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RESUMEN

El autor explora la cuestion de la suficiencia dotacional en |as fundaciones de Derecho Pri-
vado, haciendo notar —por contraste con la realidad comparada— la aguda falencia en que al
respecto se encuentra nuestro ordenamiento civil. A partir de la constatacion de esa deficien-
cia, propone —en abstracto— una reforma dogmatica, y subsidiariamente, y en concreto, una
interpretacion paliativa, que permita evitar la constitucién de fundaciones sin un patrimonio
gue les permita enfrentar con minima seriedad la persecucion de los objetivos de interés
general que justifican la concesién de la personalidad juridica.

de poner de relieve, por mera compara-

cion, una notoria ausencia normativa en
el campo del Derecho de las Personas chile-
no. Merefiero, en general, al Derecho de Fun-
daciones, y muy en particular, a un extremo
dogmético de ese campo normativo cuya fa-
lencia resulta particularmente grave: el de la
suficienciapatrimonial en relacién con losfi-
nes propuestos.

El desarrollo legislativo en el campo de
las personasjuridicas haprivilegiado de modo
muy notable la dogmatica de las personas de
Derecho Privado con aféan lucrativo, y en €l
campo de las personas juridicas de Derecho
Privado sin fines de lucro, a agquellas de base
asociativa. Con notable diferencia, la figura
juridicafundacional ha quedado préacticamen-
te abandonada. De ello da cuenta, en princi-
pio, una escasisima jurisprudencia en su de-
rredor, y una préctica ausenciade preocupaci 6n
doctrinal por lainstitucion, que queda relega-

L as lineas que siguen tienen el propdsito

1 Licenciado en Derecho U. de Chile. Abo-
gado. Doctor en Derecho U. Carlos |11 de Madrid.
Profesor de Derecho Civil, Facultad de Ciencias
Juridicas, U. Austral de Chile.

daaun tratamiento marginal en los manuales
generales de Derecho Civil.

Para comenzar, hay que indicar que el
ordenamiento juridico nacional acusa la au-
sencia completa de una definicion legal o re-
glamentaria de la figura fundacional. Existe
una Unica referencia dogmatica al sustrato
patrimonial que debe sostener al instituto
(Arts. 564 del Codigo Civil y 33 del DS 110,
sobre Concesion de Personalidad Juridica a
Corporaciones y Fundaciones). La citada re-
ferencia, que autoriza a cancelar la perso-
nalidad juridica de las fundaciones “cuan-
do hayan perecido |os bienes destinados a su
mantencion” resulta, sin embargo, pobrisima
en su interpretacion literal, por cuanto no re-
laciona en modo alguno el sustrato patrimo-
nial de lafundacién con el cumplimiento del
fin para cuya persecucion su existencia legal
fue autorizada, sino Unicamente con la pervi-
vencia de |la propia persona juridica.

Pese alaexpuestamiserialegal, laesca-
sa doctrina nacional que explora timidamen-
te —en el contexto de obras de alcance gene-
ral—lamateriafundacional, coherente con una
larga tradicion juridica, resulta unanime a la
horade identificar laesencia o el sustrato del
instituto fundacional con la presencia de un
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patrimonio afectado aun fin no lucrativo. Asf,
desde antiguo, Claro Solar definia la funda-
¢i6n como “una personajuridica que tiene por
objeto realizar un fin licito de interés general
por medio de bienes determinados afectados
permanentemente a su consecucion.”2 Con
mayor énfasis en el aspecto patrimonial, pero
con menor rigor técnico, Ducci Claro expresa
que “las fundaciones estan constituidas por un
conjunto de bienes destinados a un fin de in-
terés general”.3 En el mismo sentido, Pescio
Vargas afirma que, “en la fundacion, el ele-
mento preponderante esta constituido por un
conjunto de bienes, afectados a los fines pre-
establecidos por su creador o fundador” .4
Ahondando en la cuestion patrimonial, el Ul-
timo autor puntualiza que “ el patrimonio pue-
de estar constituido por cualquier conjunto de
bienes, y consistir en bienes raices, créditos,
dinero, etc. y debe haber sido destinado por
el fundador o fundadores a un fin perdurable
con laintencion de crear una persona auténo-
may permanente” .5 Vial del Rioy Lyon Puel-
ma apuntan a semejante direccion: “Las fun-
daciones son establecimientosy obras creados
por una persona, habiéndosel es dotado de un
patrimonio a tal objeto destinado, y confor-
mandose en su accion a un estatuto estableci-
do en el acta de constitucién.”® Otro autor
sostiene —olvidando la particular naturaleza
del fin que inspira la accion de toda funda-
cion (y que la justifica)— que fundacion “es
un conjunto de bienes, un patrimonio desti-

2 Claro Solar, Luis: Explicaciones de Dere-
cho Civil Chileno y Comparado, Volumen Il “De
las Personas”, Editorial Juridica de Chile, Santia-
go, 1979. T. ll, p. 567.

3 Ducci Claro, Carlos: Derecho Civil, Parte
General, Editorial Juridicade Chile, 42 edicion ac-
tualizada, Santiago, 1995, p. 161.

4 Pescio Vargas, Victorio: Manual de Dere-
cho Civil. De las Personas — De los Bienes y la
Propiedad, Tomo Il1, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1978. p. 110. Con iguales términos, en
p. 137.

51d., p. 138.

6vial Del Rio, Victor y Lyon Puelma, Alber-
to: Derecho Civil. Teoria General de los Actos Ju-
ridicos y de las Personas, Ediciones Universidad
Catolica de Chile, Santiago, p. 337.

nado por uno o masindividuosa cumplimien-
to de determinado fin, cuyo logro se encarga a
administradores, los cual es deben velar porque
los bienes se empleen en el fin propuesto”.”

La muy escasa literatura semiespeciali-
zada no modifica sustancialmente estos con-
ceptos. Asi, se hadicho que fundacion es una
persona juridica constituida por un patrimo-
nio proporcionado y destinado por un funda-
dor alarealizacion de unaobra o fin de inte-
rés general .8 Los dltimos autores mencionados
indican, por su parte, que fundacién es “un
patrimonio determinado destinado ala obten-
cion de fines de beneficencia’.®

Sin embargo, no ha existido ni existe —ni
en las obras generales ni en la escasa literatu-
ra semiespecializada— ninguna preocupacion
doctrinal por el temade la entidad cuantitati-
va de ese patrimonio, ni menos por la necesi-
dad de poner en coherencia los medios con
los fines, esto es, la envergadura patrimonial
de lafundacion con los fines de interés gene-
ral cuya satisfaccion persigue. Es mas, nin-
gun autor ha reparado siquiera en que la re-
daccion del precitado articulo 564 del Cadigo
Civil no vincula, como es usual en los codigos
civiles europeos, la subsistencia de la funda-
cion ala existencia de bienes que le otorguen
la posibilidad de cumplir razonablemente sus
fines, sino, extrafiamente, a los bienes “desti-
nados a su mantencién”. En definitiva, puede
afirmarse que resulta impropio hablar de la
existencia, en nuestro medio, de un “Derecho
de Fundaciones’, al modo europeo, y desde
luego que es imposible encontrar referencia
alguna a la cuestion de la suficiencia dota-
cional.

