que ha destacado el profesor Garcia de Enterria, al con-
figurarse como un derecho fundamental, es decir, un derecho que
la Constitucion llama "fundamento del orden juridico y de la paz
social”, obligando al legislador futuro a preservar su "contenido
esencial”, de modo que esa regulacién ha de hacer posible y po-
tenciar su ejercicio por los ciudadanos.

El entronque social de este derecho queda palmariamente reco-
nocido en el preimbulo del Proyecto de Ley citado, al declarar las
instituciones que nos ocupan como algo propio y caracteristico
en la Espaia de nuestros dias, al igual que en resto de las socieda-
des democriticas desarrolladas. El elenco de entidades seria ex-
traordinariamente extenso y para su existencia se predican justifi-
caciones de diverso tipo, sea el principio de subsidiariedad (todo
aquello que pueda llevar a cabo la sociedad debe poder hacerlo,
incumbiendo a los poderes publicos garantizarlo), sea el principio
de corresponsabilidad social (las entidades no lucrativas coadyu-
van en actividades que benefician a personas necesitadas), sea el
principio de solidaridad, expresamente reconocido en varios pre-
ceptos de la Constitucion.

Pero no es sélo social el fundamento de la proteccion que los po-
deres publicos han de dispensar, sino que también existe un com-
ponente econémico de indudable trascendencia. Efectivamente, si
los particulares asumen a su cargo actividades de interés general,
en lugar de o junto a los poderes publicos, los recursos de estos
ultimos pueden ser aplicados a otras necesidades, en la confianza
de aquella actuacién.

Y, de otro lado, si el desarrollo de estas actividades requiere de
recursos econémicos, cualquier detraccion que el Estado haga del
patrimonio o de las rentas de las entidades redundard en una
merma de su capacidad de actuacién y, por ende, en un menor
volumen de servicios a la colectividad.

Finalmente, hemos de decir que casi la totalidad de los partidos
politicos con representacion parlamentaria aceptan el fenémeno
que nos ocupa en los términos que hemos expuesto, propugnan-
do medidas —con diversos matices— de fomento e impulso de la
actividad de los ciudadanos a través de Fundaciones y otras enti-
dades sin fin de lucro.

iQué opinién merece esta cuestion a los autores? Sin duda, hay
dos claros sectores. Unos, contrarios al régimen fiscal excepcio-
nal, basindose en los principios de igualdad de la contribucion, ge-
neralidad en la aportacién a las cargas publicas y neutralidad para
con el resto de los agentes econémicos. Otros, partidarios de la
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exencion o el beneficio fiscal, por la pertenencia social de su patri-
monio y por la necesidad de propiciar la existencia y actividad de
estas entidades, en cuanto sustituyen al sector piblico o concu-
rren con él en la prestacién de bienes y servicios de interés gene-
ral. A tal efecto, invocan la recomendaciéon de monsieur Léotard,
ministro de Cultura francés: es mejor desgravar que subvencio-
nar.

En nuestra opinién, dado el reconocimiento del derecho funda-
mental de fundacién, la actitud del Estado no puede quedar en ese
mero reconocimiento, sino que la proclama constitucional exige
el estimulo de las entidades no lucrativas, y por ello, al menos,
por la via de reducir las cargas fiscales. Un sometimiento al tribu-
to puede no sdlo limitar la capacidad de actuacién, sino también
atentar directamente contra las exigencias de apoyo y estimulo
que derivan de la recepcién en nuestra maxima Ley.

Régimen fiscal de las entidades

Tras estas ideas introductorias, hemos de pasar a estudiar el régi-
men fiscal que se proyecta para las entidades no lucrativas. A tal
efecto, estudiaremos el Impuesto sobre Sociedades y los Tributos
Locales que les afectan.

I. Impuesto sobre Sociedades

Como sabemos, la Ley actual declara la exencién en el Impuesto
sobre Sociedades, con tres requisitos subjetivos que nos son co-
nocidos: caracter benéfico o de utilidad publica, gratuidad de car-
gos y rendicién de cuentas al Protectorado.

El Proyecto de Ley, que se circunscribe a las Fundaciones clasifica-
das o inscritas y a las Asociaciones de utilidad publica, establece
un largo repertorio de requisitos, que afectan a la naturaleza de
los fines que se persiguen, a las actividades que se realicen (no po-
drdn ser mercantiles sin relacién con los fines), a la aplicacion de
las rentas, a la titularidad mayoritaria de participaciones en socie-
dades mercantiles, a la rendicién de cuentas y a la aplicacién del
patrimonio resultante de la liquidacién de la entidad.

No podemos detenernos y examinar cada uno de ellos, pero si
queremos destacar que, con respecto al Proyecto de Ley que cadu-
c6 en la anterior legislatura, se han producido tres modificaciones:

a) Se reduce del 80 al 70% la cuantia de las rentas que han de
aplicarse a los fines de la entidad.



b) Se prevé el levantamiento de la prohibicién de detentar parti-
cipaciones mayoritarias en sociedades mercantiles, por autori-
zacién del Ministerio de Economia y Hacienda.

c) Se excluye del ambito de aplicacién de la Ley (y esto es impor-
tante) a las entidades cuya actividad principal consista en la
realizacién de actividades mercantiles.

Con relacién al contenido de la exencién, el Proyecto de Ley
mantiene el texto del antiguo Proyecto de Ley, llamado de
Mecenazgo, al someter a gravamen los rendimientos derivados de
explotacion econdmica, pero se prevé que el citado Ministerio
pueda extender la exencién a dichos rendimientos, siempre que
tal explotacién coincida con el objeto o finalidad especifica de la
entidad,

Apenas hay modificaciones en el tratamiento de los ingresos y de
los gastos: en efecto, hemos de resaltar que subsiste la restriccion
actual para deducir fiscalmente los gastos de la entidad. Sin em-
bargo, hay dos avances que no podemos silenciar.

Por un lado, la desfiscalizacion del 30 % de los intereses, explicitos
e implicitos.

Y, por otro, la supresion de los compartimentos estancos de ren-
tas, a efectos de la liquidacién del tributo.

En materia de inversiones, se conservan los avances del Proyecto
de Ley de Mecenazgo, de manera que se establece la exencién de
los incrementos de patrimonio, por reinversién; dicha exencién
serd aplicable a los que se produzcan en la enajenacion de ele-
mentos materiales de activo fijo no afectos a la obtencion de ren-
tas gravadas, cuando el importe total se destine a nuevas inversio-
nes relacionadas con las actividades exentas.

Por lo que respecta a la deuda tributaria, hay algunas novedades:

a) En primer lugar, el tipo de gravamen que se fija en el 20%, en
lugar del 25 % actual.

b) Se introduce la deduccién por doble imposicién de dividendos,
si bien con cardcter degresivo, es decir, menor deduccién
cuanto mayor sea la participacion de capital.

¢) Se suprime la llamada cuota minima actual, con lo que se acce-
de a la devolucion de las retenciones.

99



100

d) Se introduce una deduccién en cuota de 200.000 pesetas
cuando la entidad realice exclusivamente prestaciones gratui-
tas.

Para terminar con el Impuesto sobre Sociedades, hemos de refe-
rirnos a la aplicacién de la exencién. El Proyecto de Ley suprime
los tramites que preveia el Proyecto de Ley de Mecenazgo; ahora
ya no existe solicitud de exencién, sino sélo comunicacién a la
Administracion.

2. Tributos Locales

El Proyecto de Ley que nos ocupa mantiene en términos sustan-
cialmente idénticos la exencién del Impuesto sobre Bienes
Inmuebles, para los bienes propiedad de las Fundaciones y
Asociaciones destinatarias de la norma.

En materia de Impuesto sobre Actividades Econémicas, sin em-
bargo, se introduce una nueva exencidon que afectard a las
Fundaciones y Asociaciones amparadas por la Ley por todas las
actividades que constituyan su objeto o finalidad especifica.

Régimen fiscal de los benefactores

Hemos de distinguir segiin que se trate de personas fisicas o de
personas juridicas.

En cuanto al régimen fiscal de las personas fisicas, el Proyecto de
Ley de Fundaciones y de Incentivos no avanza nada con respecto
a lo que se comtemplaba en el Proyecto de Ley de Mecenazgo,
que, como sabemos, no diferia tampoco del régimen actualmente
vigente, poco generoso con las aportaciones dinerarias de los par-
ticulares a las entidades no lucrativas.

Para el titular de la iniciativa legislativa ha vuelto a quedar en el ol-
vido una cuestién que no queremos dejar de subrayar: el volunta-
riado. Hemos de denunciar, una vez mas, la desatencién normati-
va para este fenémeno, caracteristico de las sociedades democra-
ticas desarrolladas, que ha de ser apoyado e impulsado por los
poderes publicos. Como en otro lugar hemos propuesto, somos
partidarios de introducir deducciones fiscales en la cuota del IRPF
de aquellos que aportan a las Fundaciones y Asociaciones que
persiguen fines de interés general su dedicacién personal, no sélo
por ser uno de los bienes mds escasos, sino también para eliminar
la discriminacién que supone proteger a los donantes de dinero o
bienes de contenido econémico frente a los que aportan su en-
trega personal.



En cuanto a las personas juridicas, hemos de decir que el 101
Proyecto de Ley que analizamos en nada mejora el régimen con-

tenido en el Proyecto de Ley de Mecenazgo. Una vez mds hemos

de subrayar la cicateria del legislador fiscal.

Conclusion
Antes de terminar, quisiera hacer algunas reflexiones.

En primer lugar, quisiera referirme a la cuestién formal del texto.
Se ha discutido ampliamente la oportunidad de reunir en un solo
cuerpo normativo lo que antes era objeto de dos (Proyectos de
Ley de Fundaciones y de Mecenazgo, respectivamente); el profe-
sor Pifiar se ha ocupado con acierto de este asunto. Para noso-
tros, la solucién adoptada es satisfactoria; pero hemos de llamar
la atencion sobre dos extremos. De un lado, que no se han re-
suelto las discrepancias entre los dos titulos del Proyecto de Ley,
en lo que respecta a domicilio, titularidad de participaciones ma-
yoritarias y destino de patrimonio resultante de la liquidacion de
la entidad. Sin embargo, hemos de celebrar que si se haya conse-
guido la unidad de criterio en lo que respecta a la cuantia de las
rentas que han de aplicarse a los fines de la entidad (el 70 %,
como dijimos).

De otro lado, se ha de advertir que subsiste algo que creemos de-
berfa corregirse. Y es que, si bien el Proyecto de Ley crea un régi-
men fiscal para las Fundaciones y Asociaciones que hemos dicho,
en la Ley del Impuesto sobre Sociedades (art. 5.2) va a subsistir,
con alguna modificacién, el régimen actual, lo que se traduce en
una alternativa mas al tratamiento fiscal de estas entidades, sin in-
troducir la facultad de renuncia del sujeto pasivo.

En segundo lugar, quisiera trasladarles a ustedes mi valoracion
personal del Proyecto de Ley tantas veces citado. Pues bien, mi
opinién es la siguiente: en lo que se refiere al régimen fiscal de las
entidades, me parece favorable la supresion de los compartimen-
tos estancos de rentas, a efectos de liquidacién, y de la cuota mi-
nima, aunque sélo sea dar a las Fundaciones y Asociaciones un
trato de igual con las entidades no exentas. Y me parece un avan-
ce la rebaja del tipo de gravamen, la exencién por reinversién de
los incrementos de patrimonio y la deduccién en cuota de
200.000 pesetas. Asimismo, se ha avanzado algo en la exencién de
los dos principales Impuestos municipales.

Sin embargo, la opinion no puede ser mas que desfavorable en
cuanto al tratamiento que se prevé para la exencién del Impuesto
sobre Sociedades, sometida a una inadmisible restriccion. Otro
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tanto hemos de decir respecto de la limitacién de los gastos y la
deduccién por doble imposicién de los dividendos. Y nos parece
imprescindible reconocer el caricter renunciable del régimen fis-
cal especial que se pretende crear.

Y por lo que respecta al régimen fiscal de los benefactores, lo me-
nos que podemos pedir es que se haga de nuevo, para que de ver-
dad sirva de incentivo a las donaciones dinerarias o en especie
para las actividades de interés general que desarrollan las
Fundaciones y Asociaciones de utilidad publica.

Finalmente, examinado globalmente el proyecto, hemos de con-
cluir que se trata de una iniciativa llena de desconfianza hacia el
llamado "tercer sector", que puede provocar discriminaciones con
las entidades no protegidas, en cuanto que puede determinar una
tributacion mayor que aquéllas que estdn plenamente sujetas al
tributo. De otra parte, el régimen que se pretende instaurar, aun-
que ha sufrido alguna mejora, sigue siendo un régimen muy inter-
vencionista y lleno de remisiones al desarrollo reglamentario. No
olvidemos que estamos en presencia de la normativa de desarro-
llo de un derecho fundamental, cuyo "contenido esencial" ha de
ser preservado por el legislador; tanta restriccion puede hacer
inttil la previsién constitucional.

En otro orden de ideas, es la de lamentar que se conserve, aun-
que con matices, la prohibicién de ostentar participaciones mayo-
ritarias en el capital de sociedades mercantiles. Dada la libertad
existente en este punto en las naciones de nuestro entorno,
parece que se nos quiere condenar a ser un pais, no sélo de com-
pafias filiales, sino también de Fundaciones filiales.

Pero... Siempre hay un pero. A pesar de todo, el balance de medi-
das contenidas en el Proyecto de Ley es favorable respecto del
régimen actual; es cierto que se puede hacer més y que confiamos
en que se hard mds, que éste no es mas que un primer eslabén de
una cadena de acontecimientos legislativos que en el futuro han
de favorecer a las entidades no lucrativas. Pero también somos
conscientes que el presupuesto manda y que los antecedentes pe-
san demasiado.

Con esa esperanza de una préxima y segura mejora quiero termi-
nar.

Muchas gracias por su atencion.



Ricardo Gomeza

Con la brevedad que nos viene impuesta por la hora que es, la ne-
cesidad de ajustarnos al programa previsto, y por la oportunidad
que tenemos de contar con la presencia de Carlos Lambarri,
Viceconsejero del Gobierno Vasco, cuya intervencion viene a
continuacién de la mia, decimos oportunidad, no sélo desde el in-
terés especial que pueden tener las Fundaciones que en un futuro
préximo pueden verse afectadas por una Ley sustantiva Fiscal
Vasca, sino oportunidad, también, para la generalidad de los asis-
tentes, de contrastar la concepcién, de otra persona cualificada,
sobre lo que debe ser la regulacién del derecho de Fundacién,
paso directamente a entrar en materia.

Mi exposicién se va a centrar en los siguientes puntos:
1.°) Aspectos en relacién con la entrada en vigor de la Ley.

2°) En el examen del contenido de determinadas disposiciones
transitorias que, en definitiva, tienen relacién directa con los
problemas de fondo y de forma que van a afectar a las
Fundaciones preexistentes a la entrada en vigor de la Ley.

Entrada en vigor de la ley

La regulacién de la entrada en vigor de la futura Ley, tiene una re-
levancia de contenido econémico que hasta el momento ha podi-
do pasar desapercibida.

La circunstancia de que la normativa del Proyecto, reguladora de
la Tributacién por Impuesto de Sociedades de las Fundaciones,
produzca sus efectos ya para el ejercicio en curso de 1994 puede
suponer un importante descenso de la Tributacién de tales Entes,
con referencia al expresado ejercicio, puesto que, aun ratificindo-
me en las deficiencias y carencias del proyecto ya apuntadas en las
ponencias anteriores de José Luis de Juan, y de Enrique Giménez-
Reyna, sin embargo, incluso partiendo de la propia regulacién del
Proyecto, por otro lado, con grandes expectativas de ser mejora-
do, se han superado errores de concepcién y de técnica impositi-
va de la regulacién actualmente vigente.

En este contexto adquiere interés analizar el contenido de la
Disposicién Final segunda del Proyecto de Ley que regula la entra-
da en vigor de la Ley, y que dice textualmente:

“l. La presente Ley entrard en vigor el dia siguiente al de su pu-
blicacién en el Boletin Oficial del Estado.
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104 2. No obstante lo anterior, las disposiciones previstas en la
Seccién 37, del Capitulo |, del Titulo Il (la seccién 3* se refiere al
Impuesto sobre Sociedades), surtirdn efectos para los ejercicios
que se inicien a patir de la expresada fecha."

Segtin la diccion literal de la Disposicion Final que se acaba de leer
resultard que:

* Toda normativa sustantiva contenida en el Proyecto de Ley, en-

traria en vigor, al dia siguiente de la publicacién de la Ley en el
BOE.

» La normativa fiscal, exclusivamente la relativa al Impuesto sobre
Sociedades, respecto de las Fundaciones cuyos ejercicios coinci-
den con el afio natural, como la referencia dada por la
Disposicion Final primera es, "ejercicios que se inicien a partir
del dia siguiente a la publicacién en el BOE de la ley", si tal en-
trada en vigor de la nueva Ley se produjera a lo largo del co-
rriente afio 1994, el primer ejercicio que se inicia con posterio-
ridad a aquella fecha seri el ejercicio 1995.

Las disposiciones fiscales que se refieren al régimen tributario de
las aportaciones efectuadas por personas fisicas o juridicas a las
entidades sin fines lucrativos, y al régimen de colaboracién y de
gastos en actividades de interés general y de fomento y desarro-
llo de algunas artes, sin embargo, entrarian en vigor el dia si-
guiente de su publicacién en el BOE.

* La normativa de la Ley, en relacién con los Tributos Locales
(Bienes Inmuebles, Actividades Econémicas), también entra en
vigor al dia siguiente de su publicacién en el BOE.

La Disposicién Final tercera del Proyecto Ley, con la imprecisién
que caracteriza la redaccién de las disposiciones finales, y también
de las transitorias (cuestion ésta que creo tendremos ocasion de
comprobar y ratificar cuando nos refiramos a las transitorias),
bajo el epigrafe retroactividad, quiere confirmar el juego de entra-
da en vigor y efectos de las normas fiscales contenidas en el arti-
culado de la Ley dada por la Disposicién Final segunda que acaba-
mos de examinar, estableciendo o, mas bien, reafirmando la apli-
cacién de una absoluta y mal entendida irretroactividad de sus dis-
posiciones, no solamente referida a hechos imponibles devenga-
dos con anterioridad a su entrada en vigor, sino también a situa-
ciones producidas con anterioridad a aquélla.

En realidad, el nimero | de la Disposicién Final tercera sobra,
puesto que su contenido viene a ser reiterativo y duplicado del
que se infiere de la Disposicion Final segunda.



Consecuencia obvia de la transcrita regulacion del Proyecto es
que las Fundaciones cuyos ejercicios coincidan con el afio natural,
no podrian aplicar la nueva normativa referida a la Tributacién
por Impuesto de Sociedades hasta el ejercicio de 1995.

No podemos estar de acuerdo con la regulacién referida.

No hay razén objetiva, ni tampoco juridica, para que se demore
durante un ejercicio més, 1994, la correccién de un sistema de
imposicién para las Fundaciones, por Impuesto de Sociedades, que
se ha revelado, a todas luces, penalizador y discriminatorio en
contra del interés perseguido por aquellos entes.

Es por lo que propugnamos la supresion del nimero 2 de la
Disposicién Final segunda.

Tal planteamiento se adecta estrictamente a la legalidad vigente,
por las razones que de la forma mas breve y simplificada posible
trataré de explicarles:

La explicacion puede ser (til para eliminar cualquier mal entendi-
do pudor que se pudiera achacar a la nueva Ley, si estableciera,
también respecto de la normativa que regula la Tributacién por
Impuesto de Sociedades, su entrada en vigor al dia siguiente de su
publicacién en el Boletin Oficial del Estado, lo cual significaria su
aplicacién a un ejercicio fiscal ya iniciado. Y la explicacién por tan-
to ha de versar sobre la legalidad o legitimidad de la retroactivi-
dad de las normas tributarias.

Asi las cosas, no existe precepto especifico, ni en la Ley del
Impuesto de Sociedades, ni tampoco dentro de la Ley General
Tributaria que regule sobre la retroactividad de las normas tribu-
tarias.

A falta de norma especifica, tanto la doctrina como la jurispruden-
cia consideran que es de aplicacién la regla contenida en el
Cédigo Civil, articulo 2.3, que dice: "las leyes no tendrin efecto
retroactivo si no dispusieran lo contrario", por lo que en el dmbi-
to tributario podria aplicarse la regla equivalente que diria: "las le-
yes tributarias no tendrin efecto retroactivo, si no dispusieran lo
contrario".

Sin embargo, con la promulgacién de la Constitucién espafiola, y,
concretamente, de su articulo 9.3, que garantiza la irretroactivi-
dad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restriciti-
vas de derechos individuales, el Tribunal Constitucional ha tenido
que interpretar sobre si las normas de cardcter tributario pueden
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ser consideradas como disposiciones asimilables a las que acaba-
mos de hacer mencién.

La doctrina generalizada ha sido de no inclusién de las normas tri-
butarias dentro de aquéllas, respecto de las que el articulo 9.3 de
la CE predica la prohibicién absoluta de retroaccién.

Para sentar tal doctrina, el Tribunal Constitucional, en sentencia
de 16 de julio de 1987, entre otros argumentos sefialé que en el
anteproyecto de la Constitucién, dentro de la relacion de disposi-
ciones del articulo 9.3 a las que afectaba el principio de irretroac-
tividad, se hacia referencia expresa a las disposiciones fiscales, y la
inclusién de las mismas se mantuvo en el informe de la Ponencia,
pero desaparecié en el Dictamen de la Comisién de Asuntos
constitucionales, que no encontré en las normas tributarias mati-
ces que permitieran conceptuarlas como instrumento sanciona-
dor, ni considerar el tributo, en la moderna concepcién que del
mismo existe, como limitacién al derecho de propiedad, que ya
aparece delimitado, ab origine, en funcion de los deberes generales
ciudadanos de contenido patrimenial.

La Constitucion no establece, por tanto, prohibicién de retroacti-
vidad en materia tributaria.

Sin embargo, la retroactividad de las disposiciones no debe ser va-
lorada como concepto aislado, sino en relacion con los principios,
garantizados constitucionalmente, de seguridad juridica e interdic-
cién de la arbitrariedad. En este sentido seria legitima la retroacti-
vidad, en tanto en cuanto no entre en colisién con otros princi-
pios constitucionales consagrados en la Carta Magna.

Al mismo tiempo, constatamos que tante el Tribunal
Constitucional como la doctrina, al analizar la retroactividad, han
determinado grados para la apreciacién de la misma, y distinguen
una retroactividad denominada auténtica o de grado méaximo, y la
retroactividad impropia o de grado medio o minimo.

La retroactividad de grado méiximo es aquélla, utilizando términos
del TC, que pretende anudar efectos a situaciones de hecho pro-
ducidas o desarrolladas con anterioridad a la nueva Ley, mientras
que la impropia pretende incidir sobre situaciones o relaciones ju-
ridicas atin no concluidas.

Los casos de retroactividad propia o auténtica caerian, normal-
mente, bajo la prohibicién contenida en el articulo 9.3 de la CE,
no en cuanto al propio concepto de retroactividad, sino en cuan-
to que tal grado de retroactividad normalmente conculcaria otros



principios garantizados también dentro del propio articulo 9.3 de
la Constitucion, como el de Seguridad juridica o el de interdiccién
de la arbitrariedad de la Administracion, igualmente garantizados
por la Constitucion.

Aplicando tal distincién a la materia tributaria, la retroactividad de
una disposicién se calificard como auténtica o como impropia, se-
gun la naturaleza y estructura del tributo en cada caso concreto.

En aquellos tributos cuyo hecho imponible es instantineo, es de-
cir, en los que el devengo coincide con su presupuesto fictico o
existencia material del mismo, forzosamente, la norma que le ad-
judicara efectos retroactivos incurriria en un supuesto de retroac-
tividad mdxima o auténtica, porque los efectos juridicos de la nue-
va norma se aplicarian a un hecho definitivo, acabado, concluso y
antecedente a la entrada en vigor de aquélla.

La legitimidad de tal grado de retroaccién seria muy dificil de ad-
mitir por las razones aducidas, y tan sélo exigencias muy cualifica-
das del bien comun justificarian la legitimacion de una norma tri-
butaria que adoleciera de una retroaccion de tal naturaleza.

Por contra, existen tributos cuyo hecho imponible se extiende y
produce a lo largo del tiempo que media entre el inicio del perio-
do impositivo y la conclusién del mismo. Impuestos de tal natura-
leza se devengan, precisamente, el dltimo dia del periodo impositi-
vo. La fecha de devengo resulta ser el momento final o conclusivo
en el que se entiende perfeccionado el hecho imponible, y por
tanto nacida la obligacién tributaria.

Asi las cosas, si una nueva forma entra en vigor en una fecha pos-
terior al inicio del periodo impositivo pero anterior a la fecha de
su devengo, cuando el hecho imponible no se ha realizado integra-
mente, no se ha perfeccionado ni se han agotado sus efectos juri-
dicos, estariamos ante un supuesto, calificado por la jurispruden-
cia y la doctrina, de retroactividad impropia. La jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en sentencias de |6 de julio de 1987, de
26 de septiembre de 1992 y de |9 de noviembre de 1992, se han
pronunciado en el sentido apuntado.

En dichos supuestos de retroactividad impropia, la licitud o ilicitud
de la disposicién resultaria de una ponderacién de bienes llevada a
cabo caso por caso, teniendo en cuenta, de una parte, la seguridad
juridica, y de otra, los diversos imperativos que puedan conducir a
una modificacion del ordenamiento tributario (Fundamento juridico
Il de la STC 126/1987).
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Al mismo tiempo, nuestra jurisprudencia constitucional determina
expresamente que el principio de seguridad juridica no puede eri-
girse en "un valor absoluto por cuanto daria lugar a una congela-
cion del ordenamiento juridico”.

"El principio de seguridad juridica, consagrado en el articulo 9.3
de la Norma Fundamental, no puede entenderse como un dere-
cho al mantenimiento de un determinado régimen fiscal".

Aplicando el traslado de esta doctrina a nuestro supuesto, nos da-
ria como resultado las siguientes conclusiones:

I. El concepto retroactividad estd directamente vinculado, entre
otros, al principio de seguridad juridica.

2. Segln el grado de retroactividad ante el que nos encontramos,
sera mas ficil o mds improbable apreciar una infraccion anti-
constitucional del derecho a la seguridad juridica.

En tal sentido, una retroaccién en su grado méaximo dificilmen-
te podrd evitar |la concurrencia de una transgresion del princi-
pio de seguridad juridica. Mientras que una retroactividad im-
propia, aun admitiendo que debe ser objeto de examen de las
circunstancias concurrentes en cada caso, no vulnerara la segu-
ridad juridica del sujeto pasivo.

3. Incluso, al no constituir el principio de seguridad juridica un va-
lor absoluto, la cesién que pueda producirse en tal principio
no resulta infranqueable en materia tributaria.

En tales supuestos, habria que ponderar, de un lado, la cesién
que pueda producirse con la retroactividad en la seguridad juri-
dica, y de otro, los motivos que indujeron al legislador a dotar a
la nueva Ley de este alcance retroactivo (Carlos Palao Taboada).
En algunos supuestos, el Tribunal Supremo ha aplicado en un
caso, no ya de retroaccion impropia sino de retroaccién en su
grado méaximo en relacién con el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, la retroactividad plena de normas tributa-
rias favorables, basindose en la siguiente argumentacion, con-
tenida en el considerando que textualmente transcribimos:
"Debe tenerse en cuenta cémo el articulo 9.3 de la CE estable-
ce el principio de irretroactividad de las disposiciones sancio-
nadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales,
por lo que, a sensu contrario, las normas posteriores serdan de
aplicacién siempre que resulten mds favorables para el sujeto
pasivo, que es en definitiva la doctrina que ha regido tradicio-
nalmente en las cuestiones la interporalidad del Derecho."



La propuesta que defendemos, recordamos que tiene relacién
con la entrada en vigor de los articulos del Proyecto de Ley
que regula el Impuesto de Sociedades de las Fundaciones.

Evidentemente, el Impuesto de Sociedades, casi huelga el de-
cirlo, es un impuesto cuyo hecho imponible no se perfecciona
ni concluye hasta el tltimo dia del periodo impositive, fecha en
que se devenga el impuesto, y nace la obligacién tributaria de-
rivada de la realizacién del hecho imponible.

La norma de entrada en vigor que supusiera la eficacia de la
Ley respecto de un periodo impositivo ya iniciado, como méxi-
mo, incidiria en la categoria de retroactividad calificada como
impropia, que, por las circunstancias que concurren, no trans-
grede el principio de seguridad juridica, méxime cuando el nue-
vo sistema de tributacién, cuya inmediata entrada en vigor se
pretende, resulta mas favorable que el actualmente vigente.

Después de lo expuesto, creo resulta obvia y ajustada a derecho
nuestra pretension de que acabe, cuanto antes, el actual régimen
de tributacién de las Fundaciones, y que, consecuentemente, pro-
pugnemos una nueva redaccion de la Disposicién Final primera, en
virtud de la que las disposiciones contenidas en el Proyecto de
Ley, reguladoras del Impuesto de Sociedades, sean de aplicacién y
produzcan sus efectos ya desde el primer ejercicio que se cierre
con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley.

Existen recientes precedentes legislativos en el dmbito de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, de similares
caracteristicas o incluso mas problemiticas, al pretendido por no-
sotros, respecto de los cuales se ha convalidado la constitucionali-
dad de su entrada en vigor.

En nuestro caso, concurren ademas dos circunstancias juridicas que
refuerzan la tesis de la inmediata entrada en vigor de los articulos
de referencia, que ya las hemos resaltado en momento anterior,
pero que las volvemos a significar:

I) El régimen de tributacién de las Fundaciones por el Impuesto
de Sociedades, en el Proyecto de Ley, resulta siempre mas fa-
vorable que el actualmente en vigor para el sujeto pasivo.

2) La retroactividad en su grado minimo que se pudiera apreciar
con una entrada en vigor como la que propugnamos, nunca
podria ser calificada de arbitraria, puesto que obecede al obje-
tivo razonable y fundado de aplicar a las Fundaciones, cuanto
antes, un régimen de tributacion, por Impuesto de Sociedades,
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que se adectie mejor al objetivo de incentivar la actividad de
interés general que las mismas persiguen, en relacién con el
actualmente vigente.

