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Goza de una cierta tradicion entre los juristas
la idea de unir los dos términos que encabezan es-
tas lineas, de manera que la fundacién, figura juri-
dica que ha de perseguir, segln nuestro Derecho,
un fin de interés general, pueda estar presente en
el mercado mediante el ejercicio de una actividad
empresarial. El tiempo transcurrido hasta nues-
tros dias no ha quitado atractivo a este asunto ni
le ha restado carga polémica; en tal sentido, y jun-
to a quienes apuestan por favorecer e intensificar
la conexiéon entre fundacién y empresa, no faltan
quienes ven dificil a la vez que inconveniente el
proposito de vincular ambas realidades.

La resenada controversia, sin embargo, no
ha servido para reducir la actualidad y, por qué
no decirlo, la vitalidad del tema que nos ocupa.
Ello es asi, desde luego, por el caracter suges-
tivo que siempre tiene el propoésito de unir la
actividad de empresa con la satisfaccién de los
intereses generales. No conviene olvidar el atrac-
tivo que despierta en nuestros dias el sector, no
siempre bien deslindado, de la Economia social
y, mas ampliamente, de la responsabilidad social
de las empresas, magnitudes ambas que, desde
distintas perspectivas, constituyen realidades cer-
canas, cuando no directamente vinculadas, con el
supuesto que, a falta de mejor denominacién, po-
demos denominar “fundacion empresaria”

Resulta dificil, sin embargo, unir desde el De-
recho las realidades, ciertamente singulares, que
constituyen la fundacién y la empresa. Muchos
pensaran, no obstante, que la solucion del proble-
ma pasa por la expresa regulacion legislativa del
asunto. Y, seguramente, no les faltara razén. Hue-
llas escasas, pero reveladoras, de este proceder
las encontramos en el vigente Derecho de fun-
daciones, cuando se ocupa, bien que de manera
sumaria, del ejercicio de las actividades econémi-
cas por parte de dichas personas juridicas. Tanto
la vigente Ley 50/2002, de 26 de diciembre (en

adelante, LF), como su reglamento de desarro-

llo, aprobado por Real Decreto 1337/2005, de 11
de noviembre, aluden, con planteamiento no del
todo unificado, al supuesto de la fundacion em-
presaria. Se sigue, de este modo, la linea abierta
entre nosotros gracias a la Ley 30/1994, de 24 de
noviembre, que constituyé en su momento la pri-
mera regulacion, completa y actual, del fendmeno
fundacional en Espana.

Sin entrar ahora en mayores detalles, resulta
necesario poner de manifiesto la importancia del
tratamiento del tema que nos ocupa por el Dere-
cho espanol, sobre todo si se tiene en cuenta las
escasas referencias comparadas a la fundacion
empresaria, a pesar de su indudable relieve en la
realidad econémica de nuestros dias. El esfuerzo
de nuestro legislador, que convendria proseguir,
es significativo, desde luego, porque permite eli-
minar cualquier duda respecto de la legitimidad
juridica de la figura. Pero, del mismo modo, por
que sienta las bases de lo que podria llegar a ser
un tratamiento completo de la fundacion empre-
saria, en la medida en que tal calificativo puede
considerarse exacto desde una perspectiva juri-
dica.

Entre las muchas cuestiones que plantea la or-
denacion normativa de la fundaciéon empresaria se
encuentra la de situar correctamente dicha figura
en el &mbito regulador que le pueda correspon-
der, a la vista de su caracter, o, si se prefiere, de
su naturaleza, y de su actividad. Con esta férmula
se trata de destacar un hecho que, quiza, pasara
desapercibido para nuestro legislador y que suele
permanecer ausente de la mayoria de las aporta-
ciones doctrinales que a la fundacién empresaria
se dedican. Es la cuestion de si dicha ordenacion
ha de corresponder en exclusiva al Derecho de
fundaciones o si, desde otra perspectiva, habria
de compartirse con el Derecho mercantil.

No parece dudoso que, en el ordenamiento
espanol, la fundacibn empresaria sea auténtica

fundacién, con la inmediata aplicacion de la nor
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mativa vigente al respecto; también es cierto,
no obstante, que en LF se percibe una llamativa
influencia del Derecho de sociedades de capital,
mas alla, incluso, de lo que seria el ambito especi-
fico de la fundacion empresaria, y que, del mismo
modo, esta Ultima ha de observar ciertas reglas
propias del estatuto del empresario, delimitado,
segln es bien sabido, en el terreno concreto del
Derecho mercantil.