7 Alessandri Rodriguez, Arturo, Somarriva
Undurraga, Manuel, y Vodanovic H., Antonio: Tra-
tado de Derecho Civil, Partes Preliminar y Gene-
ral, Tomo |, Editorial Juridica de Chile, 12 edicion
(62 de la obra), Santiago, 1998, p. 536

8 Viveros: Legislacion vigente para el sector
privadoy sin finesde lucro en Chile, cit. por Crino,
Augusta, Luksic Sandoval, Zarko y Oyonarte Weldt,
Miguel Claudio: “Chile”, en Pifiar Mafias, José Luis
y Garcia Garcia, Juan Andrés: Las fundaciones en
Iberoamérica. Régimen Juridico, McGraw Hill,
Madrid, 1997, p. 88.

9 Crino, Luksic y Oyonarte: Op. cit., p. 91.
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En tales circunstancias, la Administra-
cion Plblica se halla despojada de cualquier
mecanismo legislativo o doctrinal que le per-
mitaatajar la constitucion de fundaciones con
un patrimonio extremadamente menguado,
irrisorio o puramente simbolico. Estas funda-
ciones, que debieran ser —conceptual mente—
dadoras o proveedoras de recursos, se encuen-
tran, por el contrario, abocadas a unatareade
mendicancia de recursos de entidades priva-
das 0 —peor alin—del propio Estado, o conde-
nadas a una existencia famélica en la que el
cumplimiento del fin fundacional se ve seria-
mente comprometido. Ello, cuando no se de-
rivaen una encubierta utilizacion de lafigura
fundacional, y de las ventajas de diversa in-
dole que lleva aparejada, para fines alejados
del interés general. En cualquier caso, €l pa-
trimonio fundacional inicial (la llamada do-
tacion en Derecho Comparado) deviene més
en el precio de compra de la personalidad ju-
ridica que en la auténtica base féactica de la
figurafundacional . Ello, ademés, produce una
erosion sostenida y persistente del prestigio
social de que debiera gozar el instituto fun-
dacional.

Si se realiza, en cambio, una excursion
por el Derecho Comparado —me remitiré aqui
sblo a los ordenamientos europeos continen-
tales, pero también hay muestras de actividad
legislativa en esta area en paises latinoameri-
canos— puede concluirse, en primer término,
gue laconsideracion del patrimonio como ele-
mento esencial delafigurafundacional cons-
tituye un rasgo comun a las diversas legisla-
ciones, que en su inmensa mayorialo exigen
también como requisito del reconocimiento o
concesion de la personalidad. Por otra parte,
puede apreciarse como, por viastécnicas dis-
tintas, lagran mayoria de esos ordenamientos
contempla mecanismos que permiten verifi-
car algun grado de suficiencia de ese patri-
monio inicial en relacion con los fines que la
nueva entidad se propone.

En el Derecho comparado continental, y
superadas en gran medida las disputas doc-
trinales acerca del sustrato de las personas
juridicas de base fundacional, se tiende a co-
incidir en cuanto alaimperativaexigenciade
un patrimonio inicial afectado a la persecu-

cion de un fin de interés general como requi-
sito sine qua non, y como elemento carac-
terizador delafigurafundacional. Por ello, la
mayor parte de los ordenamientos europeos
exige un minimo cuantitativo a la dotacién
inicial de la fundacién, con diversos modos
de concrecion y con diferentes grados de fle-
xibilidad, minimo cuantitativo que, en todos
los casos en que no se fija una cantidad deter-
minada, debe estar en relacién de coherencia
con el fin propuesto.

Con la Unica excepcion de Alemania,
donde lamateriaresultadiscutible, 10 todoslos
ordenamientos juridicos europeos entienden
gue la base patrimonial es requisito esencial
y condictio sine qua non de |la existencia de
una fundacion.1t

Luego, y como simple gjercicio de co-
herenciainterna con la consideracion del pa-
trimonio como requisito esencial paralacons-
titucién de una fundacion, |os ordenamientos
juridicos europeos realizan la exigencia de
suficiencia dotacional. Logicamente, la for-

10 (Vid. por una parte, Von Tuhr, Andreas:
Derecho Civil. Teoria General del Derecho Civil
Aleman. Vol. I1: “Los Derechos Subjetivos y el
Patrimonio”; Vol. 12: “Las Personas”. Trad. de Tito
Ravd, prologo de Tullio Ascarelli. Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, Barcelo-
na, 1998, p. 601; y por laotra, Coing, Helmut: “2.
Titel. Juristische Personen”, in J. von Staudingers
kommentar zum Birgerlichen gesetzbuch mit
Einflhrungsgesetz und Nebengesetzen. Erstes
Buch, Allgemeiner Teil 88 1-89. J Schweitzer
Verlag, Berlin, 1980, 12, neubearbeitete Auflage,
p. 610; y con mayor amplitud, Seifart, Werner und
Von Campenhausen, Axel Freiherr - Bearbeiter:
Handbuch des Stiftungsrechts. 2. Auflage,
C.H.Beck’sche Verlagbuchhandlung, Minchen,
1999, pp. 233y ss.)

11 En general, Caffarena Laporta, Jorge: El
Régimen Juridico de las Fundaciones: estudio para
su reforma. Ministerio de Asuntos Sociales, Cen-
tro de Publicaciones, Madrid, 1991, pp. 99 a 106.
Asimismo, HuertaHuerta, Rafael y Huertalziar De
LaFuente, César: Fundaciones: Régimen civil, ad-
ministrativo y fiscal. Casa Editorial Bosch, Barce-
lona, 1998, pp. 105 a 180, que incluyen un estudio
general de mayor amplitud geogréfica, con referen-
cia, también, a la dispersa hormativa comunitaria
europea aplicable alas Fundaciones (pp. 181 a195).
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ma de concretarla resulta muy variable. En
efecto, aungue practicamente todos los Esta-
dos optan por alguna férmula que evite la
constitucién de fundaciones sin un minimo de
viabilidad, en ocasiones se opta por exigirla
directamente, sea por laviade fijar un monto
monetario minimo, sea por la via de estable-
cer la suficiencia como requisito previo; y en
otras ocasiones, la exigencia resulta impues-
taimplicita e indirectamente, al establecerse
como causa de disolucion lainsuficiencia pa-
trimonial.

Asi, €l articulo 188 del Cédigo Civil por-
tugués establ ece una exigenciadirectaen este
sentido, por laviade lainclusién de un con-
cepto juridico indeterminado como es el de
suficiencia, e impera a la autoridad adminis-
trativa la negacion del reconocimiento cuan-
do los bienes sean insuficientes paralaperse-
cucién del fin, y no hayatampoco expectativas
fundadas de supresion de la falencia.l? La
doctrina lusa ha indicado que “laimposibili-
dad derealizacion del fin previsto es unacausa
de extincion de las fundaciones (art. 192,
N° 2° al. 19). No debe, pues, permitirse su re-
conocimiento cuando haya, de inicio, funda-
mento para su extincion.” 13

Laley espafiolade fundaciones (199414
apunta en la misma direccion, esto es, aim-
perar lasuperacion de un criterio abstracto de
suficienciacomo condicién del reconocimien-
to administrativo. El articulo 10 de la Ley
30/1994 estatuye que “la dotacién, que podra

12 Art. 188° Reconhecimento “2. Sera igual-
mente negado o reconhecimento, quando os bens
afectados a fundagao se mostrem insuficientes para
a prossecucao do fim visado e ndo haja fundadas
expectativas de suprimento da insuficiéncia.”