Cuestiones que se suscitan sobre determinadas
disposiciones transitorias del Proyecto de Ley

Puede resultar practico hacer referencia a las distintas situaciones
en que se puedan encontrar las Fundaciones preexistentes a la en-
trada en vigor de la Ley, en relacién con los aspectos sustantivos
y tributarios, valorando los distintos casos que se pueden teérica-
mente presentar, y todo ello a la luz de las disposiciones transito-
rias del proyecto.

A) El primer supuesto que se pueda dar es el que la Fundacion ni
el orden sustantivo ni fiscal tenga necesidad de adaptar sus Estatutos
al nuevo ordenamiento:

Sin embargo, tales fundaciones deberdn cumplimentar los siguien-
tes tramites:

|. En el orden sustantivo, el Patronato de la Fundacion en cues-
tién debera dar traslado de los Estatutos y de la escritura de
constitucién al érgano de Protectorado respectivo, quien, a su
vez, los remitird al Registro de Fundaciones a efectos de su ins-
cripcion. Todo ello en el plazo de dos afios a partir de la entrada
en vigor de la Ley.

Los dos afios de plazo, aun cuando la redaccién de la Disposicion
Transitoria segunda no es muy precisa, entendemos que se refiere al
acto de dar traslado de Estatutos y escritura por el Patronato al protec-
torado, y no a la fecha en que se produzca la inscripcién en el Registro.
No podemos hacer depender de la diligencia de un Registro admi-
nistrativo el cumplimiento de un plazo de tanta trascendencia.

El Registro de Fundaciones al que se refiere la Disposicion
Transitoria segunda es el Registro de Fundaciones unificado, que
se creara en el Ministerio de Justicia y que tendra por objeto la
inscripcion de las Fundaciones de competencia estatal y de los ac-
tos que con arreglo a las leyes sean inscribibles.

Pero probablemente sucedera que a la entrada en vigor de la Ley
tal Registro no esté organizado, por lo que malamente podra en-
trar en funcionamiento.

Tal circunstancia es prevista por la Disposicion Transitoria cuarta
del Proyecto cuando dice: "A los efectos de lo previsto en la pre-



sente Ley, y en tanto no entre en funcionamiento el Registro de
Fundaciones a que se refiere el articulo 36, subsistirdn los regis-
tros de Fundaciones preexistentes."

Las dudas que se nos plantean sobre el procedimiento estableci-
do, que sin duda constituye una fiscalizacién o verificacién admi-
nistrativa de adecuacion de los Estatutos a la nueva legalidad, son
varias, pero no tenemos tiempo para plantearlas todas en este
momento.

Plantearemos la primera. Como se establece una remisién previa
de Estatutos y escritura al Protectorado, para que éste, a su vez,
los remita al Registro de Fundaciones, no se sabe, a ciencia cierta,
si la funcién encomendada al Protectorado es calificar la adecua-
cién de los Estatutos y escritura a la legalidad vigente o si, por el
contrario, el Protectorado va a realizar la labor de simple cartero.

Lo mads légico es pensar que, aunque no se diga expresamente,
existird en el procedimiento imprecisamente regulado una doble
verificacion administrativa, la del Protectorado y la del Registro.

El precedente existente en las constituciones ex novo de
Fundaciones nos hace temer la doble verificacién de referencia.

La segunda duda que nos planteamos serifa la siguiente.

El Protectorado que recibié de su patronato los estatutos y escri-
turas para su inscripcion en el Registro, ;deberfa esperar a que
entre en funcionamiento el nueve y unificado Registro de
Fundaciones?, o jpodra remitir, en virtud de lo dispuesto en la
Disposicion Transitoria cuarta, tal documentacién, para su verifi-
cacion, al Registro en que actualmente ya estan inscritos los
Estatutos y escrituras de referencial

Si la respuesta fuera, siendo consecuentes con la transitoria cuar-
ta, que pudiera remitirse en tal caso la documentacién expuesta al
Registro en que actualmente se encuentra inscrita la Fundacién,
posteriormente jcudl seria el procedimiento a seguir para lograr
la inscripcién definitiva de la Fundacion en el nuevo Registro?

2. En el orden tributario, las entidades que retinan los requisitos pre-
vistos en la nueva Ley en orden a la aplicacion del régimen fiscal espe-
cifico, requisitos que son los enumerados en el articulo 42 del
Proyecto, a la fecha de entrada en vigor de la Ley dispondrén de un
plazo de seis meses, contados a partir de dicha fecha, para solicitar el
reconocimiento al que se refiere el articulo 46 del Proyecto, y que
consiste en dirigirse, acreditando su condicién, a la Delegacién de la
Agencia Estatal de la Administracion Tributaria correspondiente.
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El articulo 46 establece como requisito para obtener el reconoci-
miento administrativo, la previa inscripcion en el Registro adminis-
trativo correspondiente.

Esta regulacion nos vuelve a suscitar dudas:

Puede darse el supuesto de una Fundacién que desde la perspecti-
va tributaria cumpla con todos los requisitos exigidos al respecto
y que, sin embargo, en cuanto a su regulacion sustantiva no esté
adaptada a la nueva legalidad,

Parece obvio que una Fundacién que, por regulacién especifica de
la Disposicion Transitoria segunda, dispone de un plazo de dos
afos para una posible adaptacién de sus Estatutos a la nueva lega-
lidad sustantiva, adaptacion que es necesaria para su inscripcion
en el registro de Fundaciones, no vea, en la prictica, reducido el
expresado plazo de dos afios que tiene para la adaptacién, por la
necesidad de conseguir, en el plazo de seis meses, su reconoci-
miento que exige, previamente, inscripcién en el Registro.

Nuestra opinién, aunque del texto propuesto no resulta absoluta-
mente claro, es que, a tales efectos de reconocimiento fiscal, sera
vilida la inscripcién que las Fundaciones preexistentes ya tienen
conseguida en los correspondientes y varios Registros de
Fundaciones actualmente existentes.

B) Un segundo supuesto, que presumo sera el mds frecuente, es
el de Fundaciones cuyo régimen sustantivo no se adapta totalmente a
la nueva normativa, a la entrada en vigor de la Ley.

Hemos tenido ya ocasién de advertir que estas Fundaciones, de
conformidad con la Disposicién Transitoria segunda, tienen dos
anos, a partir de la entrada en vigor de la Ley, para adaptar sus
Estatutos a lo dispuesto en la misma, y presentarios en el Registro
de Fundaciones, existiendo, por ende, la posibilidad de obtener
una prérroga de aquel plazo, de dos afios mis, es decir, hasta cua-
tro, cuando a solicitud razonada del Patronato, y mediando acre-
ditadas circunstancias que objetivamente lo justifiquen, el
Protectorado lo conceda.

Por tanto, hay un periodo transitorio comprendido entre la entra-
da en vigor y el cumplimiento del plazo a adaptar, cuyo régimen
juridico no resulta lo suficientemente explicitado en las disposicio-
nes transitorias del Proyecto analizado.

Lo que en concreto nos podemos cuestionar es la validez de las
disposiciones estatutarias e, incluso, de la voluntad del fundador



manifestada en la escritura de constitucién de la Fundacién, y que
sean contrarios a las normas establecidas en la Ley que han entra-
do en vigor en tal periodo transitorio de tiempo.

Porque, evidentemente, de la concesién de un plazo de adapta-
cién no se infiere la convalidacién de la eficacia de los Estatutos y
voluntades contrarias a la nueva regulacién, que, en definitiva, su-
pondria una prérroga durante el periodo transitorio de las leyes
derogadas.

No existe prérroga expresa de la eficacia de la Ley derogada para
el periodo transitorio analizado en las disposiciones transitorias
del Proyecto.

Por el contrario, junto con la entrada en vigor de la Ley, légica-
mente, ha entrado también en vigor el articulo 9.2 de la misma,
que dice: "toda disposicién de los Estatutos de la Fundacién, o
manifestacion de la voluntad del fundador que sea contraria a la
presente Ley, se tendrd por no puesta, salvo que afecte a la validez
constitutiva de aquélla".

Entendemos que la conclusién correcta que hemos de sacar del
juego de articulos y disposiciones transitorias analizadas, es la de
que las disposiciones estatutarias y voluntades contrarias a la nue-
va Ley, salvo las que afecten a la validez constitutiva de la voluntad
del fundador, no tienen eficacia, o lo que es lo mismo, se tienen
por no puestas a partir de la fecha de entrada en vigor de la Ley.

Existen dos razonamientos adicionales que me hacen reafirmarme
en la interpretacion expuesta:

a) El contenido del apartado 2 de la Disposicion Transitoria pri-
mera, referida a Fundaciones preexistentes constituidas a fe y
conciencia, establece una excepcion a la regla general cuando dice
textualmente: "Respecto de dichas Fundaciones, el articulo 31.2
(articulo que establece imperativamente el destino del patrimonio
fundacional, en los supuestos de liquidacién, a favor de otras
Entidades y Fundaciones de interés general), sélo serd de aplica-
cion transcurridos dos afios a contar desde la entrada en vigor de
la presente Ley..."

Es decir, exclusivamente, tratindose de Fundaciones preexisten-
tes pertenecientes a la categoria de "a fe y conciencia”, el articulo
31.2 sélo sera de aplicacion transcurridos dos afios (parece ser,
en especial atencién a la especifica naturaleza de tal clase de
Fundaciones).
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Por el contrario, respecto de la generalidad de Fundaciones, tam-
bién el articulo 31.2 como el resto del articulado sera de aplica-
cién a partir de la entrada en vigor de la Ley, de tal forma que si
existiera una Fundacién general con clausula de reversién, a la en-
trada en vigor de la Ley, al ser tal cliusula contraria a la regulaciéon
vigente, se entenderd como no puesta en aplicacion del articulo
9.2 de la Ley.

Si dispusiera al final de mi exposicion de alglin tiempo adicional,
pudiera ser interesante incidir sobre la problematica de las clausu-
las de reversion y sobre la posibilidad de considerarlas como ele-
mento esencial a la hora de formarse la voluntad fundacional del
fundador, o como constitutiva de la causa dotacional..., y mixime
estando presentes en la sala verdaderos especialistas en Derecho
civil.

b) Otro de los razonamientos que me hacen afirmarme en la in-
terpretacién expuesta sobre el periodo transitorio, descansa en el
andlisis de cuestion similar en la Ley de Sociedades Andnimas, que
en lo que valga constituye un precedente.

Pues bien, en las disposiciones transitorias de la Ley de
Sociedades Anénimas se prevé en su disposicion tercera, un plazo
para que las sociedades anénimas preexistentes a la entrada en vi-
gor de la nueva Ley adaptaran los Estatutos a lo dispuesto en la
norma.

Al mismo tiempo, la transitoria segunda decia lo que, por su inte-
rés, transcribo textualmente: "Las disposiciones de las escrituras y
Estatutos de Sociedades Anénimas que se opongan a lo prevenido
en esta Ley, quedarin sin efecto a partir de su entrada en vigor."

A diferencia de lo que sucede en el Proyecto de Ley de
Fundaciones, la Disposicién transitoria segunda de la Ley de
Sociedades Anénimas ha tenido que pronunciarse expresamente
sobre la ineficacia de los contenidos estatutarios contrarios a las
disposiciones de la Ley que entra en vigor, porque en el articulado
no existe precepto que, expresamente, declare la ineficacia de las
disposiciones estatutarias contrarias a la nueva Ley.

En el Proyecto de Ley de Fundaciones sucede lo contrario; en el
articulo 9.2 del mismo se declara la ineficacia de disposiciones
contrarias a la nueva Ley, y en la Disposicién Transitoria segunda
nada se dice al respecto, por no ser estrictamente necesario.

A mi, particularmente me resulta mucho més claro el procedi-
miento empleado por la Ley de Sociedades Anénimas.



Por dltimo, nos restaria analizar en qué situacién juridica queda-
rian las Fundaciones que no adapten sus Estatutos dentro del pla-
zo habilitado al respecto.

La respuesta la tenemos en el apartado 3 de |la Disposicién
Transitoria segunda, cuando textualmente dice: "Transcurrido el
plazo previsto en el apartado | (plazo de adaptacién), las
Fundaciones reguladas en los apartados anteriores, en tanto no
cumplan las obligaciones previstas, no podran gozar de los benefi-
cios fiscales contemplados en la legislacién vigente, ni obtener
subvenciones y ayudas estatales, sin perjuicio de lo previsto en el
articulo 27.3 de esta Ley."

Les planteo una tltima cuestion que suscita esta redaccién, y con
esto termino mi exposicion.

En el articulo 42 de la ley, cuando se enumeran los requisitos que
deben cumplir las fundaciones para poder estar sujetas al régimen
especifico de Fundaciones, que no disfrutar (término que emplea
el proyecto, y que me parece francamente optimista para la reali-
dad fiscal que se propone), nos encontramos con algunos requisi-
tos que tienen directa relacion o vinculacion con el contenido de
los Estatutos.

Concretamente, una Fundacion preexistente con cldusula de re-
version parece que contraviene el propio apartado e) del articulo
42, disposicién de contenido tributario, y al mismo tiempo con-
traria el contenido del apartado 2 del articulo 32, de contenido
claramente sustantivo, que se refiere al destino de los bienes pa-
trimoniales en los supuestos de liquidacion.

Si leemos con detenimiento el apartado 3 de la Disposicién
Transitoria segunda, resultara defendible que la Fundacién, con la
cldusula de reversién de referencia, no perderia su condicién de
sujeta al régimen especifico fiscal de la Ley de Fundaciones, hasta
transcurridos los dos afios habilitados como plazo para la adapta-
cién.

Sin embargo, aquellos requisitos fiscales, que no tienen nada que
ver con la materia de adaptacion, légicamente, han de ser cumpli-
dos por la Fundacién, para seguir estando sujetas al régimen fiscal
de Fundaciones, en todos y cada uno de los ejercicios que com-
ponen tal periodo transitorio.

Yo por mi parte termino mi exposicién, agradeciéndoles la aten-
cién que me han dispensado.

Muchas gracias.
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Carlos Lambarri

Muchas gracias, Paco. Gracias al centro de Fundaciones y a la
Fundacién BBV por brindarme la oportunidad de compartir con
ustedes esta jornada, si bien a partir de ahora ya muy corta jorna-
da. Agradezco especialmente a todos ustedes uno de sus bienes
mds preciados: su tiempo; tiempo que es muy escaso, ya que en
solo 40 minutos van a tener que aguantar una ponencia en mate-
ria de fiscalidad, debatirla e irse corriendo a comer.

No se olviden también que estamos ante un tema muy delicado,
en un momento muy importante, ya que estd pendiente la
Reforma Fiscal. Y aunque aparentemente se ha reformado la fisca-
lidad de la Renta de las Personas Fisicas, no ha entrado en vigor,
como muy bien saben, en muchos de sus preceptos. Se ha hecho
la reforma fiscal del IVA, ésta si, por imperativos comunitarios, y
desde luego, todavia estd pendiente de abordar la reforma del
Impuesto sobre Sociedades. Y sin abordar la reforma de la fiscali-
dad general de las entidades que no son personas fisicas y que es-
tan sujetas al impuesto comoe entidades juridicas, posiblemente se
nos haga muy complicado intentar dar ese lugar, en el espectro
fiscal que les proponia, a este tipo de actividades. Estamos propo-
niendo sobre lo imperfecto, sobre lo antiguo, sobre lo que no va
a ser el régimen fiscal de futuro: y eso entrafia riesgos. Y posible-
mente muchos de esos riesgos se estdn viendo en la ley. Por
ejemplo, el riesgo del tipo del 20%. Piensen que estamos ante un
tipo del 35 % con cardcter general, bien que, como decfa el primer
ponente, el tipo efectivo es evidentemente inferior. Pero ése es el
tipo general que existe, y ése es el tipo de referencia mientras no
se reforme la fiscalidad. Con lo cual, yo les diria que estamos
construyendo sobre bases poco sélidas todavia.

La gran pregunta es si lo que tenemos que hacer es dar pasos
hoy, de naturaleza transitoria, y esperar a una reforma de la fisca-
lidad empresarial, de fondo, que permita a su vez, una reforma fi-
nal en este tipo de entidades; o, por el contrario, proponer esa
reforma hoy, con los riesgos que comporta. Y no sélo los que he
expuesto, sino también con los riesgos que comporta para la
Administracién publica la crisis econémica y sus efectos —como
no se les escapa a ninguno de ustedes— recaudatorios y de finan-
ciacion del déficit publico.

Ahora bien, si trascendiéramos de este problema y fuéramos a un
régimen no general, sino que realmente priorizara determinadas
actividades respecto a otras, estariamos en otro lado del péndulo;
estariamos diciendo que hay un excesivo dirigismo o intervencio-
nismo, que puede incluso priorizar determinados fines ajenos, po-
dria ser, a la voluntad de los propios fundadores.



Podriamos debatir sobre un régimen general que no trate a estas
entidades de la misma manera. En definitiva, se trataria de la con-
traposicioén entre un régimen genérico que no prejuzgue al final la
actividad de la Fundacién, frente a regimenes especificos que pu-
dieran prejuzgarlos y que dijeran que efectivamente hay fines que
son claramente objeto de un apoyo y otros que, siendo de interés
general (junto con la palabra "solidaridad" quizd no haya una ex-
presién tan sujeta, no sélo a debate sino a pura opinién dialéctica,
como el concepto de "interés general”), no son tan prioritarios o
incentivables.

Son entidades que cumplen fines previstos en su actividad, en sus
Estatutos, para el interés general, pero en definitiva son entidades
mixtas, entre comillas; entidades que no sélo cumplen esos fines
sino que pueden tener a su vez otro tipo de actividades, por
ejemplo explotaciones econémicas —como muy bien decia
Giménez-Reyna—, sin saber si son empresariales o no y cudles son
sus diferencias.

Un régimen general no nos va a proveer de esa garantia; un régi-
men intervencionista quiza si. Pero tal régimen intervencionista
serfa subjetivo, evidentemente, y hasta discriminatorio y de gracia
o graciable; y esto no es deseable. Luego tenemos que buscar un
régimen general que realmente apoye fiscalmente a estas entida-
des, pero que no puede llegar, a mi juicio por lo menos, a ese tipo
de propuestas como aquellos rendimientos que no estén exentos
se graven al | %, porque es que no estamos proponiendo mis que
la completa desfiscalizacién. Yo no estoy en contra de esto.
Simplemente estoy proponiendo la dificultad de garantizar, a la
sociedad en su conjunto en definitiva, que a través de este tipo de
entidades se pueda efectuar otro tipo de actividades, que, en su
caso, estarian gravadas caso de revestir la férmula mercantil tipica
o habitual.

Creo que seria necesario distinguir entre los rendimientos de ac-
tividades puras de explotacion econdmica respecto a otro tipo de
rendimientos, como son los incrementos de patrimonio o los ren-
dimientos del capital mobiliario, que podrian tener tratamientos
diferenciados. Podrian tenerlos también Gnicos, es decir, un Unico
tipo para todos ellos. Y su diferencia, jcudl seria? Pues seria la im-
posibilidad de compensacién de pérdidas de explotaciones econd-
micas en el ejercicio con ingresos de otro tipo de actividades.

En el Pais Vasco tenemos una normativa fiscal propia que emana
del Concierto Econémico, que nos da competencia plena en ma-
teria del Impuesto sobre Sociedades, y que apenas nos da compe-
tencia en materia del Impuesto sobre la Renta de las personas
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Fisicas. Con lo cual digamos que estamos mucho més involucra-
dos —porque tenemos esa competencia— en el tratamiento fiscal
de las Fundaciones, por ejemplo, que en el tratamiento fiscal de
las personas fisicas que aportan recursos o donaciones a este tipo
de entidades. En estos casos podriamos intervenir a través de la
competencia normativa en materia de deducciones personales,
pero en algunos casos podria llegar a ser dudoso.

Y no les oculto, para terminar, que entre las propuestas que des-
de las instituciones del Pais Vasco estamos haciendo ya hace tiem-
po, en cuanto a la reforma del Impuesto sobre Sociedades, se en-
cuentra la reduccion del tipo de gravamen general. Junto con ello,
estamos proponiendo la eliminacién de cualquier tipo de incenti-
vacion fiscal que no sea, digamos, especifica por las necesidades
del tejido econémico. Y entre ellas, yo incluiria cuatro verdaderas
carencias que tenemos en este pais, y que son: la formacién profe-
sional de los trabajadores en las empresas, la competitividad exte-
rior, la creacién de empleo y la capacitacion tecnolégica. La incen-
tivacién de estas circunstancias, respecto a las que en la actualidad
hay incentivos fiscales, posiblemente no debemos eliminarla en los
préoximos afios. Pero, salvo esto, estamos preconizando que no
haya mds incentivos fiscales. De manera, incluso, que los tipos
efectivos del Impuesto sobre Sociedades no tuvieran por qué ser
inferiores a los actuales sino que, incluso, podrian ser superiores.

Evidentemente —con esto termino—, si la propuesta del Proyecto
de Ley estad ofertando una fiscalidad del 20 % frente a un tipo ge-
neral del 35%, y nosotros estamos proponiendo que este tipo sea
del 30% en esa reforma del Impuesto sobre Sociedades, es evi-
dente que habria que actuar para poder mantener ese margen di-
ferencial para estas entidades, por lo menos para que puedan
mantener esa diferenciacién positiva.

Gracias por su atencion.
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Antonio Saenz de Miera (Moderador)

En este maratén en el que las Fundaciones estamos dando prue-
bas de ser instituciones bien preparadas, porque desde esta mafia-
na no hemos parado un segundo, tenemos ahora una sesién de
suma importancia en el planteamiento de este Encuentro.

A lo largo de estos dos dias estamos haciendo —y ése es el objeto
fundamental de este Encuentro de las Fundaciones Espafiolas— un
andlisis del Proyecto de Ley del Gobierno. Empezamos esta mana-
na con una “Perspectiva de la Constitucién”, a cargo del profesor
Tomds y Valiente, y luego hemos tenido dos sesiones en las que,
con enorme rigor y profundidad, se ha examinado el Proyecto de
Ley desde “La perspectiva del Régimen Juridico Administrativo y
del Régimen Fiscal”. Comiendo en "La Bilbaina", Fernando Savater
nos ha hablado del individuo y de la importancia que las
Fundaciones tendrian —si mal no recuerdo— para la musculatura
de la sociedad. Mafana por |la mafiana vamos a escuchar una pers-
pectiva también importante, que es la de “Los Paises de la
Comunidad Europea y cudl es la situacion de las Fundaciones™. Y
luego, Victoria Camps nos va a hablar, desde un punto de vista so-
cioldgico, de “Las relaciones entre la sociedad y el Estado”, y, fi-
nalmente, el Lehendakari del Gobierno Vasco va a clausurar este
Encuentro.

Y, en medio de todo este panorama, tenemos ahora una sesién
especialmente importante, porque, a lo largo de esta jornada y so-
bre todo en la Asamblea, y antes en la Junta Directiva, han queda-
do claras varias cosas, que yo quiero decir brevemente al iniciar
esta sesién en la que nos van a hablar los representantes de los
partidos politicos.

1.° Que las Fundaciones llevan afios a la espera de una legislacion
adecuada y de un régimen fiscal adecuado. Algunos de los intervi-
nientes expresaban casi su aburrimiento de decir las mismas cosas
durante tantos afios.

2.° Que pensamos que ésta es una ocasion histérica —entre comi-
llas—, dentro de lo que las Fundaciones son, para llegar a una bue-
na Ley de Fundaciones.
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3.° Acabamos de discutir un acuerdo de la Asamblea que refleja
dos cosas. Por un lado, el mantenimiento de la posicion critica de
las Fundaciones respecto al Proyecto de Ley del Gobierno. Hay
aspectos sustanciales que no han sido mejorados, y que las
Fundaciones consideran que debian ser mejorados para que pu-
dieran jugar su papel en estos momentos en la modernizacién del
pais. Y por otro lado, que ha habido algiin avance en el Proyecto
que es de agradecer. Que el Gobierno, tal como he informado a
la Asamblea y tal como me expresé ayer el Ministro de la
Presidencia, que es este Ministerio el que esta llevando la iniciativa
en este Proyecto de Ley, confia en las Fundaciones, esti abierto a
la negociacién con los partidos politicos, y quisiera sacar una bue-
na Ley de Fundaciones.

4.° Y hemos dicho, finalmente, que nos pareceria necesario, dado
que las Fundaciones son Instituciones de la propia sociedad y que
la sociedad debe garantizar su permanencia, que la regulacion que
finalmente estableciera las reglas basicas para el desarrollo de las
Fundaciones en el pais, tanto de orden sustantivo como de orden
fiscal, fuera fruto de un consenso politico. Porque, entendemos
que no hay ningln obsticulo, que hay una aceptacién en estos
momentos —y lo hemos visto desde todas las perspectivas— del
papel de la sociedad en complementariedad con el Estado. Se ha
dicho, lo dijo en primer lugar —yo no sé si fue esta mafiana o
ayer— José Angel Sanchez Asiain, cuando hablaba de que esto no
era un juego de suma nula, sino de suma positiva, que estamos ha-
blando de complementariedad y que lo que estamos ofreciendo
es la disposicion de un incipiente mundo fundacional espafiol a co-
laborar al lado del Estado en la modernizacion del pais. Y que,
para eso —y con esto yo ya termino—, necesitamos el apoyo de los
partidos politicos, y que les pedimos que aprovechen esta oca-
sion, en la que parece que el Gobierno tiene una apertura —asi lo
ha expresado- y que las Fundaciones también lo desean —y yo lo
expreso aqui a los partidos en nombre del mundo fundacional—,
para ver si podemos llegar a una buena Ley de Fundaciones.

Y, por ultimo, quiero agradecer a los representantes de los parti-
dos politicos por haber aceptado nuestra invitacién, ya que han
debido hacer un esfuerzo suplementario dado que mafiana hay un
Pleno en el Congreso y todos ellos tendrin que hacer, y especial-
mente al representante del Grupo Socialista, que yo sabia que no
podia venir y que ha hecho un esfuerzo extraordinario de Gltima
hora para poder estar aqui. Esta jornada es muy importante para
nosotros, y por lo tanto nuestro agradecimiento es profundo.

Sin mds, y siguiendo el orden establecido en el programa —que no
sé muy bien a qué se debe—, le doy en primer lugar la palabra a



quien no parece estar, que es Felipe Alcaraz, representante de |25
lzquierda Unida, pero habia dicho que venia. Esperaremos, a lo

mejor se incorpora a lo largo de la jornada. Entones, tiene la pala-

bra el representante del Partido Popular, Miguel Angel Cortés,

Miguel Angel Cortés

Muchas gracias, Presidente. En primer lugar, y desde luego, debo
agradecer al Centro de Fundaciones y a la Fundacién BBV el que
nos hayan invitado a este Encuentro como han hecho en otras
ocasiones. Si es verdad, como se decia esta mafiana, que podia
existir un cierto aburrimiento por la cantidad de veces que se ha
intentado una regulacién del derecho de fundacion, tenemos algu-
na esperanza de que esta vez vaya en serio. Afortunadamente las
circunstancias politicas han cambiado y, en estos momentos, ya
parece que no hay ningin Grupo que estd en condiciones de im-
pedirlo como hasta ahora se ha hecho.

Me imagino que si se ha organizado esta mesa de representantes
de los partidos politicos, después de la sesion de la mafiana, en la
que han intervenido los expertos, tanto en cuestiones juridicas
como fiscales, serd porque los organizadores de este Encuentro
consideraban que tenia interés el que los asistentes a estas jorna-
das reciban informacién y conozcan las opiniones de los politicos,
tanto las que podamos dar en una primera intervencién como las
que surjan después en un coloquio. A ello, es decir a la informa-
cién y a la opinién politica, me voy a limitar, en la perspectiva del
Partido Popular, que es al que represento y, ademds, teniendo en
cuenta que ustedes han tenido la suerte, y van a tenerla todavia
mas, de contar con una multiple representacién socialista, tanto
en la apertura de las jornadas, con el profesor Tomas y Valiente,
como mafiana con la profesora Camps, y ahora con un represen-
tante en esta mesa. Por tanto, voy a intentar exponer la del
Partido Popular en este Unico turno.

Como decia al principio, creo que, aunque el texto de Ley de
Fundaciones que se ha presentado es malo (muy malo, como se
ha dicho esta mafiana, y como refleja la prensa de Bilbao —he leido
esta mafana— el propio Presidente del Centro de Fundaciones,
que decia que “maltrataban a las Fundaciones"), comparado con el
que se intentd hacer al final de la pasada Legislatura, supone un
enorme alivio (y algo de esto también se ha visto esta mafiana).
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Por nuestra parte —y hablo como representante del Partido
Popular— en tres Legislaturas pasadas hemos intentado, infruc-
tuosamente, que Espafia contase con una Ley de Fundaciones,
exigida por la sociedad y por la Constitucién en estrictos térmi-
nos de Derecho. Y en ésta, en la quinta Legislatura, habiamos
presentado dos Proposiciones de Ley, una de Fundaciones y
otra de Incentivos Fiscales. Pues bien, el Gobierno presents,
después de que hubiesen entrado en Registro nuestras dos
Proposiciones, y otra Proposicién de Convergéncia i Unié refe-
rida sélo a Incentivos Fiscales, un Proyecto de Ley conjunto, que
retine los dos aspectos, tanto el sustantivo como el fiscal.