Es también evidente, del mismo modo, que
la fundacién empresaria, sin perjuicio de este ca-
lificativo, no puede ser equiparada plenamente
al empresario comdn, a la vista de que ciertos
elementos de su estatuto particular, como, por
ejemplo, la inscripciéon en el Registro Mercantil,
no le resultan aplicables. Que eso pueda llegar
a suceder, lo que a mi juicio tiene mas ventajas
gue inconvenientes, dependera, sin embargo, de
cuestiones de politica juridica y politica legislativa
hoy escasamente consideradas entre nosotros.
Buena prueba de ello la constituye el hecho de
que tales cuestiones no fueran tenidas en cuenta
con motivo de la elaboracién del Anteproyecto de
Coédigo Mercantil, aprobado por el Gobierno en
2014 y hoy practicamente abandonado, a pesar
de que, como criterio delimitador de su aplica-
cién, se tomara en cuenta la nocién de operador
econbémico en el mercado, de mayor amplitud
subjetiva que la de empresario.

Al margen ahora de estos complejos asuntos,
interesa senalar la presencia en nuestro ordena-
miento de otras alusiones al relieve de las funda-
ciones en el mundo empresarial. Es el caso de
la Ley 26/2013, de 27 de diciembre, de cajas de
ahorros y fundaciones bancarias que, sin perjuicio
de su condicion de “Derecho de la crisis’, aporta
interesantes sugerencias, pues las dos figuras alli
contempladas tienen idéntica naturaleza funda-
cional, aunque no idéntico régimen.Y desde posi-
ciones distintas, pues las cajas de ahorros ejercen

directamente la actividad de empresa, en tanto

que las fundaciones bancarias se limitan a par-
ticipar, por lo comdn de manera mayoritaria, en
sociedades anénimas bancarias, muestran ambas
el elemento comdn de ser sujetos activos en el
mercado financiero y del crédito. Es cierto que
las cajas de ahorros son hoy un palido reflejo del
pasado; por su parte, las fundaciones bancarias
siguen gozando tras la crisis, de una posicion rele-
vante en nuestro sistema financiero y, a pesar de
las restricciones con las que fueron configuradas
por el legislador, parecen lejos de haber comple-
tado su trayectoria.

Los ejemplos a los que acabo de referirme
sirven para constatar el importante papel que
corresponde a las fundaciones en el complejo y
competitivo mundo de la actividad empresarial
relativa al crédito y a las finanzas. Pero a la vez
obligan a pensar en las posibilidades de la figura
como “actor econébmico’, mas alla del especifico
terreno de los sectores regulados, y siempre de
acuerdo con su naturaleza, significado institucio-
nal e implantacion en la sociedad. Sobre la base
de estas premisas, parece evidente que las fun-
daciones estan en condiciones de recorrer un ca-
mino no precisamente corto, el cual, sin perjuicio
de ciertas dificultades, puede resultar fructifero
no sbélo para ellas sino para el conjunto de la so-
ciedad.

A fin de cumplir esa tarea, es del todo necesa-
rio explorar el margen de maniobra que nuestro
Derecho vigente permite, dando cauce a la auto-
nomia de la voluntad del fundador y de las propias
fundaciones. No es necesario resaltar la impor-
tancia que, a tal efecto, corresponde al Notariado,
llamados como estan sus miembros a intervenir
decisivamente en el proceso constitutivo de es-
tas entidades, asi como respecto de los cambios
o alteraciones que el cumplimiento de sus fines
pueda exigir. Es conocido el interés mostrado por
muchos notarios en el estudio del Derecho de

fundaciones y resulta preciso ampliar ese interés

Revista Lex Mercatoria. Vol. 10, 2019. Articulo 4. Pagina 59



APROXIMACION A LA FIGURA DE LA FUNDACION EMPRESARIA
José Miguel Embid Irujo

por la importancia de nuestra figura y por el relie-
ve que puede llegar a alcanzar como sujeto activo
del mercado.

Los buenos y ya veteranos aficionados al tea-
tro sin duda recordaran una conocida pieza de
Antonio Buero Vallejo, precisamente titulada “La
fundacion” Dentro de las preocupaciones socia-
les y politicas del autor, la obra se desarrollaba en
un espacio cerrado pero aparentemente amable
que, con el paso del tiempo, se convertia en una

realidad clausurada y sofocante, incompatible con

la libertad de quienes en ella vivian. Durante mu-
cho tiempo, la fundacién como institucién juridica
ha sido también vista con circunspeccion, si no
con auténtica reserva. Por suerte, el moderno De-
recho de fundaciones ha dado un paso adelante
en su adecuado tratamiento; disponemos hoy de
una figura bien delimitada, a la vez que versatil y
adaptable, con un amplio recorrido para dar cau-
ce a la satisfaccion del interés general, mediante,
entre otros extremos, el ejercicio de actividades

empresariales en el mercado.
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