13 pires de Lima, F. y Antunes Varela, Joao
de matos: Cédigo Civil Anotado (Vol. 1, Artigos 1°
a 761). Cuarta edicion revisaday actualizada, con
la colaboracién de Manuel Henrique Mesquita.
Coimbra Editora, Coimbra, 1987, p. 183.

14 En actual proceso de reforma. El Proyecto
de nueva ley de fundaciones fue aprobado por el
Consejo de Ministros el 12 de julio de 2002, e in-
gresado para su tramitacion parlamentaria en el
Congreso de los Diputados el dia 31 de julio de
2002. El Proyecto mantiene, con modificaciones,
la exigencia de suficiencia dotacional .

consistir en bienes y derechos de cualquier
clase, ha de ser adecuada y suficiente para el
cumplimiento de los fines fundacionales.”
Puesto que o suficiente se predica de aquello
que es “bastante para lo que se necesita’1° el
proposito legislativo no resulta oscuro: el re-
quisito de suficiencia constituye un minimo
de viabilidad.16 En sintesis, el legislador es-
pafiol ha intentado evitar la constitucion de
fundaciones inoperantes por falta de medios.
Con todo, ya antes de la promulgacion de la
ley lamejor doctrina habia postulado |a nece-
sidad de suficiencia o adecuacién del patri-
monio inicial parahacer frente de modo apro-
piado alas tareas de realizacion del fin.7
Frente al texto legal, la mayoria de la
doctrina hispana ha reaccionado con benevo-
lencia, 18 cuando no con franco aplauso.1® Las

15 Real Academia Espafiola. Diccionario de
la Lengua Esparfiola. Voz “suficiente” .

16 |_aexpresion esde Garcia-Andrade Gémez,
Jorge: La Fundacién: Un Estudio Juridico. Colec-
cion Solidaridad, Escuela Libre Editorial - Funda-
ciéon ONCE, Madrid, 1997, p. 75.

17 De Castro y Bravo, Federico: La persona
juridica, Editorial CivitasS.A., 12Edicion, Madrid,
1981, p. 298; Caffarena Laporta: Op. cit., p. 113.

18 Garcia-Andrade Gémez: Op. cit., pp. 76
a78.

19 Cobo Gélvez, Pablo: “Comentario al Ar-
ticulo 10", en Comentario ala Ley de Fundaciones
y de Incentivos Fiscales. Coleccion Solidaridad,
Fundacion ONCE, EscuelalLibre Editorial, Marcial
Pons, Madrid, 1995, pp. 85 a 94, p. 88; Vattier Fuen-
zalida, Carlos: “Observaciones sobre la constitu-
cion, lamodificacion y la extincion de las funda-
ciones’, en Revista Juridica La Ley, N° 3/1998,
D-119, pp. 1455 a 1459, p. 1457; Ferrando Villalba,
Maria de Lourdes: “La dotacion fundacional. Re-
flexionesentorno al articulo 10 delaLey 30/1994",
en Anuario de Derecho Civil, Tomo LI, Fasciculo
IV, octubre-diciembre, 1999, p. 1593; Carrancho
Herrero, Maria Teresa: La Constitucién de Funda-
ciones, José Maria Bosch Editor, Barcelona, 1997,
p. 213; Carrancho Herrero, Maria Teresa: La Cons-
titucion de Fundaciones, José Maria Bosch Editor,
Barcelona, 1997, p. 137; Rueda Marfil, Maribel:
“Lanuevaregulacion del derecho de fundacion para
fines de interés general”, en Cuadernos de | nvesti-
gacion Cultural, Juntade Andalucia, N° 1, noviem-
bre de 1995, pp. 9 a 13, p. 11; Rebollo Alvarez-
Amandi, Alejandro: La Nueva Ley de Fundaciones.
Centro de Estudios Financieros, Madrid, 1994,
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voces criticas permanecen mas bien aisla-
das, 20 pero sus lineas argumentales resultan
relevantes y dignas de consideracion: exceso
de poder parala Administracion, ausencia de
parédmetros de cuantificacion, y trato fiscal
inadecuado (neutro) de la dotacién en rela-
cion con las aportaciones posteriores, que tie-
nen un trato tributario de favor.

Ahorabien, frente al silencio normativo
estatal respecto de los parametros de juzga-
miento de lasuficiencia, “ladoctrinahaapun-
tado algunos elementos que deberén tenerse
en cuenta a la hora de enjuiciar la suficien-
cia a) queladotacioninicial y laprevistasean
susceptibles de generar rentas o ingresos que
permitan atender las actividades de la funda-
cion: b) que las rentas o ingresos generados
permitan el desarrollo de estas actividades de
interés general. Deben también ser tenidas en
cuenta por el Protectorado las rentas e ingre-
sos que puedan generarse de los compromi-
sos garanti zados de aportaciones de terceros,
asf como las subvencionesy prestaciones eco-
némicas a que la fundacion pudieratener de-
recho.” 21 Estos criterios resultan rel ativamente
pacificos en la doctrina espafiola, existiendo

p. 35; y mas recientemente, y con mayor aparato
argumental, Morillo Gonzélez, Fernando: El Pro-
ceso de Creacién de una Fundacion, Aranzadi Edi-
torial, Pamplona, 1999, p. 140.

20 Del Campo Arbulo, José Antonio: Ley de
Fundaciones. Comentarios a la Ley 30/94 de Fun-
daciones y de Incentivos a la Participacion Priva-
da en Actividades de Interés General. Editado por
Centro de Fundaciones - Fundacion MAPFRE, Ma-
drid, 1996, p. 151 y 152; Salvador Crespo, Juan
Ignacio: “El Régimen Juridico de las Donaciones
en la Nueva Regulacion de las Fundaciones’, en
Revista Juridica La Ley, Volumen 5/1997, D—240,
pp. 1644 a1647, p. 1644; De Prada Gonzélez, José
Maria: “La Constitucion de Fundaciones”, en Pifiar
M., J. L.y OlmosV., |.. (Dirs.): Las Fundaciones.
Desarrollo Reglamentario dela Ley. Fundacion Al-
fonso Martin Escudero - Ed. Dykinson, S.L., Ma-
drid, 1997, pp. 51 a 86, p. 69; Pedreira Menéndez,
José: Las actividades empresariales de las funda-
cionesy su tributacién. Lex Nova, Valladolid, 1999,
p. 111.