Ambos Grupos retiramos nuestros textos, después de presen-
tarlos a la Cdmara, en aras de facilitar la tramitacién parlamenta-
ria del Proyecto del Gobierno; porque, si hubiesen sido toma-
dos en consideracién por la Cdmara, estando ya el Proyecto en
el Registro aunque no tramitado, hubiese tenido lugar una trami-
tacién paralela de los cuatro textos que hubiese sido enorme-
mente compleja. Pero eso, en modo alguno significa que haya
acuerdo; si significa que hay una disposicion por nuestra parte a
que ese acuerdo se logre. Porque en el Partido Popular pensa-
mos, y asi figura en el Diario de Sesiones, que las Fundaciones,
que son instituciones con vocacién de permanencia, necesitan
un marco estable. Necesitan, desde luego, un marco que respete
las exigencias constitucionales, que lo configuran como un dere-
cho de libertad; necesitan un marco muy holgado, muy genero-
so, pero también muy estable, porque las Fundaciones no deben
verse sometidas en su regulacién al vaivén de los cambios politi-
cos o administrativos. Y, por tanto, al igual que lo comprometi-
mos en el debate de “toma en consideracién” de nuestras
Proposiciones de Ley, lo reitero aqui, ante una audiencia tan dis-
tinguida, haciéndome eco, ademds —como lo dije también en el
debate, entonces— del deseo de las propias Fundaciones, que
desde hace tanto tiempo ha planteado el Centro de Fundaciones
y. especialmente, su Presidente, Antonio Sienz de Miera —con
quien tuve ocasion de coincidir en este sentido en alglin debate
en la television—. Nosotros compartimos esa opinién. Pero, cla-
ro, el marco, ademds de estable, tiene que ser bueno o, por lo
menos, minimamente bueno para que resulte aceptable para po-
siciones politicas diversas.

El texto, como decia, nos parece malo y aspiramos a que pueda
ser mejorado en su tramitacién. Y nos alegra mucho que al
Presidente del Centro de Fundaciones le hayan dicho voces au-
torizadas del Gobierno que estan dispuestos, esta vez —cosa que
no ha ocurrido en otras ocasiones— a que mejore el Proyecto.



Hay algo que desgraciadamente no va a ser posible modificar, y
es el que se confundan en un Gnico texto el Mecenazgo y las
Fundaciones, o los Incentivos Fiscales y las Fundaciones. Me pa-
rece que habria sido més claro, desde un punto de vista doctri-
nal, que se distinguiese lo que es el derecho sustantivo de
Fundaciones, que debe tener esa mayor permanencia, de las
cuestiones fiscales, que —estando remitidas todas ellas a la regu-
lacion fiscal de los distintos impuestos, que cambian con bastan-
te frecuencia, y debiendo ademds, como esta mafiana hemos es-
cuchado en una espléndida mesa, que me ha interesado muchisi-
mo, cambiar todo el sistema fiscal-, serfa bueno que quedasen
reguladas en otro texto legal para que, cuando cambiasen las le-
yes fiscales, pudiese cambiar la normativa adjetiva, sin necesidad
de cambiar lo sustantivo. Pero eso no va a ser posible, puesto
que este Proyecto de Ley contempla ambos aspectos en un Gni-
co texto.

Sin embargo, si se pueden cambiar muchas cosas. Yo creo que la
mayoria de ustedes conocen nuestra posicién, porque el Centro
de Fundaciones lo ha reproducido en alguna de sus publicacio-
nes y, desde luego, en muchas otras Jornadas o Seminarios a los
que he asistido hemos repartido tanto nuestro texto alternativo
al Proyecto de Ley que presenté el Gobierno en la anterior
Legislatura, como nuestra propia Proposicién de Ley al comien-
zo de ésta. Por tanto, es conocida bdsicamente la posicion del
Partido Popular, o puede serlo. Yo me voy a limitar, entonces, a
apuntar algunos datos, algunos aspectos que nosotros deseamos
modificar y que, en el caso de que se llegue a un acuerdo sobre
ellos, serd posible el consenso, y si no, mantendremos nuestra
posicion discrepante y diremos a los espafioles que no estamos
de acuerdo con ese Proyecto y que si alguna vez tenemos la po-
sibilidad de cambiarlo, lo haremos.

Nosotros, no obstante, creemos que es deseable este marco es-
table, y que se sepa que no va a cambiar. Y, digo mds, que no va
a cambiar ni para peor ni para mejor. Porque, incluso, si se dice
que puede cambiar para mejor, habra personas o habra entida-
des que, teniendo la voluntad de fundar o de hacer donaciones a
las Fundaciones, esperen a que vengan tiempos mejores y se re-
traigan en su actividad filantrépica o generosa. Y, desde luego, si
puede cambiar para peor, la retraccién serd mayor. Por tanto,
decimos que deseamos, insistimos, deseamos mucho este acuer-
do, pero los acuerdos politicos se tienen que producir en el
Parlamento, con luz y taquigrafos, para que se sepa dénde estd
cada cual, y que se conozca cudles son las respectivas posicio-
nes. Y, evidentemente, para llegar a acuerdos tiene que haber
cesiones por todas las partes y los compromisos de que, si se
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logra el acuerdo, cuando mafiana cambien las tornas, ese marco
no se va a modificar.

Hay una serie de cuestiones que para nosotros son muy impor-
tantes y que quiero apuntarles a ustedes:

En el terreno fiscal: el Impuesto sobre Sociedades. Nuestra posi-
cion es la sujecién al 1% —lo han recordado esta mafiana algunos
de los que han intervenido y que conocian cudl era nuestra posi-
ciéon— y, ademids, con posibilidad de deducir los “gastos de
Administracién” de las Fundaciones a la hora de efectuar esta li-
quidacion de este tributo.

En segundo lugar, el destino de las rentas e ingresos. El Proyecto
habla siempre del 70%, corrigiendo textos anteriores que, en al-
gunos casos, hablaban del 80%, en otros del 70%. Nuestra posi-
cién aqui es distinta. Es distinta porque nosotros pensamos que
este sistema puede llevar a las Fundaciones, muy bien administra-
das y muy rentables, a una peligrosisima descapitalizacion, y puede
inducirlas o animarlas a no conseguir rentabilidad, y decir: como
tenemos que gastar el 70% de las rentas, obtenemos muy pocas
rentas, con lo cual tenemos que gastar muy poco y mantenemos
una alta capitalizacién de la Fundacién. Esta interpretaciéon nos
acercaria a algo no querido en el Derecho tradicional espafiol,
que eran “las manos muertas”. Yo creo que hay que estimular a
las Fundaciones a que sean patrimonios activos y bien gestiona-
dos. Y por eso nuestra propuesta es que las Fundaciones tengan
que destinar a los fines de interés general, a los que estin com-
prometidas por sus Estatutos, el 2% de su patrimonio, computado
conforme a las reglas del Impuesto sobre el Patrimonio, sin que se
tengan en cuenta a esos efectos, légicamente, bienes de interés
histérico cultural, bibliotecas, instalaciones que son necesarias
para el ejercicio de la actividad objeto de la Fundacién, etc.
Conseguir un 2% de rentabilidad a un patrimonio bien administra-
do no es dificil, y esta obligacion animard a que los patronos y los
gerentes de las Fundaciones tengan que buscar un minimo de ren-
tabilidad, que, si ademds desean capitalizarla, serd todavia mayor.

Nos parece que esta solucién es mejor, y, desde luego, el 70%
nos parece muy peligroso para las Fundaciones en general, y
enormemente lesivo para las Fundaciones mejor administradas o
mds rentables, mejor gestionadas.

Tercer punto en el que estamos en desacuerdo —creo que vamos
a presentar en torno a doscientas enmiendas, o sea que hay mu-
chos puntos, pero quiero simplemente sefialar aquellos que me
parece, por lo que les he oido en la sesién de esta manana y por



lo que he leido en la informacién que recibo de distintas
Fundaciones y del propio Centro de Fundaciones, que pueden te-
ner mayor interés para ustedes— creemos que no hay ninguna ra-
zon para limitar, ni en la parte sustantiva ni en la parte fiscal, la
participacion mayoritaria de una Fundacién en Sociedades
Mercantiles; es decir, lo dnico que tiene que vigilarse es que todos
los rendimientos que se obtengan, ya sean de una participacién
minoritaria o de una participacién mayoritaria, se destinen a finali-
dades de interés general; ahi estd el interés del Estado de alentar
estas Fundaciones. Pero es indiferente que se tenga el 49% o que
se tenga el 60%, siempre y cuando toda la renta se destine a esta
finalidad, como, por otra parte, es obligado.

Y una ultima cuestion es que los beneficios fiscales, como su nom-
bre indica, como todo beneficio, deben ser voluntarios; es decir,
no se puede obligar a las Fundaciones a tener beneficio. Y se les
puede obligar bien diciendo que no tienen otro régimen, o bien
diciendo: si no se acogen ustedes a este régimen beneficioso, les
cargamos a ustedes de cadenas y les mandamos a galeras. Por tan-
to, en el caso de que haya Fundaciones que no deseen disfrutar de
los beneficios fiscales que ofrece una ley més alld de los normales,
lo que deben tener es un régimen general, por ejemplo el de las
sociedades, pero no pueden estar peor tratadas que las entidades
mercantiles.

En el aspecto sustantivo, jcudles son nuestras diferencias? Insisto
en que hay muchas, pero éstas son las que nos parecen mas dig-
nas de ser destacadas:

En cuanto al Protectorado, nosotros consideramos que en la nor-
ma tiene demasiados poderes e interviene excesivamente en la
vida de las Fundaciones, sobre todo cuando no sabemos quiénes
van a estar en el Protectorado. Yo siempre digo que si tuviése-
mos la garantia de que va a haber alli personas que a todos nos
merecen enorme confianza, pues no habria mayor problema,
pero, claro, otras nos asustan. Y asi, tenemos la experiencia de
Protectorados de Ministerios que da gusto tratarse con ellos, y de
otros Protectorados que mds que madrazas parecen madrastras
para las Fundaciones, ino? Por tanto, queremos que esto quede
muy claro en la Ley. Y nos gustaria que hubiese un Protectorado
unico —estoy hablando de la Administracion Central— que no haya
la posibilidad (que la Ley no cierra porque lo remite a reglamen-
to) de que cada Ministerio establezca su propio Protectorado,
porque, entonces, las Fundaciones se convertirin en lo que ha
sido durante mucho tiempo el modelo de Fundacién que tenia en
mente el Gobierno: el modelo de la ONCE. Es decir, la
Fundacién, estricta y directamente tutelada por el Ministerio, sir-

129



130

ve para hacer aquellas cosas para las que el Ministerio no tiene re-
cursos, pero con un dirigismo muy grande. Y esto se ha intentado
también con muchas otras Fundaciones. Es decir, cuando un
Ministerio no tiene dinero para hacer una cosa, se llama a deter-
minada Fundacion: “hombre, tengo mucho interés en esta exposi-
cion, jpor qué no me la financias?...”, y como hay tantos mecanis-
mos para animar a las Fundaciones a que no se desvien demasiado
de las sugerencias del Ministerio, pues todos se muestran de
acuerdo. Cuantas menos posibilidades de dirigismo tengan los
Ministerios, tanto éstos como los que puedan venir mucho mejor.
Yo creo que es bueno que a todos se les limiten esas posibilida-
des para evitarles las malas tentaciones. Porque todo el mundo es
bueno, los que hay ahora son buenos y los que vengan mafiana se-
ran probablemente iguales o mejores. Pero es bueno que se les
evite estas tentaciones, porque, al final, en los Ministerios hay se-
res humanos que, unos, se mueven por mejores instintos y, otros,
por peores, ¥ no se debe correr riesgos, ;no?

Por tanto, un Protectorado Unico, que impida la direccion desde
los Ministerios de la actividad de las Fundaciones y que simple-
mente vele por que cumplan la Ley, no defrauden y respeten el in-
terés general y la voluntad del fundador. Y, luego, reducir al mini-
mo las remisiones reglamentarias. Porque, si hemos dicho que es
bueno que exista un marco estable y permanente, también es
bueno que esto figure en la Ley en la medida en que se quiera un
acuerdo estable. Si todo lo dejamos a los Reglamentos, nada per-
manece, pues éstos cambian con facilidad segin sea el Gobierno
de turno.

Segunda cuestion dentro de esta parte no fiscal: nos parece esen-
cial que las Fundaciones tengan plena libertad para elegir su ambi-
to de actuacion, y, en consecuencia, el Protectorado con el que
desean trabajar o relacionarse. Y a mi me pareceria muy bueno
que los Protectorados, tanto los nacionales como los autonémi-
cos, compitiesen entre si en el bien-tratar a las Fundaciones, y que
las Fundaciones, siendo libres para elegir uno u otro, eligiesen el
que mejor las tratase, como seguro que todos van a intentar ha-
cer, pero, asi, ademds, tendrian un gran estimulo. Yo creo que es
esencial garantizar de manera inequivoca en la Ley la posibilidad
de que sigan existiendo Fundaciones nacionales, independiente-
mente de donde esté su domicilio, que es evidente que siempre
estara en algln sitio del territorio nacional y, salvo Ceuta y
Melilla, dentro de una Comunidad Auténoma. Si resulta que sélo
las Fundaciones que estin domiciliadas en Ceuta y Melilla, mien-
tras no tengan un Estatuto de Autonomia, son las que van a tener
la plena seguridad de que van a poder depender de un
Protectorado nacional, me parece que esto seria peligroso.



Por tanto, la regla debe ser, aqui como en casi todo, la de la liber-
tad de las Fundaciones, que parte de la confianza en las
Fundaciones, vigilando, eso si, el que se cumplan los muy pocos
requisitos que establece la Constitucién, que, como bien ha re-
cordado el profesor Tomds y Valiente parafraseando al profesor
Garcia de Enterria, el derecho de fundacién se configura en la
Constitucion como un derecho de libertad, y esto es esencial que
se contemple de manera inequivoca en la Ley.

Dos cuestiones ya, que tienen menos importancia que estas ante-
riores. En cuanto al Consejo Superior de Fundaciones, nos parece
que sobra; es una exquisitez indtil o una inatil exquisitez. No es
que nos parezca que sea una cuestién de principios, pero quiero
decir que si empezdsemos a quitar de la legislaciéon espafiola tan-
tos Consejos indtiles, funcionaria todo mucho mejor y, ademis,
evitariamos que los pobres responsables autonémicos y tanta otra
gente tuviesen que andar todo el dia de reunién en reunién, en las
que tampoco se hacen demasiadas cosas dtiles. Pero, vamos, no
es una cuestion principal.

Tienen un poco mis de importancia, eso si, las actividades y pro-
gramas prioritarios de Mecenazgo que contempla el Proyecto de
Ley, que dice que cada afio en los Presupuestos Generales del
Estado se contemplardn unos programas o unas actividades priori-
tarias de Mecenazgo. En el articulo 67 se dice que “se podra ele-
var en cinco puntos porcentuales las ventajas fiscales que se con-
ceden a éstas, etc”. Nos parece que esto es, o bien un dirigismo,
en el caso de que haya un Gobierno que por tener mayoria abso-
luta en el Parlamento puede decidir por si y ante si cudl es el con-
tenido de los Presupuestos Generales del Estado, o, si no, un cha-
laneo, donde habra carreras ante los Grupos parlamentarios de
las distintas Fundaciones para conseguir que en el afio que viene
su actividad sea considerada como prioritaria. En el caso de que
se considere que los beneficios fiscales que se conceden a lo largo
de toda la Ley son insuficientes, y que para aquellas en las que se
tiene més interés hay que subirles cinco puntos, pues jsubanse
cinco puntos todos! si es que son insuficientes. Y si lo que se con-
sidera es que hay que estimular especialmente algunas actividades,
ique se pongan en la Ley!; ésa va a ser nuestra propuesta. Hay de-
terminadas actividades en relacion con el Patrimonio Histérico,
los Museos nacionales, las Bibliotecas piblicas, las Reales
Academias, Archivos y Universidades publicas y privadas, que se
deben considerar siempre, y no dependiendo del turno politico
de cada afio, merecedoras de un especial apoyo, que, segin reco-
noce el Gobierno, hace falta, porque esta Ley, que es mas genero-
sa que lo que eran los Proyectos anteriores, todavia podria serlo
un poco més. El Ministerio de Hacienda vigila celosamente que no
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le disminuyan sus recursos, cuando lo que el Ministerio de
Hacienda deja de ingresar por esta via no se puede considerar en
modo alguno un privilegio, siempre y cuando se vigile que las
Fundaciones, como estdn haciendo, sirvan al interés general. Es
decir, si concedemos que las Fundaciones sirven al interés gene-
ral, no se puede considerar un privilegio que las cantidades alli
destinadas tengan unos beneficios fiscales y, por tanto, disminuyan
los ingresos del Estado.

Termino, moderador. Estos son los puntos que yo considero,
desde nuestra perspectiva, esenciales para que se pueda llegar a
un acuerdo. Nosotros estamos dispuestos a ello y contemplamos
con una cierta esperanza, junto con la gran desconfianza que nos
da la experiencia, el que se pueda lograr, de una vez, una buena
Ley de Fundaciones, que, como ha dicho en su espléndida aunque
improvisada intervencién Fernando Savater, es uno de los indices
del desarrollo democritico de un pais, y no entendemos muy bien
por qué esto se ha impedido tan tenazmente durante once afios.
Menos mal que ya parece que hay quien se da cuenta de que es
contrario al interés general el que se mantenga este impedimento
y esta dificultad que se ha tenido hasta ahora.

Muchas gracias.

Francesc Homs i Ferret
Muchas gracias.

En primer lugar, quisiera agradecer al Centro de Fundaciones esta
oportunidad que nos da a los portavoces y ponentes de este
Proyecto de Ley para poder participar en esta entrafiable reunién.
Para mi es una satisfaccién poder estar en este marco y esta reu-
nién, con gente representativa del mundo de las Fundaciones; como
también agradezco al Centro de Fundaciones que haya tenido la
acertada ocurrencia de hacer este acto precisamente en Bilbao, pues
creo que tiene una especial simbologia el que podamos hacer una
reunion de reflexion y valoracion en torno a este Proyecto de Ley
de Fundaciones precisamente en este entrafiable Pais Vasco.

En segundo lugar, quiero trasladarles que intentaré ser un poco
interesado en la sesién de hoy. Como responsable politico voy a
aprovechar esta oportunidad que tengo de poder dirigirme a un
gran nimero de personas relacionadas con las Fundaciones.

Y voy a motivarles para que trabajen mds que nosotros con el fin
de avanzar en la comprensién, por parte de nuestra sociedad,



acerca de las Fundaciones en el futuro. Deben explicar mucho
mds a la sociedad lo que hacen y lo que son. Por supuesto, tam-
bién lo tienen que explicar a la clase politica, ya que mi experien-
cia es que en la clase politica de este pais, mucha gente no com-
prende ni entiende lo que son las Fundaciones, con lo que, de en-
trada, ya vamos mal. A veces no se alcanza a comprender profun-
damente lo que son estas entidades, lo que estin haciendo, y por
tanto, cuando estamos hablando de regularlas e incentivarlas, veo
resistencias ideolégicas, incomprensiones. Es por eso por lo que
esta Ley que estamos discutiendo es una Ley imperfecta, llena de
inconsistencias, de insuficiencias. Es una Ley que no esta bien he-
cha y refleja esta incomprension que yo detecto hoy en los érga-
nos dirigentes de nuestra sociedad frente al mundo de las
Fundaciones. Me doy cuenta de que damos un mal paso, a pesar
de ser éste mds positivo del que hubiera sido si lo hubiéramos
dado con las otras leyes que aparecieron en afios anteriores.

Ya no hablo de lo que supone en cuanto a reflexion sobre el mo-
delo de sociedad que hemos de construir para los préximos
treinta afos y de que los partidos politicos tienen ahi un protago-
nismo importante: como hay que construir nuestra sociedad en
los proximos treinta afios y qué papel debe desarrollar en este
modelo de sociedad civil y, a través de esta sociedad civil, el papel
que deben desarrollar las Fundaciones o las entidades sin d4nimo
de lucro. Creo que ésta es una cuestion que hay que madurar y
hay que trabajar. Por este motivo, propongo que organicen uste-
des muchas mds reuniones como la de hoy; que se hagan en otras
ciudades de Espaia; que realicen muchos seminarios; dirijanse al
méximo a todas las instancias politicas del Estado, a todos los par-
tidos; hagan reuniones selectivas y especializadas con personas
que estan al frente de las organizaciones politicas y de las institu-
ciones en este pais, para explicar lo que ustedes son y realizan.
Esto es absolutamente necesario.

Estamos en visperas de una huelga general. ;Por qué hay una huel-
ga general en el Estado? Porque hay un rechazo de los sindicatos a
una reforma profunda de las leyes del mercado de trabajo. El
Proyecto de Ley de Comercio estd generando un gran debate en
el mundo del comercio. Este Proyecto de Ley de Fundaciones
transformaré todo el ambito de las Fundaciones y de las entidades
sin dnimo de lucro; por este motivo, ustedes deben debatirlo pu-
blicamente. Este es un primer acto, es un acto importante en esa
direccién, pero se deben intensificar mucho mas las actuaciones,
porque detecto que serdn (tiles y ayudardn mucho a los parla-
mentarios que hace afios trabajamos en esta direccién. Hemos
exigido durante catorce afios que en Espafia haya unas leyes que
protejan y fomenten el Mecenazgo, las Fundaciones y las entida-
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des sin dnimo de lucro. Es cierto que esta actuacién ha dado po-
cos resultados satisfactorios. No obstante, ahora estamos ante
una posibilidad efectiva para dar un paso sustantivo hacia delante.
Aprovechémoslo.

En tercer lugar quiero hacer una constataciéon. Tras haberles pedi-
do que se pongan mucho mds en contacto con la sociedad y con
la clase dirigente para explicar lo que "son" las Fundaciones, quie-
ro constatar positivamente que el Partido Socialista haya tenido el
coraje de presentar este Proyecto de Ley tan pronto, al empezar
la Legislatura. Podria no haberlo hecho. Tenemos muchos proble-
mas mds importantes en nuestra sociedad en estos momentos
que abordar. No obstante, ésta ha sido una Ley que ha aparecido
rapidisimamente al empezar la Legislatura. Cierto que es asi por-
que el Partido Socialista no tiene mayoria absoluta y porque he-
mos influido en que sea asi. Han tenido catorce afios para hacerlo
y no lo ha hecho. Lo hacen en una Legislatura en donde no tienen
mayoria absoluta. Creo que es importante valorarlo, que es im-
portante tener este Proyecto de Ley en curso y en tramite parla-
mentario en estos momentos.

No hay, ni por mi parte ni por parte del Grupo de Convergéncia i
Unié, ningtin acuerdo en torno a este Proyecto de Ley. El Gnico
acuerdo que hay es el compromiso de no enmendar a la totalidad
de este texto. Esto ha dado pie a unas conversaciones con el
Gobierno para poder garantizar que no habria una posicién de re-
chazo a la totalidad de este Proyecto de Ley. Por este motivo,
esta Ley recoge bastantes puntos de los que nuestro Grupo ya
defendia en la anterior Legislatura, cuando ya se presentd aquel
Proyecto de ley que tuvo el rechazo de toda la sociedad y de to-
dos los grupos politicos de la oposicién. Pero retiramos nuestra
Proposicién de Ley y aceptamos a tramite el Proyecto del
Gobierno porque estamos absolutamente convencidos de que el
tramite parlamentario en las Cortes permitira alcanzar un consen-
so en torno al Proyecto de Ley que ha presentado el Gobierno, la
Proposicién de Ley que presenté en su momento Convergéncia i
Unié y la Proposicion de Ley que presenté el Grupo Popular. Esta
va a ser forzosamente una Ley que tendrd que dejar de ser la Ley
socialista y pasar a ser una Ley de toda la sociedad, con el concurso
y el consenso de todos los grupos parlamentarios. Si eso es asi,
habremos dado un gran paso y habremos hecho un gran favor al
objetivo que todos perseguimos.

Desearia que el consenso que dio pie a aquellos articulos de la
Constitucion espaiiola que hoy ampara la regulacion sustantiva
fuera el mismo consenso que permitiera con el tramite parlamen-
tario de esta Ley. Esta es una Ley que han presentado el



Gobierno pero no podria ser la Ley del Gobierno socialista. Va a
ser una Ley que requerird un profundo didlogo y debate, porque
estamos discutiendo algo muy sustantivo del modelo de sociedad
que hemos de construir para el future. El hecho de que en el
Congreso de los Diputados no haya mayoria suficiente de un solo
partido para imponer esta legislacién es algo positivo y muy bue-
no, porque ayudard a alcanzar un acuerdo estable para que esta
Ley sea ampliamente asumida por toda la sociedad.

Este espiritu de consenso que propongo supone que no todo lo
que nosotros defendemos va a poder incorporarse, ni todo lo
que defiende el Partido Popular, ni el Partido Nacionalista Vasco,
ni el Partido Socialista. Vamos a tener que hacer un gran esfuerzo
de "didlogo racional" para consensuar unas posiciones conjuntas
con todos los los portavoces de los distintos grupos. De otra forma,
dificilmente saldrd adelante este Proyecto de Ley.

En cuanto a las cosas que podemos modificar o los temas que
creo pueden ser los mas importantes, quiero indicar que tomo
nota de lo que han aprobado en la Asamblea de esta tarde y de
los documentos que se han entregado, donde hay un compendio
muy amplio de propuestas y sugerencias muy vdlidas. Estas pro-
puestas seran una base documental importante para nuestros tra-
bajos parlamentarios. Me identifico con la mayoria de sus plantea-
mientos.

¢Qué aspectos considero que deberiamos modificar en esta Ley?

En el ambito del régimen juridico, hay que reflexionar sobre el ar-
ticulo 6 del Proyecto de Ley en lo relativo a la existencia de
Fundaciones pblicas. No tiene ningtin sentido que el sector pabli-
co tenga Fundaciones. Tiene sentido que una empresa, una
Sociedad Anoénima de capital publico, pero en todo caso una
Sociedad Anénima, constituya su correspondiente Fundacion,
pero que un organismo publico o una Administracién publica pro-
mueva una Fundacién no tiene ninglin fundamento ni ninguna jus-
tificacion.

Debemos clarificar el 4mbito de actuacién del Protectorado. Hay
que dar mds protagonismo en esta Ley al Protectorado en lugar
de al Ministerio del Interior o al Ministerio de Hacienda, ya que
tienen suficiente trabajo como para que también se ocupen, aho-
ra, de todos ustedes. Asimismo, hay que reflexionar sobre la in-
tervencion del organo del Protectorado y en qué circunstancias o
a partir de qué criterios y mecanismo de control debe actuar.
¢{Podra el Protectorado intervenir una Fundacién y suspender al
6rgano ejecutivo o al érgano director de una Fundacién?
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Debemos saber a partir de qué criterios y en qué circunstancias
se justificard una intervencion.

Hay que revisar los criterios de sometimiento obligatorio de audi-
toria externa a las Fundaciones; no se puede dejar tan indefinido.
En la Ley de Sociedades se especifica mucho més cuales son las
circunstancias que obligan a las Sociedades Andénimas a auditorias
externas. Por ello, este articulo 23.2 también deberd ser revisado.

Creo que también debemos reflexionar sobre la prohibicién a la
autocontratacion. Debemos invertirlo; debemos decir que si que
se puede hacer autocontratacién, pero que cuando se haga debe-
rd comunicarse al Protectorado y, si se quiere, que el Protec-
torado autorice cuantas y cuales operaciones se pueden realizar
entre patronos y Fundacién.

Por otra parte, hay que revisar el tema de las fusiones. Debemos
pensar también en un régimen fiscal especifico para fusiones de
Fundaciones.

En relacion con las Fundaciones preexistentes en el ambito de las
Comunidades Auténomas, no debe ser la Administracion del
Estado quien deba regular por via de reglamento el periodo tran-
sitorio de las Fundaciones preexistentes en los ambitos territoria-
les. Asi, en el primer punto de sus sugerencias, de su propuesta,
cuando se habla en las cuestiones de orden sustantivo de clarificar
todavia un poco mids el tema territorial o el ambito de competen-
cia de las Comunidades Auténomas, debo decirles que la posicion
de mi Grupo no es exactamente igual a la que se desprende de la
literalidad de lo que nos proponen.

Nosotros entendemos que el marco constitucional da perfecta-
mente pie a que las competencias que tienen las Comunidades
Auténomas en esta materia se ejerzan sobre aquellas Fundaciones
que, preferentemente, lleven a cabo sus funciones y sus actividades
en el dmbito territorial de la Comunidad Auténoma correspondien-
te, sin que ello excluya que puedan hacer algunas actuaciones fuera
del ambito territorial. Hay un referencia preferencial a que la activi-
dad principal sea en el ambito de la Comunidad y sobre ella se defi-
ne, entonces, cudl es el Protectorado que tendri que intervenir.

Por (ltimo, en cuanto a asociaciones sin animo de lucro, creo que
hay que pensar en relevar al Ministerio del Interior de esta Ley. El
Ministerio del Interior no debe desempefiar funciones de
Protectorado y ya no tiene sentido que deba ser el competente
para poder conocer qué hacen las asociaciones y las Fundaciones.
Que sea el Ministerio de Justicia o cualquier otro érgano de la



Administracién, pero no el Ministerio del Interior. Esta es una
cuestion que viene de la legislacion anterior y que debemos revi-
sar. En el dmbito del régimen fiscal es donde hay mas discrepan-
cias. El régimen fiscal de esta Ley estd muy mal hecho. Que a las
Fundaciones se les exija tributar por los ingresos brutes, en lugar
de hacerlo por los beneficios netos, es realmente quebrar los
principios basicos que han ordenado las obligaciones tributarias
de todas las personas fisicas y juridicas en este pals, es un contra-
sentido. Y eso ya predetermina que esta Ley tiene un mal comien-
zo, este capitulo tiene una concepcion complicada ya en su es-
tructura conceptual. Esto dard pie a inseguridades. No sabemos
qué sucederd en los casos y circunstancias en que no se desee
acogerse a los beneficios fiscales de esta Ley y se quiera acoger al
marco tributario que tiene cualquier sociedad. Se esti legislando
mal.

Hay varias actuaciones concretas que nuestro Grupo cree que
deberiamos hacer. En primer lugar, creo que la no participacién
mayoritaria es también inconsistente. No se entiende que se per-
mitan participaciones minoritarias y no participaciones mayorita-
rias. Al Partido Socialista le parece mejor que las Fundaciones
sean propietarias en régimen minoritario que en régimen mayori-
tario. ;Por qué tiene que ser autorizada la participacion mayorita-
ria si retiene el 51% de una sociedad de 10 millones de pesetas y
no tiene que ser autorizada si tiene el 1% de un Banco? Debemos
revisar ese extremo, ya que es inconsistente.

Hemos de revisar también otro segundo aspecto muy importante,
que es el confusionismo que hay sobre la actividad mercantil que
pueda desarrollar una Fundacién, o las explotaciones econdémicas
que pueda llevar adelante la misma. Este es un tema importante
en este Proyecto de Ley que estd confuso.