21 Ferrando Villalba: Op. cit., p. 1595, si-
guiendo fundamental mente a Cobo Galvez: Op. cit.,
pp. 90y 91.

a su respecto un importante consenso, aun-
gue —como es natural— existen matizaciones
en cuanto a la flexibilidad que se aconseja a
laAdministracién alahorade gjercer sus po-
testades en la materia. Posiblemente el autor
mas critico con la exigencia de suficiencia,
De Prada Gonzélez, ha sostenido que los Pro-
tectorados deben considerar “suficiente la
dotacion si, con susrentas, puede desarrollarse
alguna o algunas de las actividades previstas
en los estatutos para el cumplimiento de los
fines. De estaforma, de una parte, se cumpli-
ria la exigencia lega y, de otra, se haria en
forma suficientemente flexible como paraevi-
tar la discrecionalidad, e incluso, no impedir
la constitucion de fundaciones a personas sin
un capital abundante”.22

El caso espafiol resultadeinterésno solo
por proximidad histérica y linglistica, sino
porque la legislacion de las Comunidades
Auténomas provee, en esta materia, un reper-
torio significativo de variantes en lo que res-
pecta a la fijacion de criterios de determina-
cion delasuficiencia. Por razones de espacio,
cito aqui Unicamente las posiciones extremas,
de entre aguellas normativas que innovan res-
pecto de la Ley estatal. Laley 12/1994 (ala
gue sigue la Ley canaria) de Fundaciones del
PaisVasco establece en su articulo 9.1 que“La
dotacion patrimonial podra consistir en bie-
nes y derechos de cualquier tipo, que habran
de ser suficientes para el desarrollo del pri-
mer programa de actuacion, que deberé cons-
tar en la escritura fundacional junto con un
estudio econémico que acredite la viabilidad
del mismo utilizando exclusivamente dichos
recursos.” Como se comprende, esta es una
exigencia considerablemente més precisa,
pero también mas rebajada respecto de la que
luego contendrialaley estatal. El punto final
de lalenificacion de la exigencia patrimonial
se produce con laley catalana de 15 de mayo
de 2001. La nueva ley parte de un declarado

22 De Prada Gonzélez, José Maria: “ Consti-
tucion de las fundaciones: capacidad, finesy dota-
cion”, en La Ley 30/1994 de Fundaciones. Ciclo
de conferencias de la Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislacion, Fundacion Ramon Areces,
Madrid, 1996, pp. 105 a 146, p. 124.
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propésito primordial de “dar respuesta a la
problemaética surgida de | as fundaciones que,
a pesar de que no disponen de ninguna otra
dotacion que una cantidad simbdlica, tienen
otro capital constituido por el voluntarismoy
por la actividad de servicio del interés gene-
ral” .23 Luego, los articulos 5y 8 se limitan a
exigir que ladotacion debe ser suficiente “ para
Ilevar a cabo las actividades fundacionales’.
Como se comprende, aqui lareferencia a las
actividades, y no al fin, hace que la exigencia
se diluya al maximo: una dotacién minima o
simbdlica, que permitafinanciar los primeros
intentos de consecucion de fondos, se debe
considerar suficiente. Este extremo permite
aseverar que, en laley catalana actual, lafun-
daci6n puede bien considerarse como unasim-
ple forma de asociacién. En cambio, la Ley
de Fundaciones de la Comunidad Valenciana
(Ley 8/1998, de 9 de diciembre) prescribe, en
su articulo 11.2, que la dotacién “debera ser
adecuaday suficiente para con susrendimien-
tos financiar al menos el 50 por 100 de los
gastos previstos en el primer programa de ac-
tuacion de la fundacion, lo que debera
acreditarse con un estudio econémico de via-
bilidad.” Laexpresion clave, aqui, es*con sus
rendimientos” porque determina una monu-
mental diferencia con las |egislaciones vasca
y canaria recién citadas, y no se diga nada
respecto de la catalana. Sup6ngase un mismo
programa de actuacion parael primer afio, con
un montante de diez mil euros. En el PaisVas-
coy en Canarias se consideraria suficiente una
dotacion de unos doce mil euros, que cubra
ese programa, los gastos generales de admi-
nistracion, y alguna otra cosa. En Valencia, y
considerando unos rendimientos equival entes
al diez por ciento anual, se requeriria unado-
tacion inicial de cincuenta mil euros.

Fuera ya de la peninsula ibérica, en el
casoitaliano, el legislador estuvo mas preocu-
pado de establecer controles administrativos
al aumento del patrimonio fundacional, de
modo de evitar una acumulacién de riqueza
improductiva en “manos muertas’, y no exis-
te, por tanto, una especifica prescripcién so-

23 preambulo ala Ley (Cat.) 5/2001, de 2 de
mayo.

bre una “medida inicial minima indispo-
nible”,24 ni tampoco algun criterio de orden
cualitativo,2 pese a que lanormadel articulo
16 del Codice?8 exige un patrimonio para el
reconocimiento. Existen sin embargo varias
referenciasindirectas alasuficiencia patrimo-
nial en relacion alos fines de la entidad, que
hacen que la doctrina sea unanime a exigir
unacierta congruenciaentrelosfines propues-
tosy los medios destinados a perseguirlos. En
efecto, de una parte el articulo 2 de las “nor-
mas de actuacion” del Codigo Civil establece
la necesidad de acreditar ante la autoridad
administrativa, mediante copia auténtica del
acto constitutivo y cualesquiera otros docu-
mentos, el fin fundacional y los medios patri-
moniales para proveer asu realizacion. Antes
del reconocimiento, procede obligatoriamen-
te un informe del Consejo de Estado acerca,
precisamente, de los fines y de la idoneidad
del patrimonio para realizarlos.2” Por otra

24 |a expresion es de De Martini, Corrado:
Le Associazioni e Le Fondazioni. Disciplina
giuridica, contabile e fiscale, Etaslibri, Milano,
1990, p. 205.

25 Galgano, Francesco: “Delle persone giuri-
diche: Art. 11-35", en Commentario del Codice
Civile, a cura di Antonio Scialoja e Giuseppe
Branca. Libro primo: Delle persone e dellafamiglia
(Disposizioni generali — Delle Associazioni e delle
fondazioni). Nicola Zanichelli Editore, Bologna;
Soc. ed. del Foro Italiano, Roma, 1969, p. 201.

26 Art. 16 Atto costitutivo e statuto. Modifi-
cazioni 1. L'atto costitutivo e lo statuto devono
contenere la denominazione dell’ ente, I"indicazione
dello scopo, del patrimonio e della sede, nonchéle
norme sull’ ordinamento e sulla amministrazione.
Devono anche determinare, (...) quando trattasi di
fondazioni, i criteri e le modalita di erogazione
delle rendite”