Deseamos que las Fundaciones no vivan del Protectorado publico.
Queremos un mundo fundacional en Espafia que no se financie
preferentemente de subvenciones y de donaciones publicas.
Queremos un mundo fundacional que se autofinancie y que tenga
la capacidad propia para financiarse. Y queremos también el maxi-
mo control posible para garantizar que estos recursos, estos in-
gresos que el mundo fundacional obtenga a través de actividades
de todo tipo se destinen rigurosamente a actividades de interés
general. Este es el modelo que queremos. No queremos favore-
cer las Fundaciones que viven de la caridad publica o de la caridad
de la sociedad y penalizar a las Fundaciones que se autofinancien.
Por tanto, queremos que las Fundaciones y las entidades sin 4ni-
mo de lucro puedan desarrollar actividades econémicas, y si las
desarrollan directamente, que paguen sus impuestos como cual-
quier Sociedad Andénima que realice una actividad econémica.
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Pero hay actividades que generan ingresos y que no deben ser
consideradas como "estrictamente econémicas”. Los ingresos que
se obtengan como consecuencia de las entradas de un museo no
deben considerarse como actividad econémica. Tampoco los in-
gresos que se obtengan como consecuencia de la entrada en un
concierto de musica, ni los que se obtengan como corresponden-
cia a los servicios asistenciales o sanitarios que se realizan por
parte de una Fundacién asistencial o sanitaria. Las matriculas o los
ingresos que se obtienen por una Fundacién que ejerce docencia
no constituyen actividad econémica y no deben ser gravados es-
tos ingresos como si lo fueran.

Hay que interpretar qué es actividad econémica. Fabricar zapatos
es actividad econémica. Tener un bar o ejecutar una explotacién
econémica productiva como cualquier otra actividad mercantil en
Espafia, debe ser actividad econémica y tributar. Pero determina-
dos ingresos, muy vinculados al ejercicio fundacional de las
Fundaciones, deben tenerse claros y no deben ser conceptuados
como actividad econémica. Cuando una Fundacién tiene por obje-
to promover la integracién social de las personas con minusvalias
o con problemas de drogodependencia y los centros o los talleres
que forman personas para poder integrarse luego en |a sociedad,
los trabajos que realizan esas personas, si luego originan unos in-
gresos, no deben ser ingresos considerados como derivados de
una actividad econémica.

Tenemos que definir, a los efectos de esta Ley, lo que es actividad
econémica y lo que no lo es. Hemos logrado que el Gobierno so-
cialista rompa la resistencia inicial. El Proyecto de Ley anterior era
extremadamente contrario a lo que estoy explicando. Este ya no
lo es tanto. El hecho de desarrollar actividad econémica ya no ex-
cluye poder acogerse a los beneficios fiscales. Antes si. Ya se ha
abierto la puerta a que pueda ser el Ministerio de Economia quien
autorice determinados ingresos que se obtengan como conse-
cuencia de una actividad economica.

Pero debemos reflexionarlo un poco mds, ya que existe una con-
tradiccion en el articulo 42.2 y el articulo 48.2. Hay que delimitar
mis la definicion de estos aspectos porque si no lo hacemos, se va
a generar una ingenieria fiscal en el mundo fundacional, y se va a
producir un cambio y una transformacién de los ingresos que ob-
tengan las Fundaciones para convertirlos en donaciones.

Hay que revisar el procedimiento que hoy se establece para el re-
conocimiento de "utilidad publica". Para las Fundaciones se ha me-
jorado bastante. Es decir, las Fundaciones que estan registradas ya
tienen un proceso distinto. Pero, jqué pasa a partir de comunicar-



lo a la Agencia Tributaria? Se comunica a la Agencia Tributaria
pero no se sabe qué pasa a partir de entonces.

Para las asociaciones es peor, porque éstas deben ser declaradas
de utilidad pablica. Y ;quién declara las asociaciones de utilidad
publica? El Ministerio del Interior. jParece absurdo que tenga que
ser el Ministerio del Interior quien defina cuiles deben ser de uti-
lidad publica y cudles no! Se van a presentar mas de 400.000 aso-
ciaciones en toda Espafia para pedir declaracién de utilidad publi-
ca. Pero es que, ademds, se tienen que presentar a la Agencia
Tributaria y ésta debera analizar si otorga o no el derecho a tener
beneficios fiscales con cargo al Titulo Il de esta Ley. {Complejo!
Habra que revisar un poco los procedimientos que se establecen
en el Proyecto de Ley.

Sobre los beneficios tributarios de Impuestos Locales (IBl o IAE)
se dice que se solicitara a las Administraciones locales pero no se
sabe como se regulard, aunque dice "reglamentariamente”. Pero
es que reglamentariamente pueden establecerse muchos obsticu-
los a este derecho. Por tanto, debemos pensario un poco mis.

Asimismo, hay un tema basico como es el del rendimiento proce-
dente de los bienes y derechos que integran el patrimonio.
Queremos que los patrimonios fundacionales sean la base de la fi-
nanciacién de las Fundaciones en el futuro. Deseamos que las
Fundaciones se financien, preferentemente, por el rendimiento de
sus propios patrimonios y que se interesen en obtener el méximo
rendimiento a sus patrimonios, mas que intentar obtener recur-
sos por via del Presupuesto publico, porque no habri dinero para
todas. Habrd muy poco dinero, por lo que debe incentivarse por
la Ley que se les reconozca que deben financiarse preferentemen-
te con cargo a los rendimientos de sus patrimonios. Nos conviene
mids esto, desde la perspectiva del interés general. Y en este as-
pecto, la Ley no es acertada.

Se da un paso positivo al reconocer una deduccién del 30% de
una parte de los ingresos patrimoniales, pero hay que hablar de
todos los ingresos que puedan obtenerse del rendimiento
de todo el patrimonio y no hablar solamente del 30%.

Hay muchos otros elementos de este Proyecto de Ley que deben
ser revisables. Esto es, el de los "gastos generales" que comentan
ustedes, en su escrito. Tienen totalmente razén en exigir que se
permita la deduccion de los gastos necesarios de funcionamiento.
Y en este punto, quiero apuntar que entiendo lo que piden de re-
ducir el tipo impositivo del 20% a un 2%, pero si se revisa bien la
base tributable, el tipo impositivo ya no es tan importante.
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Ahora bien, si se dejan las cosas como estdn, creo que si deberia
reducirse el tipo impositivo ya que, si no, podriamos llegar al ab-
surdo de que pueda ser mads conveniente convertir su Fundacién
en una Sociedad Anénima, y eso seria la contradiccion mas pro-
funda que tendria esta Ley: deseando estimular las Fundaciones, lo
que se podria producir es una transformacién de las mismas, con-
virtiéndolas en Sociedades Andnimas ya que de esta forma, po-
drdn tributar menos que por la via fundacional. Seria un contra-
sentido profundo.

Por dltimo, las donaciones de legados que pueden hacer las per-
sonas fisicas a las Fundaciones deben tener un incentivo en las
propias obligaciones tributarias de las personas que reciben estos
legados. En este punto hay que ser un poco imaginativos y poder
incorporar también una novedad que no tiene este Proyecto de
Ley.

Para finalizar, debo decir que este Proyecto de Ley supone un
avance en relacién al anterior, y felicito al Partido Socialista por-
que cada afio que pasa va entendiendo mas lo que hay que hacer
en esas materias. Pero el Proyecto de Ley que ahora tenemos so-
bre la mesa, todavia es un mal Proyecto de Fundaciones. Y debo
decir que me consta, por las conversaciones que llevo realizadas
con el Gobierno y con el Partido Socialista, que se podran revisar
muchos aspectos del contenido de este Proyecto de Ley.

Muchas gracias por su atencién, y espero no defraudarles.

J. ). Gonzalez de Txabarri

Gracias y buenas tardes. Voy a intentar resumir brevemente, da-
das las premuras de tiempo. No quisiera que el Diputado General
del Sefiorio de Bizkaia pudiese echar la culpa a dos guipuzcoanos
por el retraso de tan magna representacion. Creo que son uste-
des conscientes de que hoy, ademids, es la vispera de San
Sebastidn, y valoraran mas la presencia de Angel Garcia Ronda y
de un servidor, que somos de "la tribu de al lado".

En relacion con este Proyecto de Ley y en aras de la brevedad,
quisiera hacer algo que no suele ser muy habitual en politica, que
es aceptar las cosas como son. Este es, evidentemente, un tema
de mucho calado, y yo voy a empezar reconociendo que en la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco y en la Comunidad de
Navarra no tenemos ni Ley de Fundaciones ni Ley de Mecenazgo.
Es verdad que a través de diversas normas forales se han ido
creando, dado el caricter fiscal y tributario que nos caracteriza a



las dos Comunidades, una serie de marcos fiscales distintos a los
del resto de las Comunidades. Pero, al margen de ello, creo que
es obvio y ademds necesario subrayar esta carencia legal, y pienso
que esta misma circunstancia nos da pie para analizar este tema
con una cierta perspectiva. Los que llevamos en politica unos
cuantos afios observamos que cada vez que se hace referencia a
las Fundaciones o asociaciones y al asunto de las exenciones fisca-
les que debieran acompaiiarlas, surgen todo tipo de fantasmas,
que no obstante es bueno tenerlos encima de la mesa, sobre todo
cuando se predican consensos y se dice que esto va poder llegar,
etc.

iQué fantasmas son éstos! Se pueden examinar desde distintas
perspectivas. Nosotros, que tenemos responsabilidades de go-
bierno en esta Comunidad Auténoma, observamos que los distin-
tos departamentos empiezan a luchar entre si. Al de Economia le
parece que todas las exenciones son excesivas. El de Presidencia
necesita cuantos mas tramites burocriticos, mejor. Los departa-
mentos de Cultura, Educacion, Sanidad, que de alguna forma desa-
rrollan las actividades de estas asociaciones y Fundaciones, ven
que eso hoy tan de moda de la planificacion, se les va de las ma-
nos. Y cuando todo eso se lleva a las reuniones de un partido muy
plural, se va viendo la dificultad de llegar a acuerdos. Y eso indica
que nos enfrentamos a un problema de mucho calado, que sobre-
pasa en cierta manera la figura misma de las Fundaciones el propio
tema de la regulacion de las exenciones fiscales que estas activida-
des debieran tener. Y, en el fondo, estamos hablando de un mo-
delo de sociedad, de qué modelo de sociedad representa cada
uno de los partidos, hacia dénde quieren tender, etc.

Por resumir y no ser reiterativo, en lo que respecta a nuestro
modelo de sociedad y a lo que debe tenderse en el Partido
Nacionalista Vasco, coincidimos basicamente con la intervencién
del representante del Partido Popular. En el tema de exenciones
fiscales, compartimos integramente las palabras de Francesc
Homs. Por ello, no voy a ser reiterativo ni voy a abundar en rela-
cién con estos temas.

Sobre el propio Proyecto de Ley, creo que éste debiera ser el
Proyecto de Ley que, naturalmente, hubiera tenido que presentar
el Partido Socialista cuando gané las primeras elecciones en el afio
82. Entiendo que a aquel ambiente, a aquel modelo, le correspon-
de el actual Proyecto de Ley, pero que no es vilido para una so-
ciedad como la actual, en 1994, con otra perspectiva. Cuando eso
que se llama el Estado de bienestar ha sufrido muchos cambios,
muchos afios de experimentos, de una forma y de otra, parece
que la palabra planificacién, o ese intervencionismo social que tan-
to ha caracterizado estos dltimos afios, viene decayendo, y nos
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encontramos ahora con un Proyecto de Ley que, en mi opinidn,
tiene dos interpretaciones en su lectura.

Una primera, en la cual se dice: hombre, es el mejor Proyecto que
ha presentado hasta ahora el Partido Socialista. Creo que eso hay
que reconocerlo. La lectura comparada de textos que se han ve-
nido barajando en los ultimos afios, o, incluso, las Leyes de
Fundaciones vigentes en Galicia o en Catalufia, si tienen que llevar
—si se actia con sinceridad— a reconocer que el Proyecto que se
ha presentado es menos intervencionista, menos burocritico, y
de alguna forma intenta incorporar mayores cotas de libertad a
eso que llamamos sociedad.

Sin embargo, estamos inmersos en una sociedad que da la impre-
sion de que ha ido dejando atrds esa onda en los Gltimos afios.
Pero esos resortes burocriticos de la Administracion todavia si-
guen estando ahi, al' margen de dénde estd la sociedad o dénde
estdn estos agentes sociales en su propia discusién o en su propia
actividad. Y ello nos debiera llevar a reflexionar no sélo en torno
a qué modelo de sociedad tendemos sino, también, a qué modelo
de Administracién, porque las rémoras, fuertes, a este tipo de so-
ciedades, muchas veces, mds que en la propia clase politica —como
se ha dicho anteriormente—, estan en la clase funcionarial, que va
viendo que eso del estrechamiento de la Administracién va redu-
ciendo poder a determinados d@mbitos de la Administracién que
no estdn dispuestos a que eso sea asi.

No somos muy partidarios, en el andlisis que hemos hecho, de
que estos dos Proyectos de Ley vayan refundidos en uno solo,
por las razones que se han expuesto antes, Presentamos enmien-
da a la totalidad a la Ley de Mecenazgo en la cuarta Legislatura en-
tendiendo que se ponia "la carreta delante de los bueyes"; ahora
parece que los carros y los bueyes tienen que ir parejos, pero es
que, normalmente, suelen ir uno detras de otro. Creo que seria
justo discernir lo que es sustantivo de lo que es adjetivo, y poner
cada cosa en su sitio.

Desde el punto de vista del Partido Nacionalista Vasco hay un as-
pecto que es importante, No porque Nosotros Nos empefemos en
defender sistemdticamente el Fuero, sino porque las cosas son
como son. Y, en este caso, hay que hacer una referencia obligada
a la Disposicién Final primera, que alude a los titulos competen-
ciales sobre los cuales esta Ley esta basada. Aqui hay un compo-
nente claro de Derecho civil, hay una variacion sustantiva del
Proyecto de Ley de la Legislatura anterior. No en balde el
Tribunal Constitucional, a lo largo del afio 92 e incluso en el afio
93, ha dictado cinco sentencias en este sentido, reconociendo los



derechos civiles que se tienen en algunas Comunidades
Auténomas. Insisto en que tengo mucho mérito, porque venir
desde Gipuzkoa hoy a defender el Derecho civil vizcaino, la vispe-
ra de San Sebastidn, lleva consigo unos cuantos arrestos. Pero,
desde lo que es el Derecho civil vizcaino, este Proyecto de Ley es
una pequefia LOAPA de derechos civiles, cosa que ni el franquis-
mo se atrevio a hacer.

El dltimo redactor del Proyecto de Ley se ha dado cuenta, y ha-
brdn observado ustedes que la Disposicién Final primera esti sus-
tancialmente apartada, en relacién con las sentencias del Tribunal
Constitucional sobre el tema de derechos civiles. Ademis, la in-
terpretacién que se recoge en el Proyecto de Ley es la mas res-
trictiva posible de todo el marco de juego que concede el Tribunal
Constitucional. Nosotros entendemos que esto no puede ser asi,
porque estamos cansados de indicar a los redactores de los
Proyectos de Ley del Gobierno de Madrid que no hagan la vista
gorda a ver si nadie se entera. Cuando uno se entera, —porque
siempre se entera—, se recurre al Tribunal Constitucional, y cuan-
do el Tribunal Constitucional falla a tu favor, la Administracion
hace la lectura mas restrictiva de aquello que ha dicho el Tribunal
Constitucional... Creo que éstas son cosas muy serias, ¥ repito
que ni el régimen anterior se atrevié a enfrentarse de una forma
tan dura, en este caso con el Derecho civil vizcaino, y en temas de
Protectorado, por ejemplo, con el Derecho civil navarro. Yo creo
que las instituciones vascas y la Diputaciéon de Navarra van a ser
beligerantes en este tema, e incluso algunas asociaciones que hay
aqui mismo, en Bilbao, que indudablemente estdn dedicadas al de-
sarrollo y al estudio de lo que son derechos civiles.

Desde nuestra perspectiva, este Proyecto de Ley tiene demasiado
Derecho administrativo, poco Derecho civil, y se ha compensado
del Proyecto anterior a éste lo que es Derecho constitucional o
aquello que debe de ser para todo el Estado.

En lo que respecta al tema de exenciones fiscales, nosotros en-
tendemos que esa frase que acufié Miguel Roca —yo creo que muy
afortunadamente— en relacién a la Ley de Mecenazgo, de que “sea
otra forma de pagar impuestos”, no estd recogido en este
Proyecto de Ley. No se ha dicho en las anteriores intervenciones,
y por eso lo digo: jquién es el mecenas?, ;quién es el que pone di-
nero! Aqui hay un tema de andlisis muy importante, por lo menos
para nosotros. Otra cosa es que se dote a las Fundaciones con
grandes capitales o grandes patrimonios y en este sentido quisiera
destacar que no me parece casual que el representante de
Izquierda Unida no esté en esta reunién. Creo, por ello, que uste-
des no van a poder calibrar en sus justos términos, cuiles son los
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ejes de la discusion en el Congreso en relacién con estos temas.
Y lo quiero hacer notar, porque cuando se habla de consenso se
dice: consenso, jcon quién? No se pueden hacer consensos a to-
das las bandas; esas piruetas las hacia el Partido Socialista cuando
tenfa mayoria absoluta, porque la mayoria la tenia garantizada,
pero hay que decidir con quién. Y ésa es la clave del consenso en
estos temas.

Nosotros en nuestra propia sociedad estamos habituados a ser
pequefios mecenas, y creemos que esa perspectiva no esta recogi-
da en el Proyecto. Eso es lo que yo entendia que queria decir
Miguel Roca con esa frase, que a mi modo de ver estd bien acufia-
da, “de otra forma de pagar impuestos”. Pagamos, muchos ciuda-
danos, doblemente la Educacién, pagamos doblemente la Sanidad,
somos socios de un club deportivo, de un club cultural, mantene-
mos un museo local con nuestras pequefias aportaciones, y todo
eso constituye un capital importante, por lo que esta Ley debiera
traer consigo también, de alguna forma, la modificacion del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, de forma que el
propio protagonismo social venga apoyado por todas esas aporta-
ciones que se hacen a partidos politicos, sindicatos, iglesia, clubes
culturales, educativos, etc. Nosotros vemos que toda esa pers-
pectiva no estd recogida en este Proyecto de Ley.

En resumen: en lo que fueron los Proyectos de la cuarta
Legislatura, nosotros presentamos enmienda a la totalidad al
Proyecto de Ley de Mecenazgo. El actual Proyecto nos parece
que estdi mucho mejor redactade —y comparto las opiniones del
Sr. Homs—. No obstante creemos que el tema de los derechos ci-
viles es suficiente como para presentar una enmienda a la totali-
dad de este borrador. Y no se trata de defender el Fuero por si
mismo, sino para poner las cosas en su sitio y para ser, incluso,
respetuosos con la legalidad vigente, porque esos articulos recogi-
dos en el Cédigo Civil, las addenda, lo que se llama el compendio
del Derecho civil, no estdn derogados ni la propia Ley los deroga.

Para terminar, rogariamos al Partido Socialista que este Proyecto
se debatiera a corto plazo, porque es un Proyecto de esos que
tienen ya, como los buenos riojas, muchos afios en la bodega, y
nos gustaria que de una sentada, desde nuestra pequefiez, saliera,
se descorchara y pudiera ser presentado en sociedad.

Nada mds, muchas gracias.



Angel Garcia Ronda

Muchas gracias por invitarnos, a mi en concreto, a mi Partido, a
un representante de mi Partido, a estas Jornadas, que estimo
—como alguien ha dicho anteriormente— se debieran hacer tal
como son éstas o de otra manera, pero siempre dirigidas a la mis-
ma finalidad, con mas frecuencia y, quizd, en més sitios también,
porque siempre quedan reducidas al dmbito donde se celebran
fundamentalmente; no sé si en Canarias se enterarin de que se
han hecho —y digo Canarias por ser el lugar més lejano de la na-
cion—.

Me perdonardn ustedes si en 23 6 24 minutos yo tenga que con-
testar a todos los intervinientes, a los muy dignos representantes
de la oposicion actual en el Parlamento, porque creo que no me
va a ser posible, teniendo en cuenta que han utilizado, en su con-
junto, un tiempo tres veces mayor. Tampoco crei que iba a ser
asi, es decir, que iba a tener un debate aqui tal como se suscita en
el propio Parlamento. Pensé que iba a ser una cosa mucho menos
directamente politica, a pesar de ser los representantes de los
partidos politicos quienes hablibamos; que iban a ser menos agre-
sivas —verbalmente me refiero— sus intervenciones. Y, claro, no
tengo més remedio que decir alguna cosa, siempre, desde luego,
procurando —porque éste es un tema muy delicado, mucho mas
de lo que ustedes pueden imaginarse— y utilizar la prudencia, que
uno a lo mejor no utiliza tanto en sus conversaciones particulares,
incluso con estos dignos representantes de la oposicion.

{Por qué? Porque, siempre, cuando hablamos de algo que esti en-
tre lo lucrativo y lo no lucrativo, donde se juegan cuestiones de
tipo fiscal, y si pago o puedo pagar mas por aqui o menos por all3,
pues entramos en un terreno resbaladizo y, como bien ha dicho el
Sr. Cortés, surgen esas desconfianzas, que él por supuesto tiene
hacia los Ministerios en cuanto que no estd dentro de ellos; cuan-
do esté, si es que estd alguna vez, ya veremos si mantiene esa des-
confianza o bien la traslada hacia el otro lado de la barrera.

Yo creo que aqui estamos en un juego —y a mi no me extrafia— de
ciertas desconfianzas, hasta ahora, entre aquellos que van a tener
que sacudirse los bolsillos, aunque no sean suyos personalmente
—y me refiero sobre todo a Hacienda, a las diversas Haciendas, no
solo a la del Estado, porque hay otras cuatro, como ustedes sa-
ben—, y entonces yo comprendo que ahi haya ciertas reticencias y,
sobre todo, cautelas. Y, por otra parte, no cabe duda que quienes
estin en el otro lado, quienes van a ver rebajada o, de alguna ma-
nera, favorecida su actividad por una Ley como ésta que pretende
hacer exenciones fiscales, estaran precisamente aduciendo su bue-
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nisima fe, etc. Pero ahi se plantea una cierta tensién que a mi me
gustaria neutralizar en ese sentido, porque creo que esta Ley
debe ser hecha desde el punto de vista de la confianza, de la con-
fianza y la comprension mutuas.

Si quiero decir que he oido varias veces que es sustantiva la parte
referente a Fundaciones o definicién de Fundaciones y adjetiva la
otra. No; seamos realistas. La sustantiva es la parte correspon-
diente a los incentivos fiscales, y la otra es de definiciones juridi-
cas, etc. Probablemente, si no hubiera esa sustantividad, ni tan si-
quiera estariamos hablando de esto; a lo mejor nos bastaba con
esta Ley de Beneficencia de 1849 y otros Decretos subsiguientes.
Estoy exagerando, I6gicamente; no me lo tomen en serio. Quiero
decir que seguramente no discutiamos tanto, ni teniamos tampo-
co tantas reticencias.

Lo sustantivo es qué es o que se paga y lo que no se paga, qué es
lo que se exime y lo que no se exime, cuando se trata de activida-
des de interés general, como las llama el propio Proyecto de Ley.

He de defender el conjunto del Proyecto de Ley, y, desde luego,
quien haya dicho que es muy malo dice una verdadera barbaridad;
una barbaridad traida por el deseo de oponerse o por la ignoran-
cia del propio Proyecto de Ley, que, bien leido, con tranquilidad,
con sosiego, exento de gafas especiales —-yo comprendo que los
representantes de la oposicion, cada vez que ven un Proyecto de
Ley que proviene del Gobierno, se pongan unas gafas que colo-
rean un poco siempre las cosas, aunque luego aduzcan su impar-
cialidad a la hora de analizar, pero eso es asi y yo lo entiendo, ya
que tienen que oponer alguna cosa—, veran que es un Proyecto de
Ley que en un porcentaje muy alto puede ser perfectamente vali-
do para todos. Que es perfeccionable, jcémo no!; por eso esta en
Proyecto de Ley, y un dia serd una Ley que no coincidira exacta-
mente con este Proyecto, como no coincide ningin Proyecto de
Ley con lo que al final se promulga. Y que, en este caso, debe ser
una Ley —y en eso estoy de acuerdo con los anteriores intervi-
nientes— que tiene que valer mas alla de Gobiernos de un color o
de otro, y que debe ser un Proyecto, en su conjunto, sustantivo
para caminar las Fundaciones y las otras actividades, y para el tra-
tamiento fiscal de todo ello. Creo que hay una voluntad general,
entre quienes estamos aqui, de llegar a acuerdos no sé si coincidi-
ria, en el caso de haber estado presente, el representante de
lzquierda Unida.

iQue los acuerdos no seran satisfactorios para todos?
Seguramente, porque no cabe duda que, aun en este terreno, ten-
dremos diferentes visiones: desde la intervencién o no interven-



cién del Estado, al propio tratamiento fiscal, al dejar a la lenidad o
a la libertad que se dé mas o menos, o a los aspectos de olvido,
de no control o de mayor control, etc. De todo eso tendremos
enfoques distintos, pero yo creo que tenemos una voluntad coin-
cidente y al final llegaremos a una Ley que satisfaga en gran medi-
da a todos. Y buena es la Ley —una Ley que debe salir en buena
parte consensuada— que no satisface en su totalidad a nadie. Yo
creo que son las mejores leyes, porque eso quiere decir que la
media de coincidencia es la mayor posible.

Y voy a contestar muy brevemente —como ya no tengo mas reme-
dio—a algunos de los aspectos que se han dado aqui como negativos.
El hecho de que haya en el futuro leyes fiscales o variaciones en
las leyes fiscales, no tiene por qué modificar, esencialmente, la
parte de los aspectos fiscales en esta Ley. Porque lo que se hard
en su dia, cuando haya que modificar algo, es correlativamente
adaptar la Ley que salga de aqui, de este Proyecto de Ley, a lo que
se haga en otras leyes o en las leyes sobre las cuales se habla:
Impuesto de Sociedades, Impuesto de Renta de Personas Fisicas,
etc. Incluso, como ustedes saben, aparte de los procesos legislati-
vos normales, en cada Ley de Presupuestos se pueden modificar
una serie de aspectos; en las disposiciones adicionales y finales
estd previsto que se podran modificar determinados aspectos de
la Ley, y siempre se puede hacer en los aspectos cuantitativos de
cualquier ley y, notoriamente, en las leyes que afectan a lo fiscal.
Es decir, que no habra ninglin problema en ese sentido.

Tenemos que modificar correlativamente los aspectos fiscales de
esta Ley si se dieran modificaciones ya en los tipos impositivos, ya
incluso en las figuras impositivas concretas.

Se ha hablado de que las Fundaciones pueden esperar a que haya
una Ley perfecta, y, mientras tanto, se van a quedar, no se van a
adaptar, etc. Hombre, yo espero que no, porque, entonces, todos
nos quedariamos quietos siempre. No hay leyes perfectas ni hay
convivencia perfecta, ni hay nada perfecto. Yo creo que a las
Fundaciones les interesara inmediatamente adaptarse a la Ley que
venga. Aunque también se ha hablado algo asi cuando se decia de
la actividad econémica y de la tributacién que en este Proyecto de
Ley se prevé, que a lo mejor algunas podian inclinarse por hacer
Sociedades Anénimas Mercantiles sin mas; yo creo que no. Basta
hacer un paralelo entre una tributacién y otra para ver que no
hay casos donde sea mas interesante hacer una cosa que otra.

La proposicion del Partido Popular en cuanto a tratar con un 1%
del Impuesto de Sociedades la totalidad de las actividades, mirenla
ustedes con ojos, digamos, no puramente de Fundacién, con ojos
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de ciudadano que también participa en esto, porque cada peseta
que deja de percibir la Hacienda es algo que tiene que pagar cada
ciudadano un poquito mds; eso, no lo duden, ustedes como ciuda-
danos también lo tienen. Si bien yo también estoy de acuerdo en
que esto, de alguna manera, debe ser pagar impuestos o comple-
mentar los impuestos de otro modo. Pero no cabe duda que un
| % seria una exageracién, que podria llevar a ciertas tentaciones,
que no me da tiempo aqui de especificar claramente, ni es del
caso tampoco que entremos en ello, porque para cautelar esas
cosas estaran las auditorias que se prevén en la Ley; no con una
concrecién excesiva, pero que si se refieren —y aqui contesto al
Sr. Homs— a dos parametros muy concretos que son: la cuantia
del patrimonio y el volumen de gestién de las Fundaciones.
Entonces, para eso estardn esas auditorias y también los servicios
Hacienda, para evitar que esas tentaciones se conviertan en reali-
dad. Pero el hacer determinadas exenciones excesivas en algo
que, sin embargo, son actividades econémicas normales, por mu-
cho que la titular de ellas sea una Fundacién, indudablemente inci-
ta, innecesaria e inconvenientemente, a ciertas actitudes.

En cuanto al 70% que se exige que sea invertido de todos los in-
gresos netos en actividades de las Fundaciones, a mi me parece
que no estd mal. Creo que eso lo discutimos en la Legislatura an-
terior, y yo propuse que se rebajara el porcentaje, porque un
80% —que entonces el Ministerio de Economia y Hacienda promo-
via— me parecia quiza un poco excesivo. No porque sea muy cali-
brable de una a otra, puesto que en una o en otra puede haber
distintos porcentajes de interés —por decir asi— para la propia
Fundacién. Lo que ocurre es que hay que llegar a una media, por-
que no seria posible tratar de manera distinta a todas las
Fundaciones y decir: ésta necesitard un 60% y esta otra un 93%.
Pero un 70% creo que no estd mal. Las Fundaciones deben estar
hechas para lo que son.