27 Alpa, Guido: “11 Regime delle Fondazione
inltaliaein Francia’, en Le Fondazioni. Tradizione
e Modernita. Quaderni di Diritto Comparato. Ma-
teriali raccolti da Guido Alpa. Padova, CEDAM-
Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1988, p. 23;
Cassese, Sabino: “La disciplina delle fondazioni:
Situazione e Prospettive”, en Studi in onore di
Pietro Rescigno, Il, Diritto Privato, 1. Persone,
famiglia, successioni e proprieta, Dott. A. Giuffre
Editore, Milano, 1998, pp. 161 a 171, p. 166;
Zoppini, Andrea: Le Fondazioni. Dallatipicitaalle
tipologie, Jovene Editore, Napoli, 1995, p. 159.
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parte, el articulo 28 del propio Cddice pres-
cribe que, cuando el patrimonio de una fun-
dacion de interés general devengainsuficien-
te, laAdministracion, antes de declarar extinta
la fundacion, puede provocar su transforma-
cion, intentando alejarse 1o menos posible de
la voluntad del fundador.28 Por todo ello,
“cuando los recursos del ente se juzgan insu-
ficientes para perseguir con estabilidad y au-
tonomia los fines propuestos, el Consejo de
Estado ha rechazado la concesi6n del recono-
cimiento de |a personalidad juridica.”2° “ Por
eso, también para las fundaciones, el patri-
monio debe ser adecuado en su monto a las
exigencias que surgirdn de la actividad de

28 Art. 28 Trasformazione delle fondazioni.
“Quando lo scopo € esaurito o divenuto impossibile
o di scarsa utilita, o il patrimonio e divenuto
insufficiente, I’autorita governativa, anziché
dichiarare estinta la fondazione, pud provvederealla
sua trasformazione, allontanandosi il meno possibile
dalla volonta del fondatore. La trasformazione non
eammessa quandoi fatti che vi darebbero luogo sono
considerati nell’atto di fondazione come causa di
estinzione della persona giuridica e di devoluzione
dei beni a terze persone. Le disposizioni del primo
comma di questo articolo e dell’art. 26 non si
applicano alle fondazioni destinate a vantaggio
soltanto di una o piu famiglie determinate.”

29 De Giorgi, MariaVita: “Commentario artt.
11 a 35 del Codice Civile”, en Commentario al
Codice Civile, diretto da Paolo Cendon. Unione
Tipografica Editrice Torinese (UTET), Torino,
1991. Volume Primo, artt. 1-455, pp. 155 y ss.,
p. 157; con referencias a dictamenes especificos del
Consejo de Estado en este sentido. En el mismo
sentido, Zoppini, Andrea: “Note sulla costituzione
della fondazioni”, en El Régimen Juridico de las
Fundaciones, Actas del Seminario italo—Espafiol,
Barcelona, 19 a 21 de octubre de 1995, Fundacio
Abat Oliba, Barcelona, 1997, pp. 85a103, p. 95; y
Galgano, Francesco: Le Associazioni, Le Fonda-
zioni, | Comitati. Col. | Grandi Orientamenti della
Giurisprudenza Civilee Commerciale, direttadaF.
Galgano. Cedam - Casa Editrice Dott. Antonio
Milani, Padova, 1987, p. 356. Decisiones del Con-
siglio pueden consultarse también en Tamburrino,
Giuseppe: Persone giuridiche e associazioni non
riconoseiute, comitati. Serie: Giurisprudenza
sistematicacivile ecommerciale. / Torino : Unione
Tipografica Editrice Torinese (UTET), Torino,
1980, p. 193y 194.)

persecucion del fin, comprendida alli aquella
de sostener los costes de la gestion, con la
necesaria tranquilidad y autonomia. Por este
conjunto de motivos, la suficienciay la ade-
cuacion del patrimonio no puede ser valorada
sobre |la base de expectativas o previsiones,
sino que debe resultar de su composicién y
rentabilidad actuales” 39 Lajurisprudencia, de
acuerdo a Rescigno,3! ha delineado una in-
terpretacion flexible de la exigencia, citando-
Se casos en que se ha considerado bastante el
elemento patrimonial cuando lafundacién te-
nia el derecho de aprovechar los rendimien-
tos patrimoniales del ente cuya administracion
detentaba; asi como el reconocimiento por el
Consejo de Estado, como fundacion, de un
ente que tenia el encargo de administrar un
patrimonio cuyos rendimientos debian ser
erogados a otras fundaciones. La evolucién
jurisprudencial y administrativa se encamina
al aumento de esta flexibilidad.32

En el caso de Suiza, no existe una nor-
ma expresa que impere algin minimo dota-
cional, y por tanto no existe subordinacion de
la constitucion de una fundacion ala exigen-
ciade un capital minimo. Sin embargo, laju-
risprudenciay la doctrina concuerdan en que
el monto del patrimonio debe hallarse en pro-
porcion con el fin que se pretende al canzar, 33
intentando evitar “los casos en que un funda-
dor con mucho idealismo y poco capital ini-
cial establece una fundacién y ante la impo-
sibilidad subsecuente de aumentar ese capital,

30 De Martini: Op. cit., p. 189.

31 Rescigno, Pietro: “Fondazione (dir. civ.)”,
en Enciclopedia del Diritto, direttore Francesco
Calasso. Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 1968,
p. 805.

32 De Giorgi: Op. cit., p. 157.

33 Pavel, Uwe: “Schweiz”, en Stiftungen in
Europa. Eine vergleichende Ubersicht (Redaktion:
Klaus Neuhoff und Uwe Pavel), Nomos
VerlagsgeselIschaft, Baden—Baden, 1971, pp. 61 a
108, p. 67; Alfandari, Elie: Associations el Fon-
dations en Europe. Regime Juridique et Fiscal. Avec
lacollaboration de Amaury Nardone. Editions Juris-
Service/AGEC, Nouvelle Edition, Mise a Jour,
Paris, Juin 1994, p. 513, con citade jurisprudencia
del Tribunal Federal; Caffarena Laporta: Op. cit.,
p. 103, con referencia doctrinal.
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y perdido el interés por su creacion, ella des-
canse como simple “fichero muerto” en los
archivos del Protectorado.”34

En Alemania, en tanto, tampoco se en-
cuentralegalmente regulado anivel federal el
punto relativo ala dotacién minima que debe
realizarse para constituir una fundacién, en
consecuencia con la timidez con la que
doctrinariamente comienza a exigirse un pa-
trimonio como requisito de constitucion. Sin
embargo, a semejanza del caso italiano, la
existencia de una norma que impone la revo-
cacion del acto administrativo de autorizacion,
y la consecuente caducidad de la personali-
dad juridica, en el caso de que durantelavida
delafundacion el activo se revele insuficien-
te para satisfacer el fin fundacional,3° hace
que la Administracién deba verificar la sufi-
ciencia dotacional antes de otorgar la autori-
zacion.38 La suficiencia dotacional, en rela-
cion al fin de la fundacién se erige, pues, en
“condicion de funcionalidad” de la funda-
ciéon,37 ya que no en requisito legal. En au-
senciade parametros legal es precisos, la prac-
tica demuestra que las diferencias entre las

34 Riemer, Hans Michael: “Das deutsche
Stiftungsrecht aus der Sicht des schweizerischen”,
en Stiftungen in Deutschland und Europa,
herausgegeben von A. Campenhausen, H. Kronke,
O. Werner, im Auftrag des Bundesverbandes
Deutscher Stiftungen aus Anlaf3 seines 50jahrigen
Bestehens, mit Beitragen zur Geschichte, zum
Zivil—, Steuer— und Offentlichen Recht sowie zur
Rechtvergleichung, IDW-Verlag Gmbh,
Dusseldorf, 1998, pp. 349 a 360, p. 356.