Y, antes de que se me olvide, voy a decir algo: creo que la finalidad
de las Fundaciones —y ustedes me podrian controvertir si a lo me-
jor no es asi— no es la propia Fundacién, ni su existencia, ni su man-
tenimiento, ni su acrecentamiento; la finalidad de las Fundaciones
—y algin apunte hay sobre eso en la Exposicién de Motivos del
Proyecto de Ley— son precisamente las actividades. Y se supone
que es la ciudadania en su conjunto, porque precisamente también
se cautela en la Ley que se hagan Fundaciones meramente para
unas cuantas personas nada mads. Las finalidades y el objetivo es dar
algo, que son actividades de interés general o coadyuvar a ello, y,
por tanto, no son las propias entidades sino aquello que se quiere
lograr. Y, en ese sentido, no seria bueno que no hubiese un gran
porcentaje, de lo que las actividades econédmicas dan para las



Fundaciones, que estuviese destinado a la finalidad de la propia
Fundacion. No podemos convertir a las Fundaciones en entidades
fundamentalmente burocriticas que se nutran a si mismas y que
tengan un valor por si mismas; tienen un valor en cuanto al objeti-
vo que pretenden. Y yo supongo que los fundadores asi lo quie-
ren. Lo que ocurre es que, como todos los entes, cuanto mas gran-
des sean, tienden —y las Fundaciones grandes pueden tener mds ese
problema— naturalmente a crear un corpus que por si mismo acaba
nutriéndose, y a olvidar un poco la finalidad y a mantenerse por si
mismas. Por eso les llamo, desde el punto de vista de ciudadano, a
tener cuidado con ello. Quiero decir que debe destinarse la mayor
parte de sus recursos a lo que es propio de las Fundaciones.

He dicho antes algo acerca de la confianza entre Administracién y
Fundaciones, pero no voy a repetir ni a abundar en ello. Si quiero
referirme a la posicién mayoritaria en sociedades mercantiles por
parte de las Fundaciones. Se pregunta jpor qué no? Desde luego
aqui se puede opinar libremente y, ademis, decidir en el sentido
que sea. Pero en entidades con una finalidad tan distinta de la de
una sociedad mercantil serd inconveniente —y ya para la sociedad
mercantil y para sus socios que no son de la Fundacion— que haya
quien domine y su finalidad desde luego no sea mercantil, y, por
tanto, en un momento determinado, siendo mayoritario, puede
tomar decisiones que afecten a lo que es la finalidad de una socie-
dad mercantil, que es el lucro, el crecimiento de su riqueza, el de-
sarrollo material, etc. Es decir, una Fundacién podria tomar deci-
siones, si fuera mayoritaria en una sociedad mercantil, que no fue-
ran en la linea de lo que una sociedad mercantil y sus socios, hay
que suponer, pretenden, porque, si pretenden otra cosa, ya dardn
sus beneficios a la propia Fundacién, si quieren. Podria una
Fundacién, con una finalidad fundamentalmente no lucrativa, estar
decidiendo en una sociedad cuya finalidad es fundamentalmente
lucrativa.

Es evidente que ahi se da una cierta paradoja, que no es muy sal-
vable si concedemos la oportunidad a las Fundaciones de que sean
mayoritarias en cualquier caso y sin ninguna clase de problema.
Otra cosa es que haya casos especiales en que pueda permitirse
que sean mayoritarias. Es decir, yo veo que eso puede ser un pro-
blema si se hace con generalidad.

En cuanto a las Fundaciones publicas, a las que el Sr. Homs con su
irreprimible y habitual ironia ha aludido, si creo que puedan exis-
tir. ;Por qué no va a haber Fundaciones piblicas? No del Estado,
parece, pero hay entes, organismos auténomos del Estado, em-
presas publicas que ;por qué no van a crear Fundaciones? No
creo que haya inconveniente. Todo lo que sea la creacion de unas
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Fundaciones bajo lo que pretende este Proyecto de Ley, en gene-
ral, sin entrar en detalles que podemos, en efecto, mejorar, me
parece que no es malo.

De todas maneras, no quiero dejar pasar la oportunidad, como
ponente en este caso, de decirle al Sr. Homs que da la impresion
de que ha pedido una huelga de Fundaciones también; porque les
ha dicho: vean, vean lo que se va a hacer la semana que viene; jus-
tedes también tienen que estar ahi! No me parece interesante
que las Fundaciones hiciesen huelga; estarian en contra de su fina-
lidad fundamental.

Me parece que también se ha hablado un poco de la no buena in-
tencién politica cuando se ha dicho: “Bueno, ahora esto se ha me-
jorado porque el Partido Socialista no tiene la mayoria”. Yo creo
que no es cierto. Pienso que somos muchos en el Partido
Socialista los que hemos estado peleando por una Ley de
Fundaciones o de Mecenazgo —o como queramos llamarla— lo me-
jor posible. Ha habido un proceso durante el cual se ha elaborado
una Ley que ustedes mismos reconocen como lo mejor que ha
habido hasta ahora. Lo demds seria un juicio de intenciones que
yo no puedo admitir. Y no puedo admitirlo porque he tenido
siempre, precisamente, la mejor intencién.

Antes hablaba de la cuestién de auditorias externas. A mi eso me
importa mucho; creo que todo el mundo estara dispuesto. En la
Legislatura anterior yo opiné que la Ley referida a Mecenazgo
—porque creo que el Mecenazgo abarca las dos partes que tiene
esta Ley— debe ser lo mas generosa posible, y lo més controlable
posible para que no haya esas reticencias de que antes habliba-
mos. Y yo, como alguien que ama profundamente la cultura y mu-
chos de sus aspectos —en los que siempre me he complacido,
como espectador y hasta como interviniente en ellos—, deseo que
sea asi, lo mds generosa posible, para que no haya ningin proble-
ma y podamos presentarla con toda claridad ante aquellas instan-
cias ministeriales que son, por oficio, reticentes, cautelosas y des-
confiadas. Debemos hacer que la Ley sea lo mejor posible en ese
sentido, que sirva para los objetivos que queremos, para que la
cultura y otros aspectos — como las actividades no lucrativas— se
puedan llevar a cabo de la mejor manera y que la financiacién pri-
vada ayude lo mas posible a unas actividades que, durante los afios
proximos —y quién sabe por cuinto tiempo, quizd para siempre—
no pueden ser cubiertas, de ninguna manera, ni por una cuestién
financiera ni, incluso, por voluntad de la ciudadania, a expensas so-
lamente de los Presupuestos del Estado. Y es légico que estemos
ahi.



Y en cuanto que esto debe ser un Encuentro, quiza el mds impor-
tante, entre la Administracion puablica y la financiacion privada,
creo que debemos estar en esta doble actitud de la mayor gene-
rosidad y la mayor apertura posibles para demostrar que las cosas
se hacen bien, y que no hay en ello ni se pretende ningiin engafio,
sino que se trata de perseguir los objetivos para los que estdn
destinadas las Fundaciones.

Con esto termino. Creo que me he adaptado exactamente al
tiempo. Vamos a ver si lo hacemos bien.
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Antonio Saenz de Miera

Buenos dias. Después de la larga sesion de ayer en la que estuvi-
mos reunidos, pricticamente, desde primera hora de la mafana
hasta la una de la madrugada; una sesién del mayor interés, por-
que, tanto la intervencién del profesor Tomis y Valiente, como la
siguiente de los expertos en relacién con los aspectos fiscales y
administrativos del Proyecto de Ley, como la conferencia o inter-
vencién de Fernando Savater durante el almuerzo, como la intere-
santisima participacion de los representantes de los partidos poli-
ticos en el debate que tuvimos por la tarde, en relacién con la ac-
titud de los partidos politicos sobre el Proyecto de Ley, como la
asamblea que celebramos, todo ello, insisto, tuvo una importancia
grande, y estamos seguros que va a tener una repercusién impor-
tante en el debate parlamentario que comenzara, aproximada-
mente, dentro de un mes en el Congreso.

Y hasta la dltima hora de ayer, aunque, de vez en cuando, nos he-
mos salido del esquema del Estado espaiiol, estibamos hablando
concretamente de nuestro Proyecto de Ley. Un Proyecto de Ley
que, sobre unas Autonomias mds, y sobre otras menos, tiene o va
a tener jurisdiccion sobre todo el Estado espafiol. Pero, en mu-
chas ocasiones, a lo largo de las discusiones salian referencias a
otros paises de Europa, especialmente de la Comunidad Europea,
tanto respecto al tratamiento fiscal como al hecho de que nos es-
tamos moviendo (las Fundaciones, como otras instituciones), en
una “nueva Institucion”, que es la Comunidad Europea o la Unién
Europea, que no tiene legislacion sobre las Fundaciones pero que,
evidentemente, el simple hecho de su existencia y el hecho de
que las Fundaciones espafiolas se muevan en ese mundo, va a re-
percutir también en las propias Fundaciones de este pais. Por eso,
era casi obligado completar el panorama que ayer veiamos con el
panorama europeo, para lo cual tenemos hoy a tres personalida-
des que nos van a hablar de Fundaciones, aunque, realmente, el
concepto Fundacién en cada pais, siendo basicamente el mismo,
institucién privada con funciones de interés general, cambia segiin
la tradicion social, cultural y legislativa de cada pais.

Y, en primer lugar, tenemos con nosotros al Sr. Tabatoni, que ha
tenido una relacién con la Fundacién Europea de la Cultura y con
la Fundacién BBV, y que va a ser el primero que va a participar
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desde una perspectiva, no de orden legislativo o fiscal, sino del pa-
pel que pueden desempefiar las Fundaciones, como instituciones
sociales, en la construccién de Europa, y, probablemente de for-
ma muy importante, de la Europa de los Ciudadanos, es decir, no
en la Europa de las “instituciones del Estado”, sino de las propias
iniciativas sociales que surgen en los pueblos que en estos mo-
mentos conforman la Union Europea.

Sr. Tabatoni, tiene la palabra.

Pierre Tabatoni

Tal como dije, no soy jurista, y mis estudios de Derecho quedan
ya muy lejanos. Por tanto, no quisiera que los eminentes juristas
que se encuentran en esta sala me tratasen como el pintor de la
antigiiedad, contestd a un zapatero que apreciaba su cuadro, di-
ciéndole : “t0 zapatero, no hables por encima de tus zapatos”.
Como dijo el Presidente, hablaré de los problemas de educacion,
y en los problemas de educacion voy interesarme en particular
por un problema que es la base de la constitucion de Europa, y
que es el de la formacién civica; la formacién civica de los ciuda-
danos, esto se dice mucho en la Fundacién BBV y en otras
Fundaciones de Europa, y me parece que las Fundaciones tienen
toda la flexibilidad necesaria para poder contribuir, de un modo
innovador, al renacimiento de la formacién civica.

En el plano del Derecho para Francia, Sr. Presidente, quisiera sim-
plemente decir dos palabras. Tenemos Fundaciones de utilidad
publica, existen unas 400 actualmente, muy ampliamente unidas a
empresas y a actividades culturales de empresa. Desde 1987 tene-
mos una Ley sobre el Mecenazgo, que protege la denominacién
de Fundacion y define el marco de las Fundaciones, y que no da
ninguna reglamentacién, ni sobre los procedimientos, ni sobre el
funcionamiento, de manera que se puede decir que Francia no dis-
pone de leyes especiales sobre las fundaciones.

Tenemos el Cédigo Civil que trata de establecimientos de utilidad
publica y que los somete a la autorizacion administrativa, y las
Fundaciones son tratadas de este modo. Por consiguiente, existe
una legislacion que funciona, es decir, que ha permitido el desa-
rrollo de centenares de Fundaciones muy activas en el plano cul-
tural con recursos importantes, que se benefician de privilegios
fiscales, pero limitados, y estdn sometidas a autorizaciones admi-
nistrativas, ya que cualquier Fundacién debe presentar sus
Estatutos a la aprobacién del Consejo de Estado y del Ministro del
Interior. Es un régimen particular, pero que funciona.



Quisiera ahora volver al problema de la formacion civica y sobre
el papel de las Fundaciones. La tradicién en nuestro pais, y creo
que en una gran parte de Europa, es el considerar que la educa-
cién es un bien publico. Ya sea dada por el sector publico o por el
sector privado, la educacion es un bien publico que, por consi-
guiente, estd sometido a consideraciones de interés colectivo. Y
aunque el sector privado auténomo intervenga en la educacion,
sélo lo puede hacer —por lo menos en la tradicién francesa y de
los paises de la derecha francéfona— en la medida en que esa in-
tervencion es conforme con las normas de los paises y con la po-
sibilidad de influir en el régimen de educacion.

Ustedes acaban de asistir en Francia, hace tres dias, a una manifes-
tacion considerable en las calles, que demuestra que los proble-
mas de educacion son problemas de ciudadania, en los cuales las
divergencias de opiniones son importantes. Es, por consiguiente,
delicado intervenir en dichos problemas, tal como el Gobierno ha
podido comprobarlo. Cuando se habla de educacién civica hay
que entender la formacion del pensamiento y de las actitudes en
el ejercicio de la ciudadania, es decir, de los derechos y obligacio-
nes que implica. La educacién civica es una educacién para la vida
en comun, pero en un marco donde la organizacién politica y la
organizacion de la sociedad civil garantiza a cada uno el ejercicio
de las libertades fundamentales, e instaura en ese marco la solida-
ridad. No hay civismo ni ciudadanos fuera de estas dos grandes
convicciones. En este marco se respeta la diversidad de los valo-
res y de las opiniones; es la cualidad de los demécratas. La socie-
dad reconoce unos principios de base que inspiran esas institucio-
nes y esos proyectos, y define unos métodos de decisién colecti-
va, unos métodos de resolucidon de conflictos y las reglas del jue-
go de la participacién de los ciudadanos.

La formacién civica difunde esas reglas del juego y prepara a los
ciudadanos para que éstos las apliquen. La formacion civica debe
constantemente adaptarse a la evolucion de las sociedades, a sus
relaciones, a las tensiones y a las oportunidades que se presentan.
Y sobre todo debe asegurar la coherencia entre las adhesiones de
los ciudadanos que expresan en nuestras democracias modernas
la diversidad de sus valores. Es por consiguiente, una tarea consi-
derable que se vuelve cada vez mas compleja, por lo cual en todos
los paises se plantea desde hace unos afios el problema de la re-
novacion, del rebrote de la formacion civica que interesa a un
cierto nimero de nuestras Fundaciones.

Esta renovacién hay que entenderla de dos maneras. Por una par-
te, la renovacién del lugar de los valores de ciudadania, de tole-
rancia y de didlogo pluricultural en los valores educacionales de
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conjunto. Es un lugar que sin duda alguna tiende a degradarse. Por
otra parte, se trata de promover la innovacién en el plano peda-
gogico, de modo que se conformen los principios de la tolerancia
y del civismo, se ensefie el alcance del mismo, las exigencias, me-
diante la historia y, ante todo, mediante el debate y el ejemplo de
la vida escolar.

Para indicar lo que yo entiendo por formacion civica, presentaré
mis observaciones esencialmente en dos puntos, para permanecer
en los limites del tiempo.

El primer punto es, en el fondo, cudl debe ser el lugar de la for-
macién civica en el proceso general de educacién. Hasta hace
unos diez afios, siempre se habia pensado que el proceso de edu-
cacién, que en Europa se remonta a 2.000 afios, conducia de un
modo natural al civismo, y que los estudios, tal como se impar-
tian, eran —aunque el civismo no fuera tratado como tal- un ejer-
cicio de la ciudadanfa. La realidad es que actualmente se puede
poner este objetivo en tela de juicio. Diré algunas palabras sobre
ello y después hablaré de un modo mis especifico del papel de las
Fundaciones en la renovacion de este civismo.

El lugar del civismo en la educacién se ha planteado en toda la an-
tigiledad, y, si ustedes lo recuerdan, en la antigua Grecia, que ha
aportado ampliamente las bases de la educacién moderna, la for-
macién civica era lo esencial. Habia la instruccion y habia la educa-
cién, que era impartida por lo que los griegos llamaban los peda-
gogos. A veces eran esclavos, pero muy cultos. De todos modos
eran hombres de confianza de la familia, y los pedagogos tenian
como funcién —es la etimologia— conducir a los nifios hacia la vida
de la ciudad y hacer de ellos adultos de la ciudad. El civismo era,
por consiguiente, lo esencial de la educacion antigua.

En el Renacimiento, los humanistas dieron la prioridad al desarro-
llo del individuo, pero lo hicieron dando una relevancia importan-
te a las relaciones entre la moral y la politica, y entre el ciudadano
y su devocion al reino. Después, todas las revoluciones que he-
mos conocido en el plano religioso, intelectual, espiritual, quisie-
ron formar nuevos ciudadanos. En la tradicion, el civismo ha esta-
do siempre en el centro de la educacion. Naturalmente, segin las
épocas, el concepto de los derechos y deberes de los ciudadanos
se ha modificado, pero desde hace un siglo, digamos un siglo y
medio, en nuestros paises de Europa se ha instaurado la idea ten-
dente de una democracia de libertad y de participacién. Y por ra-
zones que todos conocemos, hoy en dia la cohesion social consti-
tuye la base de una ciudadania activa: no existe ciudadania activa
sin cohesion social. La cohesién social corre hoy en dia el riesgo



de fragmentacion duradera, de repliegue sobre identidades parti-
culares y de desconfianza hacia las instituciones. Las razones son
de sobra conocidas: Se trata de los cambios muy rdpidos que se
producen en nuestras sociedades y que modifican las posiciones
de esperanza de unos y otros. Se trata de los procesos de globali-
zacion y de estandarizacion culturales que tienden a ocultar senti-
mientos de identidad, que crean tensiones culturales y sociales,
que contestan los valores comunes, o, lo que es més grave, que
hacen que los pueblos permanezcan indiferentes ante los valores
comunes, y que crean la pasividad civica. De este modo la necesi-
dad de renovacién de la formacién Civica es ahora algo esencial y
hay entonces una inclinacién hacia la educacion. Aunque se sepa
que la educacién en si ya no pueda asegurar la formacién civica,
es, sin embargo, la que sigue estando siempre en primera linea.

El papel de la educacion —y esto hay que recordario— es a la vez
cultural y civico. Es cultural porque la educacién debe dar sentido,
coherencia y perspectivas a los acontecimientos. Debe ejercitar
las mentes en la verdad, en la discusion politica y en la tolerancia.
Esto es lo propio de la instruccién. La formacién del espiritu estd
ahi: sentido, coherencia, perspectivas y tolerancia. La formacién
civica, en cuanto a ella, debe explicar la evolucién de las reglas del
juego de la vida en sociedad y del debate publico, y ejercitar a los
ciudadanos en dichas reglas. Y todavia hoy —esto ha sido compro-
bado muy a menudo— la evolucién de nuestras sociedades plantea
unos retos importantes para poder profundizar en los valores de
la educacién. Se ha comprobado que nuestra instruccion —ya que
es cada vez mas dificil hablar de educacion—, favorece la gestion
analitica, es decir, que descompone un elemento técnico instru-
mental, reduce las perspectivas de sintesis, favorece el compromi-
so, dentro de una preocupacién de consenso que, muy a menudo,
es un olvido de principio, y ahoga a los individuos en la inmensi-
dad del ruido de las comunicaciones modernas, que son mds una
fuente de confusion que de debate sobre los principios. El apren-
dizaje de los valores se vuelve entonces oportunista, casuistico y
afectivo, y la importancia de la razén, que en la educacién debe
siempre ser capaz de compensar la pasién, sin olvidar nunca que
la formacién es también una formacién de los sentimientos, la im-
portancia de la razén, o se hace abusiva y crea unas reacciones
sentimentales, o se vuelve insuficiente y deja aflorar los sentimien-
tos.

Nuestros educadores lo han entendido muy bien, y por esa razén
se puede observar que se da cada vez mayor importancia a las dis-
cusiones, a los debates sobre la actualidad, y que la discusion es la
base misma del civismo ya que no existe discusién sin la escucha
del otro, sin esfuerzo para comprender la légica y la cultura del
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otro. No obstante, estd claro que en esta sociedad tan heteroge-
nea donde vivimos, apuntamos cada vez mas hacia los barrios del
extrarradio de las grandes ciudades y no hacia las grandes ciuda-
des, y es en esos barrios del extrarradio de las grandes ciudades
donde se encuentran todos los crisoles de transformacion de
nuestras sociedades modernas. Nuestros educadores descubren
muy a menudo, con brutalidad, la sorpresa de una sociedad cada
vez mas heterogénea, de lo que se denomina las sociedades del
extrarradio, y son esas sociedades las que dentro de diez o veinte
afios van a estar en las universidades y, por consiguiente, las que
van a ocupar todos los cargos de responsabilidad en la sociedad.

Este ultimo reto de la educacién, que no es de los menores, es el
siguiente: cdmo conformar la adhesién a unos valores de ciudada-
nia mientras que nuestras sociedades deben preparar a los j6ve-
nes para que puedan vivir en una sociedad competitiva, individua-
lista y globalizante. Es una tarea muy dificil y es la razén por la cual
la pedagogia de los valores, la bisqueda relativa a los medios para
perseguir una verdadera educacién a partir de los valores es una
prioridad para la sociedad. Y nosotros pensamos, por lo menos
algunos de nosotros, que por su libertad, por su insercién muy
fuerte en la red de la sociedad —de la sociedad civil—-, las
Fundaciones pueden desempefiar unos papeles totalmente innova-
dores,

Entonces, las Fundaciones, en nuestra tradicién juridica, sacan su
legitimidad de sus iniciativas de interés general y constituyen lo
que los juristas llaman el tercio sector, y su papel en la sociedad
civil, que compone la base de la democracia, es un papel muy na-
tural. Sin embargo, segin los paises, este papel de terceros secto-
res es muy diferente.

En los paises de tradicion anglosajona —y me dirijo a mis compafie-
ros que han sido inspirados por la filosofia de John Locke— es evi-
dente que los cuerpos intermediarios disfrutan de una gran liber-
tad y de un gran desarrollo. Pero Francia tiene otra tradicién cul-
tural. Antes de la Revolucién Francesa el reino de Francia, el rey
de Francia, desconfiaba mucho de las Fundaciones existentes, in-
cluso el Edicto Real de 1748 habia prohibido las Fundaciones debi-
do a todo tipo de razones juridicas y politicas. Después vino la
Revolucién Francesa, donde imperan las ideas de Jean Jacques
Rousseau, son las ideas de la voluntad general que se imponen a
todos, y la Revolucién Francesa prohibe categéricamente, con la
famosa Ley Le Chapelier, el desarrollo de las Fundaciones, y han
sido necesarios unos cuantos afios, unos centenares, para que las
Fundaciones vuelvan a encontrar un lugar sin tener todavia una
ley. Estamos por consiguiente ante un contexto cultural donde la



practica de las Fundaciones existe, pero donde el medio cultural
—por razones que no tengo tiempo de desarrollar aqui pero que
serian muy interesantes— hace que las Fundaciones deban interve-
nir en el conocimiento intimo de las caracteristicas culturales y
operar con una cierta prudencia.

De todos modos, las Fundaciones tienen unas caracteristicas que
les permiten ser muy innovadoras. Tienen flexibilidad, deben pilo-
tar acciones de cambio, pueden —y esto es muy importante— crear
lo que se denomina en psicologia social unos efectos de anuncio,
es decir, que pueden informar a la opinién publica sobre los cam-
bios que son importantes, pero que la opinién publica no percibe
todavia, y pueden desarrollar experiencias piloto que permiten in-
formar a la opinién publica y dramatizar ciertos acontecimientos;
esto es absolutamente capital. También pueden desbloquear obs-
taculos y ayudar a difundir, con los medios mas modernos, por
ejemplo, experiencias positivas en materia de formacion civica,
pero poco conocidas, no difundidas, y cuya difusion cumpliria una
funcién importante en la transformacion de la sociedad. Las funda-
ciones tienen también la experiencia de los medios audiovisuales,
practicamente todas; estin mads a gusto con los media que lo estin
los medios de educacién, ya que el medio de la educacion y los
medios de informacién estin siempre un poco como el perro y el
gato. Desgraciadamente los nifios que escuchan los medios de co-
municacion se encuentran en la educacién con unos docentes que
sienten un cierto malestar ante los media. Y éste es un problema
que creo que las Fundaciones deberian ayudarnos a tratar.
Finalmente las Fundaciones, como érganos de la sociedad civil,
trabajan siempre en buena cooperacién y en plena transparencia,
glasnost —es una palabra que ya pasé al francés, tal vez no al ruso,
pero al francés si, es una palabra importante— con todos los sec-
tores influyentes de la prictica civica. Y esta capacidad de coope-
racién con todos los sectores, da a las Fundaciones esta legitimi-
dad social de sus iniciativas y garantiza unas participaciones activas
por parte de los actores en sus trabajos.

Por consiguiente, las Fundaciones tienen, debido a su naturaleza,
sus pricticas, su tradicién, su posicién en la sociedad, su capacidad
de iniciativa, y también debido a una experiencia que siempre las
incita a obrar con prudencia cuando se trata de intereses colecti-
vos, una tradicién y una experiencia que podrian ser de gran utili-
dad a la educacién.

Entonces, jcémo hacerlo? Podria hablar de ello largo y tendido.
Creo, Sr. Presidente, que no es éste el lugar para entrar en deta-
lles, e iré simplemente a la conclusién diciendo que, cuando se
dice que hay que renovar la formacién civica, ésta no consiste Uni-
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camente en formar ciudadanos. La formacién civica, como lo de-
cia muy bien Platén, es formar al hombre justo en la sociedad jus-
ta. Son las dos cosas a la vez las que crean de verdad la ciudada-
nia, y una gran difusion de la ciudadania en la democracia es for-
mar ciudadanos justos. Ha sido necesario que pasen varios siglos
para entender lo que esto queria decir. Es formar un hombre de
razén pero que conoce los limites de la razén; es un hombre sen-
sible a los sentimientos, un hombre que no es sensible a los sofis-
tas, es un hombre que no se deja vencer por el cinismo, es un
hombre que posee el realismo de los estoicos, es un hombre que
tiene la compasién y el amor de los cristianos. Es una tarea muy
dificil y que nuestra educacién tiene dificultades en sostener. Y es-
peramos que las Fundaciones sabran, de alguna manera, tomar el
relevo. Gracias.

Jan-Herman Meerdink

En el programa que les ha sido entregado creo que se me presen-
ta como el Presidente de la Fundacién Principe Bernardo. La ver-
dad es que soy el director y no asi el presidente de la misma. La
diferencia fundamental entre ambos cargos es que a mi me pagan
un sueldo y al Presidente no. A propdsito, volveré sobre este
asunto més adelante.

Muchas gracias por sus palabras de presentacién, Antonio. Una de
las cosas que no ha dicho sobre mi vida y que me enorgullece mu-
cho, es que fui uno de los fundadores en Holanda de la
Asociacién de Fundaciones. Creo que fue un paso fundamental
para las Fundaciones en los Paises Bajos, ya que nos reunimos
para crear una asociacién y hacer la misma labor que su Centro
de Fundaciones en Espafia. Ustedes fueron un ejemplo a seguir
para nosotros, del mismo modo que también lo fueron la
Fundacién Americana del Cancer y el Consejo de Fundaciones.
Creo que trabaja perfectamente bien con Inglaterra, Alemania,
Finlandia, Espafia; en la actualidad hay un determinado nimero de
asociaciones implantadas en estos paises, cuyo futuro pienso es
muy halagiiefio.

Participé tanto en la creacién de esa Asociacién como en la pri-
mera publicacion de un Directorio de Fundaciones holandesas.
Quisiera decirles algo sobre la Fundacién Principe Bernardo. Se
trata de la Fundacién cultural més grande de los Paises Bajos, y no
solamente trabajamos en el campo del arte, sino también con la li-
teratura, monumentos e incluso conservacion de la naturaleza. El
objetivo elegido por la Fundacién es muy amplio y recibe el titulo
de “La cultura en Holanda". En nuestro pais incluso la conserva-



cion de la naturaleza se considera como tema cultural, ya que es
el propio holandés el que da forma a gran parte de la misma.

Muchas gracias por invitarme a venir aqui. Me encanta Espafia y
cada vez que llego a este pais aumenta mi carifio hacia Espafa y
sus habitantes. Sin embargo, hoy parto con desventaja ya que soy
el Unico orador que no va a hablar en su idioma materno. El pro-
fesor ha hablado en francés y el siguiente ponente lo hard en in-
glés, aunque, como procedo de un pais minoritario, me veré obli-
gado a adaptarme a las circunstancias y dar la charla en inglés.
Pido disculpas, por tanto, si en algiin momento no soy lo suficien-
temente explicito o no logro encontrar las palabras mas adecua-
das.

Las Fundaciones en Holanda. No les voy a aburrir con los detalles
juridicos ya que estoy seguro de que figuraran por escrito en al-
gun lugar, incluso en el Centro de Fundaciones Europeas de
Bruselas. Aun asi, voy a dar unas pinceladas generales y hablaré
también sobre un pequefio cuestionario que ha sido distribuido
en algunos puntos de Europa y cuyos resultados llegaron la sema-
na pasada. Pero voy a empezar por Holanda.

Ha habido, y sigue existiendo, una gran confusién respecto al ni-
mero de Fundaciones que operan en Holanda. Algunas personas
dicen que hay entre 70.000 u 80.000 Fundaciones, lo cual querria
decir que nuestro pais es muy rico. Eso no es cierto. El problema
reside en el propio idioma, en la manera de traducir determina-
dos conceptos juridicos. En Holanda, una Fundacién viene a ser
un organismo legal que puede actuar en muy diversas dreas, y su
rapido proceso de creacién Gnicamente exige la intervencién de
un notario, dos personas y una pequefia suma de dinero. Es mas,
incluso para organizar un seminario de este tipo, en Holanda se
crearia una Fundacién a fin de reducir los riesgos financieros para
los organizadores. En este caso, la Fundacién serfa el organismo
legal con capacidad de organizar el seminario que posteriormente
podria ser abandonada o mantenida activa ya que no se necesitan
grandes sumas para ello. En los Paises Bajos las Fundaciones vie-
nen a ser instrumentos legales muy dtiles para todo tipo de activi-
dades.

Pero eso no quiere decir que todas estas Fundaciones tengan di-
nero, ya que, en lineas generales, casi todas tratan de conseguir
fondos. Por tanto, si hablamos aqui sobre Fundaciones, supongo
que nos referimos a aquellas que tienen dinero. Nosotros las defi-
nimos como “fondos”. Asi pues, la traduccion exacta del nombre
de mi Fundacién vendria a ser “Fondo de la Fundacién Principe
Bernardo”, y la palabra “Fondo™ tinicamente sirve para indicar que
tenemos algo de dinero.
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No es el Principe Bernardo quien aporta los fondos de mi
Fundacién, sino que provienen de las donaciones efectuadas en
los Paises Bajos, de los legados; a veces se trata de grandes heren-
cias —en la actualidad estamos gestionando una operacién de unos
10.000.000 de florines holandeses (aproximadamente 5.000.000
de délares) correspondientes a una herencia que alguien desea
dejarnos—. Sin embargo, casi todo el dinero procede de las dife-
rentes loterias (parecidas a la loteria de la ONCE espafiola). En
Holanda, la LOTTO funciona como una organizacién privada jun-
to con otras organizaciones en las que participamos como
Fundacién. Estas operaciones nos permiten conseguir grandes
cantidades de dinero, de tal forma que disponemos de un presu-
puesto anual que alcanza unos 12.000.000 de ddlares.

En la actualidad creo que hay en Holanda unas 500 Fundaciones
activas que operan a modo de lo que podriamos catalogar como
fondos. Hay 500 activos y otros tantos inactivos. De ahi que las
estimaciones apuntan hacia la existencia de unas mil, lo cual coin-
cide con lo que sucede en Alemania, Inglaterra y otros paises.

Una de las cosas que —en mi opinién, por lo menos— me parecia
curiosa era que se habian creado mas de la mitad de las fundacio-
nes después de la Segunda Guerra Mundial. De ahi que sea incier-
ta la nocion de que una Fundacién es algo muy antiguo en los
Paises Bajos ya que el 50% de las mismas fueron implantadas con
posterioridad a la guerra. Nosotros sabemos cuil es nuestro pre-
supuesto anual, aunque es muy dificil llegar a descubrir cuanto se
gastan las Fundaciones en los Paises Bajos; no es como en los
Estados Unidos ni, hasta cierto punto, como en Gran Bretaia,
donde existen algunas cifras orientativas; nos vemos obligados a
hacer cdlculos aproximados, a escuchar lo que dice la gente sobre
sus gastos anuales, ya que muy pocas Fundaciones publican datos
relacionados con sus presupuestos anuales o con las cifras de ca-
pital.

Aun asi, estimamos que las Fundaciones holandesas estin gastan-
do cerca de 50.000.000.000 de pesetas en servicios sociales, mo-
numentos, arte, etc. Esa cifra sélo representa un 0,6% de nuestro
presupuesto nacional, aunque creo que es muy relevante, ya que
uno suele exagerar la importancia de las Fundaciones, especial-
mente cuando estds delante de otras. Sin embargo, hay que tener
en cuenta que en los Paises Bajos unicamente se alcanza el 0,6%,
lo cual te obliga a adoptar un marcada actitud de modestia.

Por otra parte —como dijo el profesor hace unos minutos— las
fundaciones tienen que desempefiar un papel especial y, gracias a
ese pequefio aspecto financiero que aportan a la vida social y cul-



tural, desarrollan un efecto multiplicador. Son estimuladores y
pueden poner cosas en marcha, lo cual es a veces mis importante
que el propio dinero.

Bien. Esta ha sido una descripcién muy breve de mi Fundacién y
de la situacién holandesa en general. Por otra parte, tenemos
también la situacién fiscal de Holanda, y ustedes estin aqui para
hablar sobre la ley tributaria espafiola, asi que a continuacién
abordaré la situacion fiscal para decirles que gozamos de mas pri-
vilegios que ustedes en la actualidad, Sin embargo, espero que la
situacién cambie a partir de lo acontecido en los Paises Bajos ya
que disfrutamos de un clima, tanto legal como fiscal, muy agrada-
ble y liberal.

En Holanda, las Fundaciones estin exentas del pago del Impuesto
sobre la Renta o bienes y no pagan Impuesto de Sociedades a me-
nos que la Fundacién esté gestionando un negocio. Algunas
Fundaciones lo hacen, aunque esa faceta tributa separadamente
sin afectar a la totalidad de la Fundacién. Por eso hay muchas
Fundaciones que crean una Fundacién nueva para los negocios,
mientras que la antigua se encarga del capital y de todas las demas
actividades. Ademas, se hace muy a menudo ya que resulta muy
facil crear una Fundacién.

En Holanda, toda donacién es desgravable tanto para personas fi-
sicas como juridicas. Evidentemente, hay alguna férmula de tribu-
tacién en el Impuesto sobre la Renta, aunque no les voy a explicar
los detalles ya que no son demasiado interesantes; de hecho va-
rian en todos los paises europeos, aunque los contribuyentes y
empresas casi siempre pueden conseguir alguna desgravacion me-
diante donaciones a las Fundaciones. En algunos paises, dicha des-
gravacion es muy importante mientras que en otros es muy redu-
cida. Sin embargo, siempre hay mecanismos a los que recurrir y
he visto en el informe que ustedes tienen algo parecido aqui.

Lo que es importante e interesante, es que en muchos paises eu-
ropeos existen leyes o normas que regulan las actividades finan-
cieras de las Fundaciones, las cuales no existen en Holanda. Mas o
menos tenemos el mismo sistema que Francia, donde —hasta cier-
to punto— sigue aplicindose el cédigo de Napoleén en nuestro
sistema judicial y que regula las Fundaciones como organismos le-
gales. Sin embargo, no dice mucho sobre cémo deben las
Fundaciones gestionar sus finanzas. Se trata de una situacién muy
privilegiada y creo que no me importaria que cambiara algo.
Quizds sepan que en los Estados Unidos hay una serie de leyes
muy estrictas relacionadas con la gestion financiera de las
Fundaciones para que puedan seguir disfrutando de la exencién

165



166

fiscal correspondiente; se aplica la misma férmula a Alemania y
Finlandia y supongo que serd igual en Inglaterra.

Holanda, sin embargo, carece de normas respecto a cuanto dine-
ro debes gastarte en tus propias actividades. Por ejemplo, puedes
tener muchos cientos de ingresos y gastarlos en actividades o
bien hacer una aportacién de capital; nadie te dice que no lo pue-
das hacer. Esté claro que, caso de obrar asi durante algunos afios,
el inspector de Hacienda probablemente te diga que no estds en
activo y que, por tanto, te debe retirar la exencién tributaria; sin
embargo, no hay ninguna norma y nunca he tenido conocimiento
de casos asi.

Personalmente pienso que, si tuvieran nuestro sistema liberal que
también existe en otros muchos paises europeos, serfa necesario
ejercer un fuerte control financiero sobre las Fundaciones ya que,
en caso contrario, tanto el publico en general como los politicos
tendrian la sensacién de que las Fundaciones son entidades que
funcionan en la semioscuridad, organizaciones cerradas... Es decir,
son ricas pero nadie sabe de cudnto dinero disponen, y eso, en mi
opinién, es un punto de partida muy malo para una funcién publi-
ca. Asi pues, cuando una Fundacién europea cuenta con exencio-
nes tributarias, lo que conlleva es un control financiero muy
fuerte.

Al prepararme para intervenir en este seminario, me preguntaba
por qué Espafia no concede una exencion tributaria a las
Fundaciones y por qué lo hicimos nosotros. jPor qué es asi? No
sé si hablaron sobre este tema ayer, pero se me ocurren una se-
rie de razones. Una de las razones respecto a conceder exencio-
nes fiscales a las Fundaciones es de indole filosofica. Tanto las
Fundaciones operativas como las que dan subvenciones le eximen
al Estado de una serie de responsabilidades que, en caso contra-
rio, van a tener que ser cubiertas con dinero procedente de im-
puestos. Aunque las Fundaciones todavia aporten un porcentaje
reducido de fondos para la sociedad, el dinero conseguido se in-
vierte en lugares como hospitales, museos, etc., cuyos responsa-
bles se verian obligados siempre a recurrir a las autoridades loca-
les o al Gobierno parafa financiacién en el supuesto de ser la tni-
ca fuente.

Por tanto, si una Fundacién hace una contribucién hacia la socie-
dad y es sometida a tributacién total o parcial, puede afirmarse
que es tremendamente ilogico e injusto obrar de esa manera ante
ese tipo de Fundaciones; es extrafio. Creo que éste es el elemen-
to basico por el cual en muchos paises del norte de Europa el
Estado ha optado por no aplicar impuestos a las Fundaciones.



Tal y como he sefalado antes, las Fundaciones deben operar con
total transparencia ante el Gobierno o Estado, debiendo propor-
cionar datos financieros y presupuestos anuales junto con detalles
relacionados con los gastos del afio. Ademds, todo ello debe ir
acompafiado por informacién sobre el capital y lo que se hace con
el dinero. Puedo decir que mi Fundacién coopera de lleno en ese
aspecto. Hacemos publicas todas las donaciones que nos hacen.
Somos una tipica organizacién que da subvenciones, unas tres mil
cada afio, que se hacen publicas para que todo el mundo pueda
ver el destino final del dinero. En algunas ocasiones quizas resulte
Ser una carga para Nnosotros pero, por otra parte, permite que
nuestra organizacion abra sus puertas de par en par, asumiendo
asi una responsabilidad total, la cual, desde mi punto de vista, es la
contrapartida a disponer de una exencién fiscal.

Otra de las razones por las que pienso que deben concederse
exenciones fiscales a las Fundaciones espafiolas pasa por el hecho
de que asi se estimulan el crecimiento y la creacién de
Fundaciones. Si un Gobierno facilita el proceso de creacién de
una Fundacion dando ademds exenciones fiscales, estd claro que a
la gente no le importard gastar su dinero de esa manera. Por el
contrario, cualquier férmula de tributacion disminuiria la predis-
posicién hacia el “mecenazgo”, e incluso podria generar trampas
fiscales o forzar a la gente a tratar de sacar su dinero del pais. Por
tanto, cuanto mas estricto sea el sistema fiscal, mds trata la gente
de encontrar férmulas para esquivarlo. Asi pues, pienso que seria
mds aconsejable para los gobiernos tratar de estimular al publico
en vez de limitar sus ideas.

En cuanto a la tercera idea —y no estoy seguro de como funciona
en otros paises como Espafia, por ejemplo— es que la tributacién
de una Fundacién no estimula el trabajo del voluntariado y gran
parte de las 80.000 fundaciones que he descrito anteriormente y
que operan en los Paises Bajos funcionan en base a voluntarios.
Por otra parte, hay muchas fundaciones que son “fondos™ —como
la mia— y que también trabajan con voluntarios.

En Holanda hay unos 2,7 millones de voluntarios, aproximada-
mente un 24% de la poblacion total. Esto significa que una cuarta
parte de la poblacién trabaja activamente como voluntario en
hospitales, museos, impartiendo cursos de idiomas para inmigran-
tes, labores sociales, etc. Hay muchisimo trabajo de voluntariado.
El nimero medio de horas de trabajo por voluntario ronda las 2,3
por dia, lo cual es significativo ya que el nimero total de horas su-
pera las 500.000.000 que recibe el Estado gratis. Por tanto, la
exencion fiscal resulta ser un estimulo esencial para las organiza-
ciones que llevan a cabo ese trabajo.
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Personalmente tengo mis dudas respecto a poder conseguir un
nimero tan elevado de voluntarios como en los paises del norte
de Europa si se ejerce un fuerte control tributario. Creo que la si-
tuacion es jgual en Inglaterra, Alemania, Bélgica... Desconozco la
situacion espafiola, aunque quizds pudiera ser un argumento muy
bueno aqui también.

Los voluntarios no piden dinero a la organizacién a cambio del
trabajo que realizan, ya que tampoco pide dinero el Estado; es
mds que probable que los voluntarios exigieran ser remunerados
si el Estado gravara a la organizacion.

En lo que respecta a mi propia Fundacién, tenemos unos 250 vo-
luntarios en nuestro Consejo. Ya he dicho que los miembros del
Consejo no reciben un salario, no se les paga nada con la Gnica
excepcion de gastos de desplazamiento en determinadas ocasio-
nes, pero eso es todo. Tenemos quince departamentos disemina-
dos por los Paises Bajos, cuyos consejos rectores estin compues-
tos de voluntarios. Disponemos ademads de siete consejos de ase-
soramiento que acuden a nuestra Fundacién unas cuatro veces al
aflo para aconsejarnos sobre las diferentes solicitudes recibidas.
Por lo general, son personas muy conocidas en los Paises Bajos,
personas de renombre, a las que no se les paga, ya que todo es
absolutamente gratis. Con la Gnica excepcién de la Secretaria, el
resto de la organizacién funciona sobre la base del voluntariado.
Dudo que mi Fundacién hiciera todo lo que hace en la actualidad
en el supuesto de tener que hacer frente a impuestos elevados.
Creo que no.

Quizds pueda esgrimir una dltima razén para cambiar en Espaiia la
ley que aun se encuentra en el Parlamento. Se trata de la siguien-
te: en la mayoria de los paises europeos rige un sistema tributario
muy liberal. Espafia, junto con Francia, seria una marcada excep-
cién. Incluso Portugal, su pais vecino, tiene un sistema mis liberal
que ustedes. Desconozco la situacion italiana. Francia, como se ha
sefialado ya, es todo un caso por derecho propio ya que las
Fundaciones no estin trabajando como en otros Paises a modo
de fondos. Hay una gran organizacién llamada “Fondation de
France”, pero dicha-“Fondation de France" estd obligada a pagar
impuestos sobre sus ingresos. Por tanto, tampoco es Francia un
ejemplo excesivamente bueno. Creo que Espaiia deberia volver la
mirada hacia los demas paises europeos y ponerse en linea con
ellos.

En el Tratado de Roma hay un articulo que excluye a las organiza-
ciones sin afdn de lucro. Por tanto, y desde un punto de vista le-
gal, la Comunidad Europea no se deberia ocupar de las
Fundaciones sin dnimo de lucro.



Aun asi, conozco varios ejemplos en los que el Parlamento
Europeo desea estudiar el tema de la armonizacién de normas y
empieza por la armonizacion de las normativas fiscales. El Comité
de Cultura del Parlamento Europeo sobre Educacién de la
Juventud y los Medios de Comunicacién solicita que se aplique
una armonizacién juridica y fiscal a la normativa mds favorable que
existe en la actualidad. Por tanto, en el Parlamento Europeo se
tiende a conseguir una armonizacién del tratamiento fiscal y quie-
ren llevarlo todo hacia la normativa mas favorable que exista. Eso
va a resultar problemidtico ya que todas las normativas difieren
respecto a lo que es o no favorable, aunque la tendencia marcada
es la idonea, y serfa una pena que Espafia aprobara una ley que tu-
viera que ser modificada fundamentalmente en un futuro cercano
para estar en linea con los demis paises europeos.

Espafia tiene un equilibrio maravilloso en cosas como la naturaleza
y la cultura, la tierra y el mar... incluso en las emociones y el inte-
lecto, y, en mi opinién, serfa una lastima no llegar a establecer un
equilibrio con el resto de Europa. Gracias.

Michael Brophy

Sefior Presidente, sefioras y sefiores. Trataré de hablar en inglés
que es, como suele suceder en el caso de un inglés, el tnico idio-
ma que soy capaz de hablar, y desde luego que no sé manejarme
en ninguno de los tres o cuatro idiomas empleados en Holanda.
Por tanto, vayan por delante mis disculpas por ello.

Hay un inglés que supongo conoceréan todos ustedes, a quien ca-
talogamos como uno de nuestros detectives romanticos mas fa-
mosos. Se llamaba Sherlock Holmes vy, sin apenas tener pistas, era
capaz de resolver enigmas muy complicados. Por tanto, y a modo
de introduccién a mi ponencia, les voy a dar dos pistas: La prime-
ra es que disfruté de una cena excelente anoche, de la misma ma-
nera que también lo hicieron ustedes, Yo cené en un pueblo espa-
fiol llamado Beasain, situado al otro lado de Bergara, en las inme-
diaciones de la autopista a San Sebastidn. Por si no lo conocieran,
debo decir que se trata de una zona mas bien industrial, aunque
no fea, segin lo que adiviné a ver entre los montes nevados. Esta
es la primera pista.

Pasemos ahora a la segunda. Cuando me desperté esta mafiana en
la habitacién de un agradable hotel que la Asociacién Espafiola de
Fundaciones habia tenido la amabilidad de reservar para mi, me
quedé atoénito al ver en la prensa que la CAF —mi propia organiza-
cién, es decir, la Charities Aid Foundation— habia presentado una
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sustanciosa oferta por importe de varios millones de délares para
el suministro de material rodante al nuevo Metro de Hong Kong.
Aunque incluso me da vergiienza decirlo, todo ello tiene explica-
cién. Cuando salia anoche del aeropuerto hacia las ocho de la tar-
de me encontré con un sefior que portaba un cartel que rezaba
“CAF". El no hablaba nada de inglés y yo nada de espafiol. Acto
seguido me monté en un gran Mercedes y salimos rapidamente en
direccién hacia lo que creia eran los alrededores de Bilbao. Al no
conocer la ciudad, pensaba que era muy grande una vez transcu-
rrida media hora. Empecé a preocuparme algo cuando llegamos a
la autopista y, tras abonar un sustancioso peaje, me fijé en un car-
tel que ponia “San Sebastidn"”, donde, como balandrista, habia es-
tado en cierta ocasién, recordando ademis que estaba bastante
cerca de Francia.

Traté de detener al chofer, pero cuando dije: “hotel...."” —se me
habia olvidado el nombre aunque era bastante similar a una ciudad
llamada Donostia—, él me dijo: “si, si, si... fibrica papieri, fibrica
papieri”. A lo que yo contesté: “hotel”..., pero seguimos nuestra
marcha. Y asi fuimos subiendo y bajando entre montes nevados
hasta que llegamos a un excelente hotel llamado “Castillo de...
—algo—. Todos mis papeles estaban en el maletero del Mercedes y
recordaba vagamente, de haber leido el programa en el avién, que
iba a tener lugar una cena en el “Castillo de...” —algo—.

Asi que llegamos a este estupendo hotel de Beasain y me tomé un
whisky, ya que sabia que en Espafia se cenaba tarde, Subi después
a mi habitacién y al bajar de nuevo se acercé a mi el director y
me dijo: “le estdn esperando en el restaurante”. Por tanto, acudi
al restaurante, donde me senté a la mesa y empecé a cenar. Pero
ahi no se hablaba ni inglés ni espafiol y se repetian dos palabras
que no era capaz de comprender: “wooing tok”, wooing tok....
rolling stock (material rodante)....rolling stock, rolling stock...
Hong Kong... rolling stock, etc.

Tras haber tomado el primer plato, observé que detrds de noso-
tros estaba un sefior de pie, de aspecto chino, que no dejaba de
gesticular y diciendo que habia estado esperando en el aeropuer-
to durante tres horas para que le fuera a recoger el coche de
CAF. Asi que, tras pedir disculpas profusamente, tomé un taxi de
vuelta a Bilbao, donde llegué esta madrugada, coincidiendo con
ustedes tras disfrutar de su maravillosa cena.

Para mi ha resultado ser toda una aventura y me ha brindado la
posibilidad de dar una vuelta por Espafia —casi todo ella—... aunque
sea de noche.

Bien. En primer lugar, voy a contarles algo sobre la Charities Aid
Foundation dentro del contexto CAF (y no fabricamos material



rodante, sino que somos una organizacién de caridad) y del siste-
ma tributario inglés o briténico, que es lo que les interesa abor-
dar, segln tengo entendido. A continuacién, hablaré sobre el
Centro Europeo de Fundaciones, ya que creo que dicho Centro
estd en proceso de crecimiento como institucion y es muy impor-
tante, como cabe suponer, para las Fundaciones de los doce pai-
ses de la Union Europea.

Puedo decir, con conocimiento de causa (lo cual no haria en
Inglaterra), que la Charities Aid Foundation es realmente un pari-
sito del sistema tributario inglés. La Charities Aid Foundation fue
creada hace pocos afios —en 1974— (tengo aqui informes anuales
para aquellos que estén interesados) y se ha convertido en la ac-
tualidad en una enorme organizacién. Gestiona fondos por impor-
te de 250 millones de libras esterlinas. El afio pasado recibié |63
millones de libras. Tiene ademds [40.000 clientes-donantes. Por
tanto, estd claro que, a pesar de que la Charities Aid Foundation
sea una organizacién relativamente joven, estd creciendo y es muy
prospera. Espero que éste también sea el caso de la empresa CAF
en Beasain.

Se ha llegado a esta situacion gracias a la evolucién del sistema tri-
butario en Gran Bretafia en los ultimos veinte afios, de manera
mds especial en los diez mds recientes. Las razones ya han sido
expuestas por nuestro colega holandés. Lo que definimos como
nuestro Gobierno conservador —donde desempefié, desgraciada-
mente, la Sra. Thatcher el papel que todos conocemos— tenia
como meta el promover la provisién de servicios no gubernamen-
tales. De ahi que al Gobierno le interesara mucho liberalizar el
sistema fiscal para conseguir un mayor nimero de donativos,
crear méds organizaciones de caridad y, como es evidente, consti-
tuir fundaciones a partir de las aportaciones hechas por personas
juridicas y fisicas.

Asi que es posible que les interese saber que se produjeron conti-
nuas mejoras en nuestro sistema fiscal. Si asi lo desea, una empre-
sa puede regalar —libre de impuestos— todos sus beneficios. Toda
compafiia que sepa cémo hacerlo puede regalar sus beneficios
—sin impuesto alguno— en cualquier pais del mundo. Lo unico que
debe demostrar es que la organizacién a la que entrega sus bene-
ficios (o parte de los mismos) funcionaria como organizacién de
caridad si operara en el Reino Unido.

En la actualidad (y no asi en 1980) cualquier persona puede entre-
gar todo su dinero a una Fundacién de caridad privada para que
ésta pueda dar subvenciones, etc. También cabe la opcién de en-
tregar todos tus ingresos o capital —sin impuesto alguno— a una
organizacién de caridad que funcione como tal en el Reino Unido
o en el extranjero.
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Las organizaciones de caridad nunca han sido gravadas. Por otro lado,
el principio empleado en el sistema de Gran Bretaia es radicalmente
diferente al de casi todos los demds. Aunque la gente no lo sepa, cuan-
do se habla de la tradicién anglosajona, las diferencias respecto al sis-
tema empleado en los Estados Unidos también son muy pronunciadas.
En Gran Bretafia no han sido gravadas las organizaciones de cari-
dad desde hace siglos. Fueron eximidas del pago de impuestos en
el Estatuto de la Reina Isabel y no han sido incluidas desde enton-
ces. Por tanto —y esto es algo que digo con cierta trepidacion ya
que sé que hay muchos abogados en esta sala, y yo no soy uno de
ellos asi que trataré de simplificar la explicacion al maximo para
que la puedan interpretar con claridad— si entregas tus ingresos o
parte de los mismos (seas persona fisica o juridica) a una organi-
zacion de caridad, eso significa, en principio, que se convierten en
ingresos de esa organizacién, sea de caridad o una Fundacién,
aunque en el Derecho inglés no se establece una diferenciacién
entre ambas.

Una vez que el regalo-donativo se convierte en ingresos de una
organizacién de caridad y, debido a que las organizaciones de cari-
dad nunca han sido gravadas, cualquier impuesto que ya haya sido
pagado sobre esos ingresos por parte de la empresa o el indivi-
duo donante podra ser recuperado directamente de Hacienda.
De esta manera, la organizacién de caridad le hace saber a
Hacienda que ha gravado los ingresos percibidos y que, como tal,
no estd obligada a pagar impuestos por ese concepto. Ese es el
principio empleado por el sistema britanico y probablemente tam-
bién sea la razén por la que resulta tan liberal. También es el mo-
tivo por el cual ha crecido tan sorprendentemente la Charities
Aid Foundation, ya que hacemos una labor que podria ser catalo-
gada como “trabajo de denominador comun”. Un 60% de las mil
empresas mas importantes de Inglaterra entregan parte de su di-
nero a la Charities Aid Foundation, la cual se encarga de llevar a
cabo las gestiones con Hacienda; es decir, como organismo de ca-
ridad exenta de impuestos, recupera los tributos que ya ha abona-
do la empresa y los afiade a sus fondos.

El tema de la recuperacion de impuestos es uno de los motivos
por el cual ha demostrado ser tan atil nuestra organizacion. La se-
gunda razén se refiere a que trabajamos igual que un banco en
muchos aspectos. Tanto es asi que si tuviera que describir lo que
somos en esta preciosa sala, creo que diria que la Charities Aid
Foundation es un banco. Por ejemplo, cuando Marks & Spencer
(uno de nuestros clientes mas importantes) hace una donacién
técnica a la Charities Aid Foundation sobre la cual recuperamos
impuestos, decimos que no se trata de nuestro dinero, sino de di-
nero de Marks & Spencer y lo ingresamos en una cuenta corrien-



te en nuestro “Charity Bank” (Banco de caridad) a nombre de
Marks & Spencer a quien entregamos un talonario. Transcurridos
unos seis meses les damos una tarjeta de caridad CAF.

Esto significa que Marks & Spencer recupera la facultad de emitir
cheques sobre ese dinero que debe ir a parar a una organizacién
de caridad que no sea la Charities Aid Foundation. La organiza-
cién receptora del donativo procede entonces a cobrar ese dine-
ro con cargo a la cuenta abierta en el “Charity Bank” de la
Charities Aid Foundation.

Esta féormula se aplica a personas naturales o juridicas, cuentas co-
rrientes y cuentas de capital a las cuales, evidentemente, defini-
mos como trusts. Asi pues, tenemos algo asi como mil trusts bas-
tante grandes donde el donante original hace uso de los intereses
devengados a través del trust para hacer donativos libres de im-
puestos, sin las responsabilidades propias de un fiduciario, sin con-
tables y, lamento tener que decirlo, sin abogados caros ya que se
encuentran bajo el paraguas de la Charities Aid Foundation y su
banco en el Reino Unido.

Otro ejemplo. El Gobierno, para animar a la gente a hacer donati-
vos, quiso introducir un programa de deducciones en némina to-
talmente libre de impuestos. Es decir, se trataba de algo que se
podia aplicar a cualquier empleado de cualquier empresa publica o
privada, autoridades locales, Gobierno, Tesoreria, Hacienda, etc.
Simplemente queria cerciorarse de que cualquier persona que de-
seara entregar sumas relativamente reducidas de dinero libres de
impuestos lo pudiera hacer. El problema era el miedo que se tenia
respecto al posible abuso del sistema por parte de los empleado-
res.

También temian que las organizaciones de caridad acumularan
mds donativos que los oficialmente declarados. De ahi que se vie-
ra obligado el Gobierno a crear una agencia de caridad controla-
ble, encargada de las labores administrativas y de actuar de inter-
mediario ante el empleador para las deducciones en némina —an-
tes de pagarse los impuestos— para poner el dinero “en lugar se-
guro” antes de llegar a las organizaciones de caridad. Por tanto, se
trataba de un concepto de intermediario, broker o agente.

Afortunadamente y para nuestro propio bien dijeron: “pero si ya
disponemos de la Charities Aid Foundation que est4 haciendo esa
misma labor”. Asi fue como el Gobierno nos faculté para aceptar
aportaciones voluntarias y libres de impuestos procedentes de los
empleadores. Dichos empleadores descontaban el dinero segin
las instrucciones del propio empleado —de manera totalmente vo-
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luntaria— y era canalizado hasta un banco donde abrimos una
cuenta. A continuacién le facilitamos todo tipo de informacion
respecto a los centros de caridad que operan en Inglaterra y se-
guimos sus instrucciones para los donativos correspondientes.

Por tanto, pueden ver que el sistema fiscal de Gran Bretafa es
muy liberal, y es asi por razones politicas, con lo cual, quizis sea
un tema a considerar por parte de ustedes y sus representantes
politicos; lo que se quiere conseguir politicamente es un consenso
entre sus ambiciones politicas y las propias. En segundo lugar,
icudles son las decisiones a tomar para liberalizar su situacion fis-
cal? Se me ocurre otro ejemplo. Si en Gran Bretafia, una organiza-
cion de caridad desea ganar dinero trabajando en algo que no tie-
ne nada que ver con esa organizacion, puede mentar una filial co-
mercial que se convierte en una empresa independiente con fines
lucrativos que paga impuestos. Sin embargo, deben recordar que
en Inglaterra una compafiia puede ceder todos sus beneficios li-
bres de impuestos. Asi pues, una filial comercial rentable de una
organizacién de caridad que vende productos al publico para ge-
nerar un beneficio puede, a su vez, producir un beneficio para la
organizacién matriz a partir de sus beneficios exentos de grava-
menes.

De esta manera, una organizacion de caridad en Inglaterra puede
montar una filial comercial de fines diferentes para obtener dine-
ro. Quizd les parezca esto interesante. Asi es en el caso de Rusia,
donde estamos en conversaciones con el Gobierno de ese pais
para la liberalizacion o creacién de un sistema fiscal que pudiera
ser relevante para la situacion rusa, la cual, como saben perfecta-
mente bien, es muy mala. Ademds, las personas que tienen el di-
nero (y hay muchas) no son las que precisamente querrian entre-
garlo a las organizaciones de caridad. Por tanto, ni el Gobierno, ni
las empresas ni la poblacién pueden dar donativos ya que no tie-
nen dinero. Unicamente lo podria hacer la Mafia.

Por tanto, jcudl es la finalidad de una ley fiscal liberal? Bien. Este
es el aspecto concreto de la ley fiscal britinica sobre el que esta-
mos discutiendo con el Gobierno ruso o Ministerio de Finanzas
del mismo. Es decir, se trata de crear una compafiia capaz de ge-
nerar beneficios que sirva de ayuda para las organizaciones de ca-
ridad que se dedican a atender a los incapacitados o pobres que
pueblan las calles de Mosct. Si se permite crear una compafiia ca-
paz de generar beneficios que serian entregados —libres de im-
puestos— a una organizacién de caridad, lograriamos asi poner los
cimientos de un sistema no sometido al sistema tributario que
conseguiria ingresos para aquellas organizaciones que tanto los
necesitan, Se trata de un ejemplo dramitico.



Pero, en mi opinién, se deben liberalizar las leyes fiscales a fondo
y de una manera acorde con la propia situacién, sea o no politica.
{Qué es lo que quiere sacar la gente de todo esto!