35 BGB. Paragrafo § 87 [Aufhebung der
Stiftung bei Zweckverfehlung und Umwandlung
des Zweckes] “(1) Ist die Erfullung des Stif-
tungszwecks unmdglich geworden oder geféhrdet
sie das Gemeinwohl, so kann die zustéandige
Behorde der Stiftung eine andere Zweckbestimmung
geben oder sie aufheben”.

36 Hennerkes, Brun-Hagen y Schiffer, K. Jan:
Stiftungsrecht. Fischer Taschenbuch Verlag
(Frankfurt am Main) - Carl Heymanns Verlag
(KélIn), 2. Auflage, Oktober 1998, p. 89; Alfandari:
Op. cit., p. 412.

37 Pues, Lothar: Stiftungen. Vermoégen
Ubertragen und verwalten, Praxishandbuch,
Deutscher Sparkassen Verlag, Stuttgart, 2.
Uberarbeitete und aktualisierte Auflage, 1999, p. 77)

fundaciones individuales resultan muy gran-
des. Seifart y Von Campenhausen sostienen
que las dotaciones fundacional es se mueven,
enlapréactica (y paralas fundacionesciviles),
en el rango que va desde los 3.000 DM
(5.867,49 euros) hasta los 100.000 DM
(195.583 euros), existiendo por ello para cada
caso particular un notable margen paralaeva-
luacion deladotacion patrimonial. Larespuesta
ala pregunta por el patrimonio suficiente de-
pende prioritariamente de | os respectivos fines
fundacionales y de la practica concreta de los
Protectorados especificos, en cada uno de los
Lander.38 En sintesis, y en palabras de algu-
nadoctrina, el andlisis delapréactica demues-
traquelasdiferencias!legan casi hastalafron-
tera de la arbitrariedad.3?

Algo similar —en el sentido de no existir
una norma que directamente impere un mini-
mo dotacional, concreto o abstracto— ocurre
en Holanda con el articulo 301 del Cddigo
Civil, que prescribe que la fundacién puede
ser disuelta judicialmente, a instancia de un
interesado o del ministerio publico, si €l pa-
trimonio resulta definitivamente insuficiente
pararealizar el objeto fundacional, y la posi-
bilidad de adquirirlo en un tiempo previsible
mediante contribuciones o de otro modo re-
sulta inverosimil. Esta decision puede adop-
tarla también el Tribunal, de oficio, cuando
se le solicita la modificacion estatutaria, al
tiempo que deniegalasolicitud.? Mucho méas

38 Seifart y Von Campenhausen: Op. cit.,
p. 234.

39 Hennerkes y Schiffer: Op. cit., p. 89.

40 Burgerlijk Wetboek. Boek I1: Rechtsper-
sonen. Artikel 301. “1) De rechtbank ontbindt de
stichting op verzoek van een belanghebbende of op
vordering van het openbaar ministerie, indien:a. het
vermogen van de stichting ten enenmal e onvoldoende
is voor de verwezenlijking van haar doel, en de
mogelijkheid dat een voldoend vermogen door
bijdragen of op andere wijze in afzienbare tijd zal
worden verkregen, in hoge mate onwaarschijnlijk
is;b. het doel der stichting is bereikt of niet meer
kan worden bereikt, en wijziging van het doel nietin
aanmerking komt.2) De rechtbank kan ook
ambtshalve de stichting ontbinden tegelijk met de
afwijzing van een verzoek of vordering als bedoeld
inartikel 294.”
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tenue, pero en la misma linea se encuentra el
articulo 41 delaley belga, que determinaque
si la fundacion (establecimiento de utilidad
publica) deviene incapaz de satisfacer en el
futuro los servicios para los que fue creada,
puede determinarse judicialmente la disolu-
cion de la misma#! Justamente por ello, la
doctrina apunta a que el Gobierno debe re-
chazar la autorizacién de la entidad cuando,
“desde el comienzo, la fundacion no se en-
cuentra en situacion de poder satisfacer su
fin” .42 _anormaluxemburguesaesigual, solo
gue agrega como titular de la accién judicial
a los administradores fundacionales y a ter-
ceros interesados, ademas del ministerio pu-
blico (Loi du 21 avril 1928. Art. 41, cuya
transcripcion omito en aras de la brevedad).
Un caso diverso lo constituye la disci-
plina fundacional del Principado de Liech-
tenstein, que —siempre bajo el principio del
respeto maximo a la voluntad del fundador—
permite a Protectorado, en caso de ausencia
o insuficiencia de las disposiciones del fun-
dador, prever administrativamente las medi-
das necesarias parala organizacion de lafun-
dacién, de modo que pueda inscribirse. Pero
si esto se considera poco provechoso, por
gjemplo, porque el patrimonio es muy esca-
so, el Protectorado puede, en tanto el funda-
dor no se oponga o el negocio fundacional o
los estatutos digan otra cosa, asignar fiducia-

41 Loi du 27 juin 1921. Art. 41. “Si I’ éta-
blissement d’utilité publique est devenu incapable
derendre, a’avenir, les services pour lesquelsil a
été institué, le tribunal, a la requéte du ministére
public, pourra prononcer la dissolution de I'insti-
tution. S la dissolution est prononcée, lejuge nomme
un ou des liquidateurs qui, aprés apurement du
passif, donnent aux biens la destination prévue par
les statuts. Au cas ol cette destination ne pourrait
étre réalisée, les liquidateurs a ce autorisés par le
tribunal, remettront les biens au gouvernement.
Celui-ci leur attribuera une destination se rap-
prochant autant que possible del’ objet en vue duquel
I'institution a été crée”.

42 Ansiaux, Pierrey Allard, Francis: “Belgien”,
en Stiftungen in Europa. Eine vergleichende
Ubersicht (Redaktion: Klaus Neuhoff und Uwe
Pavel), Nomos Verlagsgesel | schaft, Baden-Baden,
1971, pp. 35 a60, p. 47.

riamente el patrimonio a otra fundacién que
tenga en lo posible un fin equivalente.*3

Otros ordenamientos siguen un partido
diverso: exigir una aportacion minima mone-
tariamente determinada, sea legal, sea regla-
mentariamente (alternativa que, si bien es
menos flexible, ahorra unainteresante canti-
dad de problemas, como decidio el legislador
austriaco, al que luego me referiré).

Un caso muy interesante, y de actual
debate doctrinal, es el de la legislacion fran-
cesa, que presenta dos modalidades diversas
de fijacion de minimos dotacionales. Paralas
fundaciones de empresa se exige unas canti-
dades monetarias minimas fijadas reglamenta-
riamente. En estos casos, el monto de mini-
mo de la dotacién inicial es determinado en
funcién de su propio programa de accién.
Seglin la ley, la dotacién inicial debe quedar
comprendida entre el 20 por 100 del monto
minimo del programa de accién plurianual, y
el 20 por 100 del monto del programa de ac-
cion plurianual delafundacion de empresa®4

43 Liechtenstein. Das Personen— und
Gesellschaftsrecht vom 20. Januar 1926. Art. 562.
“11. Anordnung der Aufsichtsbehdrde. 1) Ist keine
Organisation vorgesehen oder die vorgesehene
ungeniigend, so hat die Aufsichtsbehdrde im Ver-
waltungswege unter entsprechender Beruck-
sichtigung der Vorschriften Uiber die Organisation
der Stiftung die nétigen Verfligungen zu treffen und
erforderlichenfalls ins Offentlichkeitsregister
eintragen zu lassen. 2) Kénnen diese nicht zweck-
dienlich getroffen werden, wie etwa bei zu geringem
Vermdgen, so hat die Aufsichtsbehdrde, sofern der
Stifter keinen Einspruch erhebt oder nicht eine
Bestimmung der Stiftungsurkunde oder des
Stiftungsstatuts ausdricklich entgegensteht, das
Vermdgen einer andern Stiftung mit moglichst
gleichartigem Zwecke zu treuen Hé&nden
zuzuwenden.”.

44 Loi N°87-571 du 23 juillet 1987: Article
19-6 (inséré par Loi n° 90-559 du 4 juillet 1990,
Art. 4 Journal Officiel du 6 juillet 1990) “La
dotation initiale minimale, dont e montant est
déterminé dans des conditions fixées par voie
réglementaire, est comprise entre le cinquiéme du
montant minimal du programme d’action
pluriannuel viséal’ article 19-7 et le cinquiéme du
montant du programme d’ action pluriannuel de la
fondation d’entreprise.” Article 19-7 (inséré par Loi
N©90-559 du 4 juillet 1990 art. 4 Journal Officiel
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Por su parte, el decreto de aplicacion de la
ley establece que el monto minimo del pro-
grama de accion plurianual es de un millén
de francos, y establece, asimismo, los mon-
tos dotacionales minimos en funcién de la
envergadura de los concretos planes de ac-
cién.4s

Paralas fundaciones reconocidas de uti-
lidad publica, en cambio, no existe un mini-
mo dotacional fijado monetariamente por la
ley. Con todo, laprécticadel Conseil d’Etat y
lageneralidad de la doctrina coinciden en que
respecto de esta clase de fundaciones debe
mantenerse el criterio clasico delafundacién
basada en una dotacién suficiente para gene-
rar un financiamiento seguro de sus activida-
des normales. “Por regla general, se exige,
como minimo, una dotacién de cinco a siete
millones de francos. En efecto, laadministra-
cion duda en conceder el reconocimiento a
aquellas fundaciones que, incluso financiera-
mente sanas, no pueden equilibrar sus cuen-
tas méas que a un nivel muy modesto.” 46 Se-
gan Pomey, €l criterio del Consejo de Estado
es que “conforme a su finalidad, la dotacién
debe ser de un monto y de una naturaleza ta-
les que, en las circunstancias usuales de los
negocios, la financiacién de la fundacion pa-
rezca normalmente asegurada, de por vida, en
todo estado de cosas”4” Este criterio deter-
minalainclusién de parametros cualitativos,
y excluye los capitales no productivos. “La
exigencia de la Administracion no alcanza
s6lo al monto de la dotaci6n. Concierne tam-
bién a su composicion cualitativa. Una fun-
daci6n no puede constituirse, por ejemplo, con

du 6 juillet 1990) “Les statuts de la fondation
d’entreprise comprennent un programme d’ action
pluriannuel dont le montant ne peut étre inférieur
a une somme fixée par voie réglementaire.”

45 Décret 91-1005 du 30 septembre 1991 pris
pour |’ application delaloi 90-559 de 4 juillet 1990.
Art. 7.

46 Baron, Eric y Delsol, Xavier: Les fon-
dationsreconnues d’ utilité publique et d’ entreprise.
Regime juridique et fiscal. Editions Juris-Service,
Paris, 1992, p. 21.

47 pomey, Michel: Traité des fondations
d’ utilité publique, Presses Universitaires de France,
Paris, 1980, p. 129.

una coleccidn de cuadros si no se prevén los
medios financieros (...) para exponerlos.”48

La doctrina gala, como es claro, no pue-
de menos que constatar que las normas sobre
fundaciones de empresa han rebajado conside-
rablemente la anterior rigidez en materia de
patrimonio minimo, ya que de la elevada can-
tidad de 5 millones de francos (762.245,08
euros) exigida en 1987 para la fundacion re-
conocida de utilidad publica, se ha pasado a
una suma de sdélo 200.000 francos (35.974
euros), para las fundaciones de empresa.4® A
estos 200.000 francos iniciales hay que sumar,
claro, el monto del programa plurianual pre-
visto, cuyo minimo es de un millén de fran-
cos. Por tanto, para una entidad empresarial
el costo total minimo de fundar es de un mi-
I16n doscientos mil francos (aprox. 182.939
euros).50 Esta posibilidad nueva ha venido a
poner en cuestion la antigua regulacion de la
dotacion paralafundacion de utilidad pablica
“Lanecesidad de un capital dotacional eleva-
do trabainjustificadamente el desarrollo delas
fundaciones. Una parte de la doctrina, las em-
presas, e incluso en cierta medida la propia
précticaadministrativa, cuestionan esta exigen-
cia que ningun texto legal impone. El debate
tiende ademostrar que, sin degradar lainstitu-
cion, pueden considerarse otros medios de fi-
nanciacion mejor adaptados a las actuales es-
tructuras econémicas y patrimoniales. Una
solucion intermedia, articulada en torno auna
complementariedad entre capital y recursos
(compromiso de desembol sos sucesivos) debie-
raser admisible. Laproporcion entre estas dos
fuentes de financiamiento debiera establ ecer-
se en funcioén de cada caso especifico. En cual-
quier caso, la suma de cinco millones de fran-
cos no debiera considerarse como un minimo
absoluto, por principio.”>!

48 Debbasch, Charlesy Langeron, Pierre: Les
Fondations. Presses Universitaires de France, Paris,
1992, p. 43.

49 Zoppini, Andrea: “Considerazioni sulla
fondazioni d’impresa e sulla fondazioni fiduciaria
regolate da una recente legge francese”, en Rivista
de Diritto Civile, Anno XXXVII, N°5, Settembre-
Ottobre 1991, pp. 573 a 597, p. 575.