Vamos a pasar ahora de la Charities Aid Foundation y la situacion
en Inglaterra al Centro Europeo de Fundaciones. Por ejemplo,
cuando se “occidentalizé” (si se me permite la expresion) la
Republica Checa y posteriormente el Gobierno hangaro, llegaron
a la conclusion de que necesitaban una serie de elementos para
convertirse en paises democriticos de economia occidental. Asi
que lo que hicieron fue introducir todas las leyes liberales aplica-
das a las Fundaciones con exenciones fiscales para los donativos
con ligeras diferencias entre Hungria y Checoslovaquia. Todo el
mundo decia: “Bien, ahora podemos dirigirnos a las democracias
de la Unién Europea de td a ti. Tenemos un sector emergente de
caridad como antafio y disponemos ademds de leyes fiscales libe-
rales”. Sin embargo, carecian de una normativa adecuada para
ello. La consecuenca de ello es que Checoslovaquia ha perdido
sus leyes fiscales liberales y Hungria estd a punto de hacerlo; unas
leyes cuyo objetivo consistia en animar a la gente a hacer donati-
vos y crear fundaciones.

Pero sucedié asi por carecer de una normativa adecuada.
Pensaban que el hecho de tener la liberalizacién sin control ni su-
pervision gubernamental era signo de libertad e independencia.
Ambos conceptos discurren a la par, ya que si vas a implantar |e-
yes fiscales liberales cabe esperar que se ejerciten controles mds
rigurosos. De lo contrario, seria preferible hacerlo a través del
Estado que se encargaria asi de gastar en lo que mds beneficioso
sea para la comunidad. Por tanto, nos resulta algo dificil conven-
cer a estas democracias emergentes del este y centro europeo y
también a las organizaciones de caridad y fundaciones de Moscu
de que es razonable que los gobiernos respectivos quieran saber
quién eres, sometiéndote a controles adecuados una vez al afio,
regulandote con leyes que te indican lo que puedes y no puedes
hacer a cambio de esos impuestos que te llegarfan desde el
Gobierno. Es decir, un régimen liberal exento de impuestos.

Estoy seguro de que sus debates sobre la liberalizacion fiscal, nor-
mativa aplicable y control estatal del sector independiente seran
mucho mds complejos que lo dicho por mi sobre el tema. Cuando
empleo la palabra “independiente”, no significa que se le puede
permitir a una organizacién que trabaje ilegalmente o sin supervi-
sién alguna.

La fecha de puesta en marcha del Centro Europeo de
Fundaciones coincidié con la caida del muro de Berlin o, cuando
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menos, de parte del mismo, el 9 de noviembre de 1989. Algunos
de los miembros fundadores del Centro Europeo de Fundaciones
son la Charities Aid Foundation y Fundacién Cultural Europea (se-
gun veo, representada aqui hoy). Veo que hay otra —mi pronuncia-
cién espafiola deja mucho que desear— la Fundacién Santa Maria,
una importante Fundacién mariana con sede en su pais.

Estdbamos los ocho miembros fundadores reunidos en Bruselas
cuando, hablando de manera figurativa, oimos el gran estruendo
fuera causado por la caida del muro de Berlin. No tenfamos la in-
tencion de avanzar tan rdapidamente. Sin embargo, empezamos a
adoptar una mayor gravedad y a prestar mds atencién a la impor-
tancia que tenia establecer un nicleo robusto para las actividades
independientes de las Fundaciones en todos los rincones de la
Unién Europea. De ahi que estableciéramos un programa especial
el mismo dia de la Fundacién para comunicar con los paises del
este y centro de Europa. En concreto, con Polonia, Checoslova-
quia y Hungria.

Creo que el Centro Europeo de Fundaciones ha sido un éxito.
Desde 1989, es decir, mucho después de crearse la Asociacién
Espafiola de Fundaciones (y creo que tienen unos 200 afiliados), el
Centro Europeo de Fundaciones cuenta con 40 Fundaciones im-
portantes entre sus miembros de pleno derecho con una cuota
anual de unos 10.000 ecus; otras 40 6 50 fundaciones asociadas a
2.000 ecus/afio y bastantes Fundaciones del este y centro euro-
peo a quienes creo que se les define como “Fundaciones miem-
bros invitadas™ y cuyas cuotas de afiliacién son abonadas por otras
Fundaciones.

Por lo tanto, ha crecido y su presupuesto operativo dedicado a
programas y afiliados actualmente alcanza aproximadamente
1.000.000 de ecus/afio, lo cual no estd nada mal tras haber trans-
currido unos seis afios, mas o menos. Tiene diversas metas: de-
sea, entre otras cosas, establecer una relacién entre el trabajo
realizado por las Fundaciones en los paises de los Doce y las deci-
siones y procesos operativos de la Comisién Europea. Es posible
que sepan que, cuando la Comision presentd las nuevas propues-
tas para la creacién de una Asociacién Europea hace ahora unos
tres afios, no se hizo mencién alguna de las Fundaciones y fue la
intervencién del Centro Europeo de Fundaciones la que, de forma
general y detallada, logro introducir la palabra “fundaciones” y las
implicaciones correspondientes en la propuesta del estatuto nue-
vo de la Asociacion Europea de Fundaciones.

Otro ejemplo del papel desempefiado por el Centro Europeo de
Fundaciones como elemento de presién guarda relacién con el



programa Tacis. Estoy seguro de que conocen los programas
Phare y Tacis de apoyo para el este y centro europeo y las anti-
guas republicas soviéticas. Son programas grandes de mucho dine-
ro —y espero no molestar a nadie de la Comisién al decir esto—,
mucho dinero malgastado. Para las Fundaciones (que cuidan mu-
cho sus finanzas) resulta frustrante ver cémo se despilfarran gran-
des sumas que van reduciéndose drasticamente antes de llegar a
su destinatario. Incluso en algunos casos se presta poca o nula
atencién a los resultados o éxitos que ese dinero pueda producir
en los paises que reciben la ayuda.

El director del Centro Europeo de Fundaciones, John Richardson,
ha sido capaz de ejercer la influencia necesaria sobre la Comisién
directamente, sobre los directores generales pertinentes y el
Parlamento para conseguir una mejor utilizacién de esos grandes
programas de apoyo para las Fundaciones. Se trata de otro ejem-
plo mds. Asi pues, el papel fundamental del Centro Europeo de
Fundaciones consiste en vigilar las actividades de la Comisién,
coordinar sus propuestas con las Fundaciones y comunicar las
opiniones de las Fundaciones a la Comisién. Evidentemente, eso
significa que debe existir una estrecha relacién entre el Centro
Europeo de Fundaciones y los doce paises europeos.

Significa ademds el establecimiento de unas relaciones estrechas
con sus propios miembros; por ejemplo, con la Fundacién Santa
Maria de Espafia y también con otras asociaciones inglesas, holan-
desas o alemanas. Tienen que existir canales para que tanto la in-
formacién como las opiniones puedan circular libremente si que-
remos que el papel desempefiado por el Centro Europeo de
Fundaciones ante la Comisién sea verdaderamente eficaz.

La segunda funcién del Centro Europeo de Fundaciones consiste
en atender a sus miembros ya que, como sabran, algunos de los
grupos temadticos tienen menos éxito que otros. Durante algiin
tiempo ocupé el cargo de presidente de una organizacion que se
dedicaba a gestionar el status juridico y fiscal de las Fundaciones
en los paises de los Doce. De hecho, sacamos un papel —en reali-
dad se trataba de todo un documento— que para mi era tremen-
damente eficaz ya que era algo parecido a los marcadores futbo-
listicos en Inglaterra, porque cuando el resultado era Espafia, 2,
Inglaterra, 8... aplaudiamos todos. Sin embargo, cuando era
Holanda, 9, Inglaterra, 6... nos echdbamaos todos a llorar.

Por tanto, este documento que abordaba el status de las
Fundaciones, sus normativas y el aspecto fiscal de las mismas en
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los paises de los Doce me parecia muy importante y repleto de
publicidad. Como director recientemente nombrade del Centro
Europeo de Fundaciones, voy a animarle a John Richardson a que
emplee este documento con mds frecuencia. Incluso quizds debie-
ra tomar un vuelo a Madrid para demostrar cémo las Fundaciones
espafiolas gozan de determinadas ventajas en comparacién con
otros paises.

Asi pues, la funciéon como afiliado es otro de los aspectos mas im-
portantes del Centro Europeo de Fundaciones. Dentro de poco
va a celebrarse un reunién (y espero no cometer un terrible
error como en esta ocasién) patrocinada por la Fundacién BBV
en Bellagio (Italia), para hablar sobre el futuro de las Fundaciones
en Europa e, implicitamente, sobre el futuro del Centro Europeo
de Fundaciones respecto a sus miembros fundadores. Todo ello
tendra lugar el mes que viene cerca de uno de esos maravillosos
lagos italianos.

La tercera funcién del Centro Europeo de Fundaciones consiste
en proporcionar un sistema de comunicaciones. Como suele ser
el caso en Bruselas, le han asignado uno de esos nombres tan ra-
ros (generalmente griegos). En este caso hablamos del Programa
Orpheus en contraposicién con el Programa Euridice u otros. El
objetivo del Programa Orpheus consiste en establecer un sistema
de comunicaciones de multiples aplicaciones. En primer lugar, son
las propias Fundaciones las que deben contactar con la Secretaria
del Centro Europeo de Fundaciones para recabar informacién en
Espafia, o Inglaterra..., o donde sea, para asi compraobar si solicitan
fondos... para comprobar qué tipo de politica siguen...; el
Programa Orpheus también proporciona a las Fundaciones infor-
macién sobre las diferentes organizaciones de caridad: cuédntas
hay, como se les puede entregar los donativos, hasta qué punto
son eficaces en su labor, si tienen o no sellos de aprobacion o
acreditacién, y si se trata, por ejemplo, de American Cancer en
Madrid, j;como podemos saber si es la verdadera American
Cancer y no una de las 19 falsas American Cancer que estan re-
cogiendo dinero por todo el continente europeo en la actualidad?

Por tanto, pensamos que el programa de comunicaciones o infor-
macion del Centro Europeo de Fundaciones, es decir, el
Programa Orpheus, estd en fase embrionaria aunque cada vez va a
adquirir mds importancia. Creo que ustedes también aspiran a lo
mismo en Espafia, pero nosotros deseamos conseguir un sector
independiente mayor y mas significativo, libre de impuestos, con
una buena normativa e informacién éptima. Me atrevo a decir,
ademds, que el trabajo a realizar por parte de la Comisién
Europea con el Centro Europeo de Fundaciones solamente repre-
senta a uno de los ingredientes esenciales.



Ya he hablado durante demasiado tiempo —aunque no tanto como
mis colegas— pero he procurado describir la Charities Aid
Foundation y cémo encaja dentro de un sistema fiscal liberal bri-
tdnico que quizas les interese estudiar. También he sefialado que
el Centro Europeo de Fundaciones desea hacerse eco de los inte-
reses de los Doce y de aquellos paises del este de Europa que de-
sean unirse a nosotros.

Gracias, sefior Presidente, por brindarme esta oportunidad.
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Victoria Camps

De la politica a la sociedad

Es para mi un honor haber sido invitada a este Encuentro de
Fundaciones para dar nada menos que la Conferencia de clausura.
Creo que es muy importante, en estos momentos, organizar ac-
tos como éste, gracias a la existencia de un Centro de
Fundaciones llevado con el esfuerzo y el entusiasmo de Antonio
Sdenz de Miera. Como es muy importante asimismo que se haga
una buena Ley de Fundaciones, no sélo por lo que pueda repre-
sentar la existencia de la ley en si misma, sino porque el sentido
que adopte esa ley serd reflejo del giro que, a mi juicio, tiene que
producirse de la politica a la sociedad. Hoy mas que nunca, nos
hace falta recuperar eso que ha venido a llamarse "sociedad civil",
si es que existié en algin momento tal sociedad. Tal vez, la socie-
dad civil no haya sido nada méds que una idea filosofica: una buena
idea, sin duda, pero irreal. La sociedad civil ha sido, como ya vio
Hegel, el ambito de unas libertades individuales, aptas para defen-
derse de las opresiones del Estado, pero incapaces de agregarse
en la configuracion de proyectos colectivos.

Asistimos hoy a un declive del Estado, a una crisis del Estado
como proyecto moral. Si nadie cuestiona la legitimidad formal del
Estado como garante de los derechos bdsicos, si empieza a fla-
quear la idea de que el Estado —el Estado de bienestar, para ser
exactos— sea capaz de resolver todos los problemas que le salen
al paso. El Estado de bienestar impuesto en todo el mundo desa-
rrollado —a pesar de los neoliberalismos que lo amenazan—, el
Estado garante, sobre todo, de los derechos econémico-sociales,
se encuentra en un estado critico y esta reclamando medidas ur-
gentes que le salven de un posible desmantelamiento que nadie
desea ni estd dispuesto tolerar.

En efecto, el Estado como administrador y garante de unos servi-
cios bdsicos no puede atender ya mas demandas. El ciudadano,
por su parte, no esta dispuesto a renunciar a unos derechos que
tiene totalmente asumidos. Las demandas crecen y lo hace tam-
bién la burocracia administrativa, de forma que la gestién de lo
publico pierde en agilidad y eficacia. Pensamos que la privatizacion
o la descentralizacion de determinadas empresas publicas daria
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mejores respuestas a la demanda social. Ademas, la sociedad es
mas cilida; la Administracién es mas fria. Aunque reconocemos
que las prestaciones sociales necesitan un cierto control y prota-
gonismo del Estado, necesitan también esa calidez que pueden
otorgar las iniciativas y organizaciones privadas. Creo que debe
darse una complementariedad entre el ideal de justicia que deben
tener las instituciones del Estado, y la solidaridad como actitud de
los individuos. El Estado de bienestar, uno de los fenémenos mas
progresistas del siglo xx, sin lugar a dudas, ha desresponsabilizado
a los ciudadanos de sus deberes de solidaridad. No conseguire-
mos —como pedia hace un momento el profesor Tabatoni— un in-
dividuo justo para una sociedad justa, si no conseguimos mds justi-
cia y, a la vez, més solidaridad. Pensemos en uno de los problemas
que nuestra sociedad tiene: el envejecimiento de la poblacién. Ese
problema no se resuelve sélo con politicas piblicas tendentes a
hacer mas justa la situacion de los pensionistas. Los viejos necesi-
tan, ademés, afecto, familia, solidaridad de las generaciones que se
encuentran, por edad, menos discriminadas o mis favorecidas. La
misma consideracién merecen el problema de la inmigracién, la
ecologia, la discriminacion de la mujer, y tantos otros problemas
sociales acuciantes.

En suma: es importante que empiece a organizarse la sociedad,
que se aprovechen al miximo las organizaciones existentes, para
que las prestaciones sociales ganen en eficacia y en humanidad,
para que todas las prestaciones necesarias puedan verse atendi-
das.

Por una parte, pues, la crisis del Estado de bienestar estd recla-
mando mds iniciativas sociales que acudan en su ayuda. Por otra
parte, existe lo que algunos tedricos han llamado la "anomia de-
mocritica”. Pues es cierto que vivimos en sociedades democrati-
cas, que creemos en la democracia, pero también lo es que nues-
tra sociedad es "anémica", vive fragmentada y sin normas comu-
nes. No tenemos valores comunes o, si los tenemos, son muy
abstractos y no se reflejan en la prictica. Las razones de que esto
ocurra son, a mi juicio, bisicamente tres.

|. La politica ha perdido credibilidad por verse reducida a una po-
litica de partidos, excesivamente burocratizados y corporatizados,
con ideologias confusas y poco diferenciables entre si. Como re-
conocen hoy muchos sociélogos, vivimos en sociedades "corpora-
tivas" o, también, "tribales". En cualquier caso, son los grupos
—grupos cerrados en si mismos y en sus problemas y, por tanto,
nada cooperativos— los que fijan sus propias normas. Cada grupo
defiende su identidad y sus intereses, pero no ve ni quiere ver los
intereses comunes que son los que afectan a toda la sociedad.



2. No tenemos una nocién clara de ciudadania. También la ciuda-
dania estd en crisis, como lo est4 el Estado de bienestar. Son dos
crisis paralelas. Habria que recuperar la idea de un ciudadano "ac-
tivo" —republicano—, capaz de mantener la vida privada propia del
burgués, pero capaz, al mismo tiempo, de interesarse por la vida
publica, de utilizar su libertad a favor de los demis y no sélo a fa-
vor propio. Ese individuo con "amor propio" —que defiende
Fernando Savater— que no deja de querer al otro. Aprender a
usar las libertades no sélo para uso individual, gozar de una liber-
tad positiva y no sélo negativa, una libertad constructiva para to-
dos —ya que el individuo es impensable sin sociedad- es una de las
tareas pendientes que tenemos. Es cierto que las leyes del merca-
do no ayudan —por eso las caracterizamos de "salvajes"—, pero co-
rregir sus desmanes es, precisamente, la funcién del Estado de
bienestar y ahora debe serlo también de la "sociedad del bienes-
tar",

3. El tercer punto que acredita, mds que ningan otro, la "anomia
democritica” es la falta de participacién y compromiso de los ciu-
dadanos con lo publico. No podemos decir, utilizando un término
griego, que somos todos idiotes: ciudadanos que no se interesen
por lo publico, por lo comin, que es, en definitiva, lo de todos. El
idiotes estd repartido por toda la sociedad: jovenes que pasan de
todo, viejos marginados, y una clase dirigente que sélo se entu-
siasma por su pequefio mundo y que extiende la desperanza y la
desilusion a todo lo demds. El clima resultante es de falta de parti-
cipacién y falta de ciudadania, de desprestigio de lo publico y ano-
mia democratica.

Por todo ello, creo que es hora de pasar de la politica a la socie-
dad, que hay que favorecer ese cambio. Por una razén también
"egoista": el Estado de bienestar estd desmoronindose, o en peli-
gro de hacerlo, y sin embargo nadie quiere renunciar a los dere-
chos individuales, adquiridos con el esfuerzo de muchas reivindi-
caciones y de muchos siglos. Hay que arbitrar, pues, formas imagi-
nativas, para que esos derechos queden cubiertos, para que las
prestaciones a las que estamos habituados —pensiones, sanidad,
educacién— sigan en pie y de una forma cada vez mas satisfactoria
y eficaz.

También tiene una justificacidn de caracter politico ese giro de lo
politico a lo social, aunque pueda parecer lo contrario. La demo-
cracia necesita una revitalizaciéon permanente. Y una forma de em-
prender la revitalizacién es corrigiendo el modelo del Estado be-
nefactor. Un Estado que no es un dios omnipotente, capaz de
todo, sino que necesita la ayuda de los individuos, de la sociedad.
El proyecto educativo, por ejemplo —un proyecto también en per-
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petua crisis y cuestion sobre sus propios contenidos—, necesita la
implicacién de la sociedad. Nadie duda de que la educacién es
algo de interés comin. No se puede permitir que los problemas
de la educacién los resuelvan unilateralmente los poderes publi-
cos. Como no es bueno que se resuelvan esos problemas sélo
desde la Universidad o desde los centros educativos.

Nos encontramos ante un problema de "corresponsabilidad”, de
responsabilidad compartida. Hoy hablamos de correspensabilidad
fiscal, una corresponsabilidad tal vez mas sencilla de llevar a la
practica que la que yo propengo, porque es mas cuantificable, se
puede plasmar en cifras. La corresponsabilidad social reclama vol-
ver a pensar en lo que Rousseau llamé la "voluntad general" y
que hoy llamamos "intereses comunes": los intereses de todos, o
los problemas de todos. Tal vez no sepamos decir claramente qué
es lo que nos interesa a todos. Pero cudles son los problemas que
nos afectan a todos, eso si lo sabemos con bastante precisién. Los
problemas que no pueden ser resueltos individualmente, porque
exigen una ayuda institucional y, ademas, la cooperacion de todos
los ciudadanos. Son problemas —insisto— que exigen justicia y soli-
daridad.

No es el Estado el Gnico responsable ante los problemas comu-
nes. Lo decia Oskar Lafontaine: "el Estado se ha convertido en el
chivo expiatorio de todos los males". Una adaptacion de la expre-
sién italiana: "piove... porco governo!" La politica es siempre y a
cualquier propésito la gran culpable. Corresponsabilidad significa,
en cambio, que con respecto a determinados problemas, la res-
ponsabilidad debe ser de todos. Una idea dificil de entender por-
que somos individualistas y el individualismo actual nos enfrenta a
una serie de paradojas que querria resumir brevemente.

Vaya por delante que el individualismo no es necesariamente algo
malo. El individuo es, sin duda, el sujeto ético por antonomasia,
un sujeto inalienable de derechos que deben ser preservados
frente a los poderes abusives y dominantes de quienes pretenden
tenerlo exclusivamente bajo su control. Es bueno, por otra parte,
que el individuo sepa autogobernarse y tenga la posibilidad de ha-
cerlo, que quiera mantener su intimidad y la libertad de su vida
privada. Si al Estado le corresponde luchar por la justicia, condi-
cion indispensable de la felicidad individual, al individuo y sélo a él
le corresponde buscar y elegir la forma de vida que considere mads
propicia para acercarse a la felicidad. No obstante, ese individuo
que ha de gozar de la libertad, pero también ha de saber contro-
larse a si mismo, no puede ni debe desentenderse de los proble-
mas generales de la sociedad. No puede realizarse ni siquiera
como individuo si se deja llevar por impulsos meramente egoistas,



en el peor y menos constructivo sentido del término. Ese es un
individualismo negativo, frecuente en nuestro tiempo, que condu-
ce a una serie de paradojas incomprensibles desde un punto de
vista tedrico. Paradojas como la de que vivimos en una sociedad
llamada democratica, pero en la que los individuos se abstienen de
participar. Hay una evidente falta de participacién ciudadana en
nuestras sociedades, falta de participacién que se manifiesta no
sélo en los altos indices de abstencién electoral, sino, especial-
mente, en la escasa implicacién y compromiso en los problemas
comunes.

He analizado con detalle esta cuestiéon en un libro reciente: "las
paradojas del individualisma". Voy por ello, simplemente, a referir-
me ahora a tres fenémenos que son un signo claro de esa realidad
paraddjica en la que vivimos instalados.

I. Nuestra sociedad recibe el nombre de "sociedad de la comuni-
cacién". La facilidad de las comunicaciones es uno de los adelantos
de este siglo para el que no hay distancias ni secretos: todo se
sabe y se puede ver en el momento mismo en que esti ocurrien-
do. No obstante, en esa sociedad de la comunicacién, nos senti-
mos, si cabe, mds y mas incomunicados. La soledad es mayor, la
informaciéon mas superficial e incompleta, la comprensién entre
las disciplinas, imposible. En suma, sélo formalmente hemos logra-
do una comunicacién mayor y mas perfecta.

2. Ya me he referido antes a la indefinicion del concepto de ciuda-
danfa. Nos falta la idea de un ciudadano que se sienta de veras de-
mocrata, coparticipe de muchas cosas y corresponsable de tantos
problemas. Corresponsable, por ejemplo, de un desempleo altisi-
mo que nos obliga a plantearnos la necesidad de distribuir el tra-
bajo de otra forma, cediendo, los que trabajamos, una parte de lo
que tenemos para que el trabajo no sea sélo el patrimonio de
unos pocos privilegiados. Hay un derecho humano fundamental
que es el derecho al trabajo. ;Qué significa hoy ese derecho!?
{Podemos seguir proclamandolo sin poner todo el esfuerzo nece-
sario para que sea un derecho real? En definitiva, nuestra sociedad
deberfa gobernarse por unos valores, que proclamamos en teoria,
pero que no se ven en la prictica. Valores que vayan mas alld de
la pura competitividad y la lucha por triunfar econémicamente.

3. Finalmente, nuestra sociedad es poco "comunitaria”. Por poca
tradicion asociativa —o porque tenemos la historia que tenemos—
no florecen las asociaciones en nuestras sociedades. La llamada
sociedad civil se agrupa solo por intereses corporativos o, como
mucho, para defenderse de posibles agresiones del consumo, la
television, etc. El voluntariado dispuesto a dedicar unas horas a
tareas altruistas es muy escaso y poco consolidado.
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La falta de "comunidad" se deja notar hoy en todas las sociedades
avanzadas. Algunos la atribuyen a la falta de ideas que cohesionen
a los individuos y sean capaces de agregar voluntades. Existe una
corriente filoséfica, llamada "comunitarismo”, que expresa, de una
u otra forma, esa falta de lazos achacdndola a la pluralidad y mez-
cla ideolégica de este fin de siglo. Creen los comunitaristas que es
ya dificil hablar de una misma ética para todos, de unos valores
comunes. Esos valores, si existen, son tan abstractos —los dere-
chos humanos, por ejemplo— que no motivan a nadie. Para que los
valores motiven, deben tener més raices en la "comunidad", es
preciso que los individuos "sientan" esos valores como propios.
Tales pensadores propugnan, en consecuencia, una "vuelta a las
comunidades”. Una idea que no deja de ser peligrosa si pensamos
en las tendencias fundamentalistas —reales—, de signo religioso o
nacionalista que no estan ausentes de nuestro mundo.

La idea de comunidad nos hace falta, debe estar presente en nues-
tras sociedades, pero no en ese sentido excluyente, sino en un
sentido que sea capaz de cohesionar en torno a proyectos y a
ideas, no cerradas, sino abiertas y asumibles por todos. Existen
unos valores comunes —unas "virtudes publicas"- sin los cuales la
democracia carece de sentido, pues se convierte en la obligacion
de un gobierno que actta de espaldas e independientemente de
los intereses de los ciudadanos. Es mis, no sélo es preciso creer
en la democracia para compartir unos mismos valores: si creemos
en una justicia social, base del Estado de bienestar al que aludia
antes como un bien que hay que preservar, esa idea implica la de-
fensa de una libertad igual para todos. Es decir: defender una
igualdad de oportunidades, favoreciendo a los menos favorecidos,
a fin de que la libertad de éstos no sea un derecho meramente
formal. Por muy arraigado que esté el derecho a las libertades in-
dividuales como primer principio de todas las Constituciones poli-
ticas, esa libertad —civil o politica— no es la misma para el propie-
tario que para el desposeido, para el trabajador que para el para-
do. Creer en unos valores comunes es, en definitiva, creer en la
democracia, el didlogo y el compromiso de todos, es la base idé-
nea, la tnica posible, para que esos derechos y valores tan eté-
reos vayan adquiriendo mds concrecién. A fin de cuentas, la ética
es una cuestién voluntarista. De nada sirven las declaraciones de
principios —aunque también conviene que las haya— si no hay vo-
luntad real de ponerlas en practica.

De lo contrario, de no existir voluntad ética, seri la ley de la ofer-
ta y la demanda, la competencia del mercado, la que establecera
sus valores como los Unicos legitimos. La moral del éxito, del di-
nero, de la competitividad amenazan a los valores éticos que no
dan la prioridad al triunfo y al reconocimiento social, sino a todo



aquello que contribuya a mejorar la convivencia y la humanidad de
nuestras relaciones. Lo cual no significa que los valores introduci-
dos por la economia de mercade no sean también importantes e
incluso necesarios, pero no son los Gnicos ni los primeros. Hoy
proclamamos la necesidad de una educacién civica. Una iniciativa
que no puede agotarse en los buenos propésitos del Ministerio de
Educacién. La educacién estd en manos de la familia, de la escuela,
de la Universidad e incluso de todos aquellos que emiten publica-
mente opiniones y las crean. Todos son responsables de contri-
buir a que se lleve a cabo esa educacién civica, o son responsables
de impedir que asi se haga.

La educacién, la asistencia social, la asistencia sanitaria, es decir,
los dmbitos que han sido el objetivo mas claro del Estado de bie-
nestar, especialmente gravosos para la sociedad, esos dmbitos
precisan de la educacion en unos valores éticos. Para lo cual, la
sociedad, y no la politica, ha de adquirir mas protagonismo y mds
autocontrol. Las fundaciones, las obras sociales de las empresas,
las organizaciones no gubernamentales tienen la funcion de agitar
a esa sociedad dormida y encerrada en intereses privados y moti-
varla hacia intereses generales. De ahi la importancia de hacer una
buena Ley de Fundaciones que aliente el papel que ya tienen y es-
timule su desarrollo. En el terreno de la formacién y la ensefianza,
por ejemplo, cada vez es mas evidente el giro de la formacién ha-
cia una formacién continua que acabaré siendo —como estd empe-
zando a ocurrir en algunas Universidades avanzadas— un tanto por
ciento muy elevado de la ensefianza universitaria. Pues bien, la
Universidad no puede emprender esa formacion de espaldas a las
empresas, ni es bueno que éstas lo hagan prescindiendo de las
Universidades. Hace falta mas colaboracién y mas apertura para
que los resultados sean realmente operativos y eficaces.

Las organizaciones no gubernamentales, por su parte, son, a mi
juicio, los verdaderos movimientos sociales de este fin de siglo, lo
nico que dinamiza algunas energias juveniles, y algo que los parti-
dos politicos debieran saber aprovechar si no quieren verse rele-
gados a la obsolescencia mas absoluta y lamentable.

Los movimientos sociales tradicionales —el feminismo, la ecologia
y el pacifismo— han sido, de algiin modo absorbidos por todas las
opciones politicas. Esa fue, en parte, su funcién: la de mentalizar a
la politica de lo imprescindible, en una sociedad avanzada, de de-
terminadas reivindicaciones. Ni el feminismo, ni la ecologia ni el
pacifismo tienen ya ese papel revulsivo que tuvieron en un princi-
pio. El relevo de tales movimientos lo han tomado las organizacio-
nes no gubernamentales, preocupadas por los paises en vias de
desarrollo, por los paises en guerra, por los subdesarrollados,
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desheredados, enfermos, marginados. Esa preocupacién lo es
también del Estado de bienestar, el cual debe ver en esas opcio-
nes voluntaristas un apoyo y un baluarte que canalice parte de la
carga que ahora cae sélo sobre el Estado. Un fenémeno como el
de los objetores de conciencia, nuevo todavia en este pais y que
estd adquiriendo unas dimensiones insospechadas, puede ser capi-
talizado para tales fines. Como vicerrectora de la Universidad de
Barcelona, tuve la ocasion de comprobar el potencial que significa
la prestacién social sustitutoria para trabajos de solidaridad o para
empresas culturales.

En suma, la relacién Estado-sociedad estd cambiando y debe cam-
biar méas. Debe ser una relacién fluida y méds confiada. Mas fluida
en el sentido de que haya mas comunicacién, y mas confiada en el
sentido de que el Estado cuente mds con las posibilidades de la
sociedad y dé ventajas a sus organizaciones para que puedan cana-
lizar mas facilmente sus iniciativas. Hay que superar los corporati-
vismos, acabar con las torres de marfil que no oyen ni escuchan a
nadie, hay que evitar los cotos cerrados e inaccesibles.

Para acabar, quisiera poner sobre la mesa tres ideas que vendrian
a definir esa nueva relacion que propugnamos entre Estado y so-
ciedad. En primer lugar, y tomando la idea del politélogo Michel
Crozier, el Estado deberia volverse mas modesto. Menos megalé-
maneo y mds humilde. Un Estado sin manias de grandeza, menos
prepotente y arrogante. Mds democritico; en definitiva, mas
abierto a la sociedad. Somos muy liberales, pero, contradictoria-
mente, confiamos en que el Estado nos lo resuelva todo. Si quere-
mos libertad, debemos entender que la libertad positiva implica
ser responsables.

En segundo lugar, a todos nos interesa una sociedad més coope-
rante, mas solidaria, més tolerante. Valores que no son dificiles de
ensefiar, porque su ensefianza no es sélo teérica sino practica. Su
ensefianza depende de la inculcacién de habitos, de dispesiciones,
de actitudes, todo lo cual precisa de una infraestructura que cree
un clima propicio. Tanto las Fundaciones como las demds organi-
zaciones sociales pueden ser la base para que esas practicas pros-
peren y cambien las disposiciones de la gente.

Finalmente, hoy hablamos mucho de la calidad: calidad de vida, ca-
lidad de los servicios, calidad de la ensefianza. Nos damos cuenta
de que hemos cubierto una etapa, la de la cantidad, y ahora nos
toca hacer y dar productos de mayor calidad. Ahora que los nifios
estan ya todos escolarizados, conviene que la ensefianza que se
les da atienda mads cualitativamente a sus diferencias y necesida-
des: que haya mias profesores, mas dotaciones, mas pluralidad y



novedad en los métodos. La calidad no precisa sélo de dinero:
precisa, sobre todo, de imaginacién y voluntad de introducirla.
Necesita, en consecuencia, corresponsabilidad, que los individuos
y los colectivos propongan iniciativas y se doten de la ilusién para
realizarlas. Iniciativas privadas que, a su vez, exigen una mayor
cercania y apertura de la Administracion para ser oidas y refren-
dadas.

Mas modestia por parte del Estado, mas cooperacion por parte
de todos, para dar impulso a las propuestas de calidad. Ese es, en
definitiva, el resumen de mi propuesta a favor de una mayor co-
rresponsabilidad social.
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José Angel Sianchez Asiain
Excelentisimo Sefior Lehendakari,
Sefioras y Sefiores.

Llegamos al final de este Encuentro sobre “El tratamiento juridico
y fiscal de las Fundaciones”. Y a Antonio Sdenz de Miera, como
Presidente del Centro de Fundaciones Espafiolas, le corresponde
recibir los parabienes y las felicitaciones de todos nosotros.
También a todos nos corresponde agradecer la ayuda que en es-
tos dos dias nos han prestado, con su presencia, nuestras autori-
dades.

La del Lehendakari del Gobierno Vasco, hoy, en este acto de clau-
sura, da a nuestro Encuentro una especial solemnidad. Todos sa-
bemos, ademas, de sus preocupaciones por el problema que aqui
nos convoca. Si me lo permitis, y en mi tnico titulo de anfitrién
de este Encuentro, quisiera transmitirle en nombre de las mis de
200 fundaciones aqui presentes, nuestro mas sincero agradeci-
miento por su presencia y por su comprension.

Y todos nos tenemos que felicitar también por el esfuerzo que
unos y otros hemos hecho en estos dias, de debate, de reflexién,
y de consolidacion de criterios comunes, para ser capaces de
ofrecer a las estructuras publicas de nuestro pais, como decia
ayer en la inauguracién, argumentos sélidos que les permitan re-
flexionar desde sus propias responsabilidades, sobre la mejor ma-
nera de propiciar las funciones que las Fundaciones estamos asu-
miendo frente a la sociedad. Unos desde la tribuna, y otros desde
el aula, todos han sabido y conseguido dar al Encuentro esa im-
prescindible cuarta dimensién que el entusiasmo aporta a la com-
petencia, a la dedicacién, y al rigor de los trabajos bien hechos.

En todo caso, a la hora de clausurar nuestro Encuentro, a mi me
gustaria que las Fundaciones contemplaramos este momento mds
como un punto de partida que como un broche de cierre. Porque
muchas veces decimos, y oimos, que las Fundaciones deberiamos
aceptar nuevas responsabilidades en la construccion de una nueva
sociedad, ofreciendo entornos de creatividad y financiando nuevas
opciones y horizontes de pensamiento. Y quiza haya llegado el
momento de trabajar un poco mas juntos.
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Lo digo ahora, porque caben ya muy pocas dudas de que este seg-
mento final del siglo se estd caracterizando, en el mundo entero,
por cambios de gran profundidad. Y no son sélo las estructuras
politico-administrativas las que estin siendo sometidas a cambios,
tensiones e incertidumbres. También en otros planos se estdn en-
sayando nuevas formas de organizacion, gestion e interaccién con
el entorno. Por debajo de todo ello, y quizi sea esto lo fundamen-
tal, hay problemas de ineficiencia, porque el Estado del bienestar
ha dado también forma a uno de los temores que Max VWeber
supo anticipar con mirada clarividente: el de ser una especie de
“jaulas de hierro" para la iniciativa individual.

Es decir, desmovilizar las energias de los individuos, los grupos so-
ciales y las instituciones privadas, desincentivando las actitudes de
cooperacién en la resolucién de importantes problemas por parte
de la iniciativa social. De esa manera, el esfuerzo asociativo que ha
estimulado la dindmica asistencialista ha sido fundamentalmente el
de los grupos organizados tipo lobby, o grupos de presion, “miran-
do” de continuo al Estado, y paraddjicamente favoreciendo actitu-
des de insolidaridad. Y, poco a poco, ello ha ido generando la rigi-
dez institucional y la “estatolatria” o adoracién del Estado que ya
criticara Tocqueville, otro pensador "visionario"” capaz de leer en
el presente las tendencias del futuro.

En todo caso, lo importante es que hoy se comienza a reconocer
la necesidad de un papel mds reducido al Estado. Y, sobre todo,
que se postula que es imprescindible reequilibrar el peso y mo-
dos de articulacion de las iniciativas civicas y las de las
Administraciones publicas.

Y en este contexto, el entramado de las Fundaciones adquiere
una enorme relevancia, como expresién, ante ese fenémeno, de la
iniciativa de personas fisicas y juridicas en la creacién de bienes
publicos.

Aunque también hay que dejar claro que la recuperacién de la ini-
ciativa social por parte de agentes privados, no implica en modo
alguno acogerse a la pobre dicotomia Estado-sociedad, de tal ma-
nera que el avance de uno suponga el retroceso del otro, dicoto-
mia que ha condicionado en gran medida el discurso y los progra-
mas de actuacién en las dos pasadas décadas. Porque también ca-
rece de sentido apostar por una sociedad rica, compleja y plural,
sin la existencia de instituciones de caracter publico. Los merca-
dos, las Administraciones publicas, las comunidades, las asociacio-
nes y las fundaciones se necesitan mutuamente.

El propio Estado —es un ejemplo— estd incorporando ya en su fun-
cionamiento elementos propios del mercado. Esti cediendo espa-



cio al avance de las comunidades. Y esta siendo cada dia mds pro-
picio a abrir algunas parcelas al ejercicio de funciones publicas por
instituciones privadas.

Reviste por ello mayor importancia que la regulacién que final-
mente imponga el legislador en la Ley de Fundaciones. Y, concre-
tamente, el que ésta se atenga, o no, a la dptica ya asumida por la
nueva cultura politica de los paises occidentales, en la que prima
un reequilibrio de funciones entre Estado y sociedad, y nuevos
modos de cooperacién entre ambos. También es importante que
de la nueva Ley se erradican todas sus perspectivas intervencio-
nistas, paternalistas, o incluso de sospecha implicita de las iniciati-
vas sociales.

La complejidad de los desafios de este final de siglo exige la supe-
racién de esquemas y de principios de organizacion de la vida so-
cial rebasados por los nuevos desarrollos. La vida se nos ha hecho
tan compleja, tan plagada de peligros, y a un tiempo de posibilida-
des, que se hace imprescindible apoyar cualquier accién en una
malla institucional privada, en relacién cooperativa con las institu-
ciones publicas. Y ello sin complejos, ni maximalismos de afirma-
cion de la propia identidad. También sin tutelas absurdas por par-
te del Estado. Porque, como decia ayer en la inauguracién de este
Encuentro, es importante que el legislador entienda que cuando
se trata de ordenar el mecenazgo y las Fundaciones, no estamos
ante un "juego de suma cero", en que alguien tiene que perder
para que otro pueda salir ganando, sino de un juego cooperativo
entre actores publicos y privados. Porque hoy existen importan-
tes zonas de borrosidad, solapamiento, y encuentro entre iniciati-
vas sociales de vocacion publica, y politicas e instrumentos publi-
cos o estatales.

Por todo ello, las Fundaciones deberiamos hacer esfuerzos por
trascender un concepto decorativo del mecenazgo, para recono-
cer que las inversiones en creatividad son absolutamente decisivas
a la hora de hacer algo por la sociedad. Las Fundaciones, cuya pri-
mera funcién fue de suplencia de la Administracion, transformada
luego en un mecenazgo cada dia mas influido por las técnicas del
marketing, debemos aceptar en esta nueva etapa responsabilidades
de catalizadores del cambio, de constructores de entornos de
creatividad, y de financiadores de las nuevas opciones y horizon-
tes del pensamiento.

Personalmente tengo el convencimiento de que este Encuentro, al
margen de su andlisis y valoracién del Proyecto de Ley de
Fundaciones, ha ofrecido razones fundadas para propiciar un mar-
co normativo, acorde con las sensibilidades, cultura y tareas de
este segmento del cierre del siglo xx.
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Ahora tenemos que esperar que nos comprendan, que se nos re-
suelvan los problemas que hoy entorpecen nuestra funcién, y que
nosotros sepamos actuar en consecuencia con valentia y con ge-
nerosidad.

Por su contribucién y compromiso, les doy, en nombre de la
Fundacién BBV, nuestras mds sinceras gracias.

Antonio Sdenz de Miera

Lehendakari Jauna, Presidente de la Fundacién BBV, queridos ami-
gos. El primer dia, cuando abrimos, en este bello salén de San
Nicolas, nuestro Encuentro, tuve que agradecer algunas cosas que
ahora ya, con conocimiento de causa, después de pasar aquf dia y
medio, tengo que volver a agradecer, insisto, con conocimiento
de causa.

En primer lugar, naturalmente, a la Fundacion BBV. Hablaba ahora
su Presidente del esfuerzo que tienen que hacer las Fundaciones.
Yo creo que este esfuerzo que ha hecho la Fundacion BBY, y que
lo ha hecho muy bien, merecia la pena. Gracias a José Angel, su
Presidente, a Maria Luisa Oyarzabal y a lo que ella llama su equi-
po, que nos han tratado como decia Oscar Wilde que hay que
tratar a los invitados, que es, no como se merecen, sino un poqui-
to mejor. Yo creo que ése ha sido el caso en estos dias. Y creo
que lo habéis hecho muy bien y que habéis hecho una cosa impor-
tante, por dos razones:

En primer lugar, como acaba de sefialar José Angel Sinchez Asiain,
por la importancia de estas jornadas. Luego hablaré yo un mo-
mento de lo que han sido nuestras conclusiones, pero creo que
se podrd hablar en el futuro de un antes y un después de las
Jornadas de Bilbao para el mundo de las Fundaciones espafiolas.

Pero, ademds, porque habéis conseguido que miés de trescientas
personas, que han pasado estos dias por aqui, hayan disfrutado de
la hospitalidad, de la cortesia, en la mejor tradicién de los vascos,
es decir: generosidad sin limites, eficacia absolutamente a prueba y
sentido de la responsabilidad. Y todo sin el menor alarde, como
disimulando lo que haciais. Pero nosotros si que sabiamos que lo
estabais haciendo.

Y hasta tal punto ha sido asi, esta generosidad, que yo esta mafia-
na, cuando he saludado al Sr. Brophy en el hotel -yo me venia a
una reunion y él estaba alli todavia— y le pregunté ;qué tal? —por-
que llegé ayer—, me dijo que muy bien, que habia hecho una cena



espléndida en “Bisin". Le digo extrafiado: jle importaria escribir-
me, por favor, dénde cend anoche! Y me escribe claramente:
Beasain. Entonces yo me he quedado muy sorprendido, y cuando
venia me preguntaba: ;Qué hace el Sr. Brophy en Beasain cenan-
do?

Més o menos yo se dénde estd Beasain, los de aqui lo sabéis me-
jor. Pero, bueno, como la Fundacién BBV estaba tan interesada en
agradarnos y en hacernos conocer el pais, no me extrafié nada
que Maria Luisa hubiera mandado a este sefior a Beasain.

Sin embargo, luego, nos hemos enterado de algo que quedard en
los anales de este Encuentro. Este sefior, Lehendakari, es
Presidente, aparte del Centro Europeo de Fundaciones, de la
Charities Aid Foundation, cuyas iniciales son CAF. Entonces,
cuando llegé ayer al Aeropuerto de Sondika habia un gran cartel
que ponia CAF y unos sefiores muy simpaticos, que no hablaban
una palabra de inglés y que le metieron rapidamente en un coche.
Este sefior salié de Sondika en el coche a toda velocidad, muy
sonriente, y de pronto observo que iba hacia San Sebastian. Y me
decia antes: “Yo recordaba que ti me habias dicho que iba a
Bilbao". Pero, bueno, probablemente, conociendo también que en
este pais somos capaces de grandes proezas cuando atendemos a
los extranjeros, no le extrafié nada. Cuando le metieron en un
maravilloso restaurante de Beasain, pues, encantado, le dieron
una fantdstica cena y cada vez estaba mds contento; lo malo es
cuando le pusieron a firmar unos documentos y un acuerdo entre
CAF, que me parece que es Construcciones Auxiliares de
Ferrocarriles... este hombre, aunque tiene un gran sentido del hu-
mor, se negd a firmar semejante documento y, entonces, las cosas
se empezaron a aclarar. Dijo que él habia visto que habia nieve en
el camino, que San Sebastidn le parecié precioso...

Ya digo que no nos podia extrafiar que esto entrara dentro del
programa, porque nosotros hemos estado en el Castillo de
Butrén, hemos comido en "La Bilbaina" y hemos estado disfrutan-
do de una absoluta y maravillosa hospitalidad.

Y tengo que agradecer también a los representantes del Gobierno
Vasco que nos han honrado con su presencia y también con su
hospitalidad a lo largo de este dia y medio. A Joseba Arregi,
Carlos Lambarri, al Diputado General José Alberto Pradera, que
no solamente estuvo aqui en la inauguracion sino que luego nos
ofrecié una recepcién en la Diputacién, con ese aurresku que
siempre nos pone la carne de gallina. Y, ahora, al Lehendakari, que
ha tenido la amabilidad de estar con nosotros. Amabilidad que no
es la primera vez que tiene, porque en varias ocasiones, y en rela-
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cién con Fundaciones, he tenido el honor de estar con él aqui en
Euskadi; recuerdo la Ultima vez cuando el Centenario de la
Fundacién Matia Calvo, en San Sebastidn.

Creo conocer bien al Lehendakari. Yo debi ser una de las primeras
personas que vino de Madrid a verle —y ya sabemos que aqui los
que vienen de Madrid siempre os dan un poco de miedo— para in-
vitarle a ir al Club Siglo XXI. Parece, Lehendakari, que no Ilevabas
todavia dos semanas en Ajuria-Enea y te quedaste un poco sor-
prendido de la naturalidad con que yo te invitaba a Madrid. Y
como, ademds, ya empecé a elogiar lo que realmente creo que
son las enormes virtudes civicas de este pais, y la riqueza de la so-
ciedad civil que hay aqui, en relacion con la cultura, con la tradi-
cién, con —no quiero ni contar— el empresariado vasco, lo que ha
supuesto para el empresariado espafiol en su conjunto. Una admi-
racion que me ha llevado, incluso, a publicar un breve articulo, en
el cual yo advertia que, a lo mejor, demasiado Estado autonémico
podia ahogar la espontaneidad en ese movimiento que aqui es
como el aire que se respira. Por eso, creo que la decisién de venir
al Pais Vasco, de venir a Bilbao de la mano de la Fundacién BBY,
ha sido una de las buenas elecciones que hemos tenido y, desde
un principio, fue un presagio de que algo importante iba a pasar
aqui.

Yo creo que ha pasado algo importante. Es la primera vez que un
nimero tan elevado de Fundaciones —ya digo que hemos estado
més de trescientas personas y casi doscientas Fundaciones, como
acaba de decir el Presidente- hemos discutido un Proyecto de
Ley que puede tener una importancia decisiva.

Empezamos con la Constitucion. El profesor Tomids y Valiente
dijo algo que es fundamental, y es que el derecho de fundar esté
en la Constitucién, lo cual es una originalidad de la Constitucion
espafiola. Es fundamental porque no solamente significa que hay
que ordenar juridicamente las Fundaciones, sino que los poderes
publicos tienen el deber de protegerlas, de estimular y proteger el
derecho a fundar.

Se ha hecho un anilisis exhaustivo de la Ley desde el punto de vis-
ta administrativo y fiscal. Hemos hablado también del individuo
como el origen y el destinatario final de todas estas cosas: a veces
los politicos, las Fundaciones, y todos, nos olvidamos de que
siempre hay unos individuos que son como son y que hacen lo
que hacen y que al final estin en el origen de todo. Y de eso fue
Fernando Savater el que nos hablé ayer, en un almuerzo muy
agradable en "La Bilbaina",



Hemos tenido a los partidos politicos, a los representantes de los
partidos politicos, en un largo debate que nos ha dejado una bue-
na sensacién. Y es que —y creo que eso ha sido también funda-
mental en este Encuentro- tenemos una esperanza, yo creo que
razonable, de que la Ley de Fundaciones se apruebe por consenso
parlamentario. Las Fundaciones son instituciones de la sociedad, y
necesitan ver garantizadas su estabilidad y permanencia, su verda-
dera razén de ser para cumplir con sus fines, realizar sus activida-
des de interés general. Las alternancias politicas, absolutamente
legitimas y necesarias en una democracia, exigen, para que todo
funcione, que la sociedad siga funcionando; y por tanto, las
Fundaciones —lo han dicho muchas veces— desearian que la Ley
que finalmente las regule fuera una Ley no objeto de la disputa
politica sino del consenso politico.

Tenemos la impresién de que en estos momentos hay una posibi-
lidad de que asi sea. Por un lado, porque el Gobierno —probable-
mente dentro del impulso democrdtico, que en estos momentos pa-
rece que es el lema que de forma mas significativa expresa una
preocupacién de que las cosas no iban por donde deberian ir-
nos ha dicho, a través del Ministro de la Presidencia, que tiene in-
terés en apoyar el mundo de las Fundaciones y de aceptar las en-
miendas de los otros Grupos politicos.

Y ayer oimos aqui a todos los Grupos politicos, al representante
del PNV, de Convergéncia i Unié, del Partido Popular; no vino el
de Izquierda Unida porque hoy habia un Pleno y al final no pudo
venir. Pero pensamos que no hay ninglin obsticulo razonable y
que todos los vientos son favorables para que, al final, el
Gobierno acepte las enmiendas y tengamos una buena Ley de
Fundaciones. Y, como acaba de decir José Angel, eso seria funda-
mental. No porque resolviera todos los problemas. Ya lo dijo
Michel Crozier —al que se ha referido esta mafiana Victoria—, “la
sociedad no se cambia por decreto”, pero el decreto puede hacer
algo para el cambio de la sociedad. Pensamos que en estos mo-
mentos el balén estd en el campo del Gobierno; es decir, el
Gobierno tiene que dar un primer paso. Después de muchos afios
de cierta desconfianza e incomprension, el Gobierno tiene la obli-
gacion de dar el primer paso, estableciendo una base juridica y fis-
cal estimulante; eso seria muy importante, pero luego la sociedad
tendria que reaccionar. Hemos perdido los habitos de solidaridad.
Estamos demasiado acostumbrados a pensar que el Estado lo tie-
ne que resolver todo. Hemos puesto unas expectativas, probable-
mente excesivas, en la accion del Estado, y en estos momentos
hay que recuperar la formaciéon individual y colectiva de la solida-
ridad.
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Por eso, Lehendakari, estamos muy felices de que nos haydis pro-
porcionado este ambiente tan favorable, tan estimulante, porque
no perdemos la esperanza, es miés, tenemos toda la confianza
—como dije al principio— de que se hablard del Encuentro de
Bilbao como de un punto de partida para una reactivacion en
nuestro pais de la sociedad civil.

A todos los ponentes, a todos los que habéis participado estos
dias, muchisimas gracias en nombre del Centro de Fundaciones.
Insisto, especialmente a la Fundacién BBV y a los representantes
del Gobierno Vasco que tanto nos habéis ayudado con vuestra
presencia y vuestro estimulo. Muchas gracias.

José Antonio Ardanza Garro
Jaun-andre estimagarriak.

Nire ongi etorririk beroena eskeini nahi dizuet ekitaldi hauetan parte
hartzera Euskadira hurbildu zareten guztioi. Era berean, nire atsegina
agertu nahi dizuet Fundazioen arteko Hamairugarren Bilkura hau, gure
Herrian, Bilbon, egiteagatik.

Momentua ere ezin egokiagoa iruditzen zait. Alde batetik, Espainiako
Parlamentuak Fundazioen Legea eztabaidatu eta onartu behar duen
garaian etorri delako, eta egokiera honek, eztabaida zehatz eta abe-
rasgarri bat edukitzeko aukera emango dizuelako. Beste alde batetik,
Europa osoan, baina behar bada Estatu Espainiarrean, eztabaida zabal
bat sortu beharra dagoelako, gai honetaz. lzan ere, hiritarren eskaera
guztiei behar bezala erantzuteko administrazioak ezinean aurkitzen di-
ren une hauetan, derrigorrezkoa izango da gizartea honetaz konturat-
zea eta behar bezala antolatzea, eskaera guztiek erantzun egoki bat
izan dezaten. Gauzak honela, eginkizun garrantzitsu bat izan dezake-
te, beste elkarte batzuen artean, Fundazioek eta zuek bilkura hauek
egitea, kezka hori onartuta eta barneratuta daukazuen seinale irudit-
zen zait.

Sefioras y Sefores.

Gracias, en primer lugar, a los organizadores de estos Encuentros,
el Centro de Fundaciones y la Fundacion BBY, por la invitacion
que tan amablemente me han extendido para clausurar sus jorna-
das de trabajo. Y a todos ustedes, representantes de las
Fundaciones espafiolas y ponentes de los Encuentros, mi saludo y
mi bienvenida a Euskadi, donde este afio han tenido la oportuni-
dad de celebrar esta puesta en comun de ideas y preocupaciones.



Si mal no recuerdo, no es ésta la primera vez que nos encontra-
mos por estas tierras. Hace ya casi cuatro afios tuve también el
honor y la satisfaccién de dirigirme a ustedes, con ocasion de los
Encuentros que celebraron en San Sebastian coincidiendo con el
centenario de una de nuestras Fundaciones mas antiguas y conoci-
das, La Fundacion José Matia Calvo.

Pero, si en aquella ocasién el objeto de sus reflexiones fue la ter-
cera edad, a cuya atencién y cuidado gran parte de las
Fundaciones espafiolas estan todavia dedicadas, los Encuentros que
hoy clausuramos en Bilbao han optado por volver la mirada sobre
las Fundaciones mismas, sobre su naturaleza y su funcionamiento,
sobre el papel que estin llamadas a desempefiar en la nueva socie-
dad.

El motivo formal e inmediato para esta mirada introspectiva viene
dado —qué duda cabe— por ese Proyecto de Ley de Fundaciones
que, puesto ya a debate politico y social, acabara sustituyendo la
ya antigua y anticuada normativa que todavia hoy rige y condicio-
na la existencia y el papel social de las Fundaciones en el futuro.
Estoy seguro de que sus debates y conclusiones habrin sido de
gran valor y utilidad, no sélo para ustedes, sino también para quie-
nes, presentes estos dias entre ustedes, estdn llamados a debatir y
mejorar el actual Proyecto, hasta convertirlo en una Ley que res-
ponda a las nuevas exigencias que plantea la sociedad.

Quiero pensar, sin embargo, que, més alld de este interés inme-
diato, por legitimo e importante que sea, la reflexion que ustedes
han provocado sobre las Fundaciones y su papel social tiene tam-
bién que ver con esa otra preocupacién, mas general y mas gene-
ralizada, en torno al nuevo reparto de responsabilidades y funcio-
nes que todos estamos llamados a promover en la nueva sociedad
que parece abrirse paso coincidiendo con este final de milenio.

Porque convendrin ustedes conmigo en que los sintomas que van
acumulindose en estos Gltimos afios —sintomas que son, adems,
perceptibles en todos los dmbitos, desde el econémico hasta el
politico, desde el cientifico hasta el cultural, desde el religioso
hasta el social y familiar— apuntan al agotamiento, no ya de una era
cronolégica delimitada por el final de un milenio sino, més en pro-
fundidad, al de un modelo de organizacién econémica, politica y
social, en el que hemos vivido, si no cémodos, si suficientemente
acomodados, durante el tltimo par de siglos.

No es éste el momento ni el lugar para hacer pretenciosas filoso-
fias de la historia. Ni soy yo, en cualquier caso, el mas indicado
para hacerlas. Pero uno tiene la impresion de que aquel modelo
que arranca en lo cultural con las ideas de la llustracién, que se
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plasma en lo politico a través de los movimientos desencadenados
por la Revolucion Francesa y que comienza a instalarse en lo eco-
némico a raiz de la revolucién industrial, estd hoy dando muestras
claras de agotamiento y pidiendo a voces una urgente y profunda
revisién.

La nueva sociedad que, un tanto a tientas y contradictoriamente
—como no podia ser menos—, quiere abrirse camino entre noso-
tros no se da ya por satisfecha con esquemas y estructuras de or-
ganizacién politica, econémica y social, que han dejado de respon-
der plenamente a sus demandas actuales y, sobre todo, a sus pul-
siones de futuro.

Aparecen asi como claramente insuficientes los instrumentos de
que nos habiamos dotado para articular la voluntad popular, asi
como los métodos tradicionales de representacion y participa-
cion. No resultan ya del todo adecuados los esquemas que han
venido rigiendo las relaciones de produccion, concebidos para una
sociedad dualmente dividida en clases. Las instancias a las que he-
mos venido exigiendo y desde las que ha venido ejerciéndose la
solidaridad social se declaran a si mismas incapaces de seguir de-
sempefiando ilimitadamente ese cometido. Los dmbitos que tradi-
cionalmente habiamos delimitado para ejercer la soberania nacio-
nal se estdn demostrando demasiado estrechos e ineficaces. Los
vinculos que hasta ahora parecian cohesionar los sentimientos de
pertenencia grupal y nacional, concebidos con cardcter unidirec-
cional y excluyente, se revelan incapaces de cohesionar a unos
ciudadanos que quieren definirse por pertenencias multiples y
complementarias.

Los ejemplos podrian ademas multiplicarse. En todos ellos subya-
ce, sin embargo, un denominador comun, una especie de "hebra
roja", que deberia conducirnos en la interpretacién de esta com-
pleja trama. Esa "hebra roja" conductora no es otra, a mi enten-
der, que la desazén de una sociedad civil que pretende coger cada
vez mds en sus manos las riendas de su propio destino, que quiere
sacudirse todo tipo de tutelaje impuesto e innecesario, pero que
se sabe al mismo tiempo atrapada por los numerosos lazos de de-
pendencia y servidumbre que ella misma ha contribuido a tejer.

En esta compleja pero apasionante situacién, todo indica que el
Unico camino correcto a seguir pasa por la renovacion responsa-
ble y sincera del gran "pacto social” sobre el que se asientan nues-
tras sociedades occidentales, por la revision de ese reparto de
responsabilidades y funciones que, de manera muchas veces ticita,
se ha ido produciendo entre el poder politico, de un lado, y la so-
ciedad civil y sus diversos agentes, de otro.



Tarea, sin duda, ingente y hasta utépica, si se toma en su globali-
dad. Pero tarea también urgente y abordable, si logramos desme-
nuzarla en contenidos parciales y abarcables. Yo creo ademis que
ustedes, representantes de esa sociedad civil que se expresa a tra-
vés de las Fundaciones, tienen un papel que desarrollar en esta ta-
rea. Su implantacién en los @mbitos mis diversos de la vida social
—en el cientifico, en el cultural, en el econdmico, en el educativo,
en el asistencial, en el politico y en el social— puede hacer de las
Fundaciones, por su cardcter esencialmente altruista y desintere-
sado, uno de los motores de este cambio necesario.

Si ustedes me permiten la osadia, yo les sefialaria dos dreas en las
que podrian hacer una importante contribucién. Como promoto-
res de debates en favor del cambio y como agentes de iniciativas
que reflejen las nuevas pulsiones de la sociedad. En ambas dreas
ustedes, representantes de las Fundaciones, estdn llamados a ejer-
cer una importante labor de mediacién entre los dos polos que
deberdn renovar su "pacto social" y proceder a un nuevo reparto
de responsabilidades: la sociedad civil y el poder politico. Seria
una valiosisima contribucién.

Quiero decirles, para terminar, que a la vista de las actividades
que un buen nimero de Fundaciones estd desarrollando en los ql-
timos tiempos, lo que les he expresado como un deseo estd ya
adquiriendo en mi el caracter de esperanza, y de esperanza ade-
més fundada. Permitanme, pues, que mis palabras de clausura de
este Xl Encuentro de Fundaciones sean palabras de dnimo para
que hagan ustedes una apuesta decidida en favor del cambio y de
esa nueva sociedad que entre todos estamos obligados a alum-
brar.

Muchas gracias. Declaro clausurado este Xll| Encuentro de
Fundaciones.
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