50 Baron y Delsol: Op. cit., p. 171.

511d., p. 25.
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Otro ordenamiento que sigue un partido
técnicamente equivalente al de laley france-
sa para las fundaciones empresariales es el
danés, que prescribe que la fundacion debe,
en el momento de su creacién, disponer de un
capital minimo equivalente a 250.000 coro-
nas (aprox. 33.617 euros, al tipo de cambio
del 26 de mayo de 2002) ademas de la cual
exigenciade minimo, se dispone que los acti-
vos deben guardar una proporcién razonable
con el fin fundacional propuesto. Con todo,
se permite de modo excepcional, y previa au-
torizacién de la autoridad administrativa, la
creacion de fundaciones con un capital me-
nor. La disposicion aclara que la exigencia
no tiene efecto retroactivo, y que por ello no
se aplica a las fundaciones instituidas con
anterioridad a la entrada en vigor de la ley
300/1984, que previé por vez primera la exi-
gencia.?2 Un partido técnicamente semejante
adopta la ley noruega, que establece para la
fundacion comdn una dotacién minima de
100.000 coronas (aprox. 13.434 euros, al tipo
de cambio del 26 de mayo de 2002), y parala
fundacion empresa, una de 200.000 coronas
(aprox. 26.869 euros). Excepcionalmente, se
permite al Protectorado autorizar, para las
fundaciones de la primera clase, una dotacion
menor, pero en ningln caso la dotacion pue-
de ser menor de 50.000 coronas.53

52 |ov 698 11/08/1992 (Lov om fonde og
visse foreninger) Paragrafo § 8. “En fond skal ved
oprettelsen have aktiver for over 250.000 kr.
Aktiverne og egenkapitalen skal std i rimeligt
forhold til formalet. Stk. 2. Uanset bestemmelsen i
stk. 1,1. pkt., kan fondsmyndigheden i sarlige
tilfadde tillade oprettelse af en fond med aktiver
p& 250.000 kr. eller derunder. Stk. 3. Bestemmelsen
i stk. 1,1. pkt., gadder ikke for fonde, der stiftes i
henhold til et testamente, der er oprettet for den 1.
januar 1985."

53 |_ov om Stiftelser (23 mai 1980, Nr. 11,
modificada por Lov 7 april 1995, Nr. 14, en vigor
el 1 de enero de 1997) 8§ 3-2 “Minste grunnkapital.
(1) Aiminnelig stiftelse skal ha en grunnkapital pa
minst 100.000 kroner. Neeringsdrivende stiftelse
skal ha en grunnkapital p& minst 200.000 kroner.(2)
Stiftel sestilsynet kan nar seerlige grunner tilsier det
gjere unntak fra farste ledd farste punktum, likevel
slik at grunnkapitalen ikke kan veere mindre enn
50.000 kroner.”

Finalmente, se encuentra en este grupo
de 6rdenes fundacionales |a Privatstiftungsge-
setz austriaca. El caso resulta de interés no
sdlo por lafijacion de una cantidad dotacional
minima, sino por laevolucion legislativa. Esta
evolucion es relevante no solo en el cambio
de mecanismo legal de establecimiento de un
minimo dotacional, sino en la modificacion
global del sistema de control, que pasa de
administrativo a judicial. En efecto, la ley
anterior, vigente desde 1975 a 1993, permitia
el reconocimiento administrativo sélo en caso
de que ladotacion fundacional fuerasuficiente
para la realizacion permanente del fin de la
fundacion. Ademas, la exigente ley austriaca
—con un matiz que claramente apuntaba a la
concepcion de lafundacion rentista— precisa-
ba que la dotacién de la fundacion no debe
considerarse suficiente si sus rentas proba-
blemente permitiran sélo la conservacion
a largo plazo o permanente de los bienes
inmuebles, sin que sirviesen a la realizacion
directa del fin fundacional (Austria. Bun-
desgesetz vom 27. November 1974 lber
Stiftungen und Fonds (Derogada). Paragrafo
5). La ley vigente, haciéndose cargo de los
problemas que la antigua generaba, prescribe
muy sencillamente que |as fundaciones deben
tener afectado un patrimonio con un valor
minimo de un mill6n de chelines (72.672, 83
euros).>* En todos los casos en que el aporte
no se realice en moneda de curso legal aus-
triaca, se requiere el informe de un “auditor
de la constitucion fundacional”, designado
judicialmente y con derecho a reembolso de
gastos y remuneracién, que certifique que se
alcanza ese valor minimo. El respectivo in-
forme debe ser presentado al fundador o al
Patronato, y en caso de divergencias de opi-
nion, decide el Tribunal, a requerimiento del
Patronato o del auditor de constitucién
(Privatstiftungsgesetz (PSG, BGBI. Nr. 694/
1993). § 11). El informe es requisito sine qua
non para proceder a la inscripcién de la fun-
dacion (8 12(2), Nr. 4), junto con la declara-

54 privatstiftungsgesetz (PSG, BGBI. Nr. 694/
1993). § 4. “ Stiftungsvermdgen. Der Privatstiftung
mufd ein Vermdgen im Wert von mindestenseiner
Million Schilling gewidmet werden.”
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cion de los miembros del patronato de que €l
patrimonio de lafundacion se hallaasu libre
disposicion (8§ 12(2), Nr. 2); y si se trata de
dinero, la certificacion bancaria de que el di-
nero esta depositado en una cuenta a nombre
de la fundacion o ala libre orden de aquella
(8 12(2), Nr. 3).

En conclusién, puede reafirmarse laidea
de que, en cuanto a los ordenamientos euro-
peos continentales se refiere, laidea de fun-
dacién resultainseparable de la existencia de
un patrimonio afectado a un fin no lucrativo,
y que, en consecuencia, resulta imperativo
exigir un minimo de coherenciaentre las fuer-
zas del patrimonio y la envergadura de los fi-
nes, porque —ademas-— | os propositos altruistas
que carecen de recursos pueden ser juridica-
mente canalizados a través de la figura de la
asociacion o corporacion.

El contraste con la realidad normativa
local no puede ser més acusado. La dogmati-
cafundacional esmisera, y préacticamente toda
la regulacion del fenémeno ocurre por remi-
sién alaregulacién de las corporaciones. La
muy diversa naturaleza de ambos institutos,
y su radicacion conceptual desde intereses
protegidos de indole también distinta (dere-
cho de asociacion en un caso, y derecho de
propiedad en el otro) sugieren la necesidad
de unareformalegislativa que aborde de modo
especial las particularidades del fendomeno
fundacional (y muy en particular, los aspec-
tos relacionados con el sustrato patrimonial).

En tanto esa reforma no se produzca,
parece pertinente plantear una hermenéutica
de las normas actual mente vigentes, relativas
al sustrato patrimonia que debe sostener al
instituto (Arts. 564 del Cédigo Civil y 33 del
DS 110, sobre Concesion de Personalidad
Juridica a Corporaciones y Fundaciones), en
lostérminos siguientes: Laley autorizaacan-
celar lapersonalidad juridicadelas fundacio-
nes “cuando hayan perecido |os bienes desti-
nados a su mantencion”. La“mantencion” de
la fundaci6n supone, de modo imperativo, no
solo su vigenciaformal, sino su potencia efec-
tivaen lapersecucion delosfines paralos que
fue instituida. Por ello, el Estado esta auto-
rizado paranegar la concesi6n de la personali-
dad juridica cuando resulta claro, desde un
principio, que lafundacion no se encuentraen
situacion patrimonial de poder satisfacer su fin
con estabilidad y autonomia, esto es, cuando
ex ante se visualiza la existencia de una causa
legal de extincién de la personalidad.

Con estainterpretacion, que relacionade
modo nitido el sustrato patrimonial de lafun-
dacion con el cumplimiento del fin para cuya
persecucion su existencia legal es autorizada,
se entrega unaherramientaalaAdministracion
gue le posibilita evitar la constitucion de fun-
daciones sin una base patrimonial adecuada,
que las més de las veces estan destinadas a sa-
tisfacer propositos muy distintosdelos altruis-
tas en los que €l legislador penso al dar reco-
nocimiento legal a fenébmeno fundacional.





