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RESUMEN: Se columbraen nuestro paisun
futuro halagliefio paralafilantropia, parti-
cularmente para la fundacién, por lo que
nos parece obligado difundir su régimen
juridico. Para ello se examinan aspectos
relevantesdelamismacomo antecedentes,
concepto, constitucion, e ementos, natura-
leza juridica, personalidad juridica, orga-
nos de gobierno, intervencion del Estadoy
régimen fiscal. Particular énfasis sededica
ala aportacion del derecho canoénico con
el surgimiento de la fundacion auténoma;
asi como la declaracién unilateral de vo-
luntad (autovinculo) como peculiar rasgo
juridico de lainstitucidn aqui examinada.

ABSTRACT: Snceour Country holdsa bright
future for philanthropy, particularly for
the foundation, we find ourselves compe-
Iled to publish its legal basis. Examined
for this purpose, are the relevant aspects
thereof, such as antecedents, concept,
congtitution, elements, legal nature, legal
identity, governmental entities, Sateinter-
vention and tax regulations. Particular
emphasisis devoted to the contribution of
Canonic Law with the development of the
autonomous foundation, as well as the uni-
lateral declaration of will (self-connec-
tion) as a peculiar legal characteristic of
theinstitution examined here.
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Las fundaciones parten del principio de
gue la democracia y la filantropia denotan
conceptos fundamentales.

Enrigue ALATORRE

I. PRELIMINAR

Las agrupaciones de carécter privado y las fundaciones surgen esponta-
neamente de la vida socia, como poderosos medios de resstencia 'y em-
bestida en la eterna conquista de la naturaleza, en la que se agota y
engrandece la Humanidad. Pero para que tengan vida legal, juridicamente
productiva, se tienen que modelar seglin los canones del derecho privado.’

Ademas, las fundaciones son instrumentos institucionales que nuestra
sociedad estima convenientes, no solo y no precisamente por sus ventgjas
fiscales, sino por su utilidad general.

Dicha utilizacion beneficia a la asistencia privada —aplicacion muy
solicitada en nuestro medio y de acuerdo con la nueva ley, figura ex-
clusiva— pero también conviene seflalar que esta figura es solicitada en
Esparia, por g emplo, en otros sectores inimaginables como pudieran ser
la actividades econdmicas que desarrollan las empresas.

Ahora bien, la doctrina de las personas juridicas distingue entre uni-
versalidades de personasy universalidades de cosas. Entre éstas se hallan
las fundaciones, en donde el elemento definidor de la ficcion juridica
personificadora es un patrimonio. El disefio de este tipo de universali-
dades de bienes se ha aplicado, en algunos paises, por via de ampliacion
0 de simetria y congruencia, a la figura de las sociedades mercantiles.
En ellas, es también e capital y no las personas que las constituyen, 1o
que caracteriza la persona moral.”

Efectivamente, hoy en dia, es cada vez mas frecuente que subsistan
grandes capitales cuya sola titularidad genera obligaciones dificilmente
llevaderas. Se recurre, entonces, a la ficcién juridica de ocultar la titu-
laridad subjetiva de esa porcion de capital con € artilugio de una nueva

1 Bevilacqua, Clévis, Resumodas LigGes de Legislacdo Comparada sobre o Direito Privado,
Bahia, Fonseca Magahdes, 1987, pp. 151y 152. En & mismo sentido, Ruggiero, R. de, Instituicdes
de Direito Civil, trad. de Ary dos Santos, Sariva, 1934, vol. |, pp. 430 y 451.

2 Fernandez Hierro, J. M., “‘La fundacién: somero andlisis de la ley 12/1994 del Parlamento
vasco'’, E. D., vol. 44/2, julio-diciembre de 1992, p. 398.
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ficcion: otra sociedad capitalista que es solamente tenedora de bienes y
deviene en cobertura de una titularidad de persona fisica.’®

En tales casos ¢no convendria la desvinculacién o ausencia de sujetos
con titularidad dominical y con las cargas y gravédmenes que ello implica,
para determinadas situaciones? Nos hemos enterado que actuamente ya
existe una mecanismo legitimo y meramente funcional de gran cantidad
de acciones pertenecientes a importantes empresas que se han atribuido
a fundaciones con € fin de descargar patrimonios personaes de activos
cuyo significativo paquete de acciones es ostentado por fundaciones, in-
cluso a solicitud de quienes fueron los propietarios o primeros titulares
de dichas acciones.’

Lo cierto es que una regulacion y fomento oportunos del manejo de
laiinstitucion o por o menos de la forma fundacional en dichas hipoétesis,
aportaria transparencia y racionalidad a lo que actualmente se hace por
via cas accidental, en los casos de hecho, en donde se requiere la ar-
ticulacién de un valioso patrimonio cuya titularidad al fraccionarse pueda
causar problemas, o producir gravamenes y obligaciones desproporcio-
nadas para su eventual adquirente.’

Dichas consideraciones nos han motivado para ocuparnos de las fun-
daciones en algunos de sus aspectos, ya que la figura nos resulta pro-
metedora a evolucionar y desarrollarse en nuestro pais, de manera que
alcance su exacta dimensién en la propia legislacion.

En efecto, la pretension de duracion indefinida, € rigor en los me-
canismos de extincion del ente, la garantia de perdurabilidad en la forma
de perfilar los érganos de administracion y representacion de dicha ins-
titucion, quiza permitiran emplear la figura en e futuro, cuando aparez-
can situaciones coherentes con las arriba descritas.

I1. BOSQUEJO HISTORICO

El concepto de fundacion (patrimonio destinado a un fin, al cual la
ley atribuye la cualidad de sujeto de derecho) encuentra las propias raices
en el derecho candnico, pero alcanza una completa elaboracion slo en

3 ldem.

4 |bidem, p. 399. En Espafia, es bien conocido el caso de “El Corte Inglés’, importante
almacén comercial.

5 |dem.
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la época moderna, por obra de la especulacion juridica del s. XI1X, par-
ticularmente de Heise y Savigny.®

La jurisprudencia romana, notoriamente resistente a toda abstraccién,
no llega —en momento alguno de su historia— a concebir la personi-
ficacion de un patrimonio, o bien la configuracion del mismo como sujeto
auténomo de derechos y obligaciones.” Las corporaciones, mas no las
ingtituciones, si eran personas juridicas para el derecho romano.® Ello
no impidié que los romanos percibieran profundamente la exigencia de
destinar determinados bienes a fines de caracter perpetuo, mas alla
de los limites de esta vida terrenal; es més, ni siquiera puede negarse
gue ellos hayan atribuido a algunas situaciones una base patrimonial (por
gemplo, las pisecausad con cada una de las funciones de |a personalidad.
Sin embargo, se advierte inmediatamente que, en el primer caso, dicha
exigencia fue satisfecha recurriendo a medios indirectos de diversa in-
dole, antes que utilizar e concepto de fundacién, y que en e segundo,
no se arriba a un reconocimiento general de la subjetividad juridica de
los ingtitutos o instituciones. Sentado esto, parece evidente que una in-
dagacion dedicada a la fundacion en € mundo romano deberia consi-
derarse equivocada desde € punto de arranque, o bien —lo que es més
grave— destinada a desembocar en arbitrarias distorsiones conceptuales.’
A pesar de esto, en la épocaimperial las fundaciones entre vivos o mortis
causa frecuentemente se utilizaron, aunque conformadas como funda-
ciones fiduciarias." Autores como Brinz se refieren a la congtitucion de
fundaciones alimentarias imperiales (fines del s. I, d. C.) como verda-

6 Cfr. Santalucia, Bernardo, voz: ‘‘Fondazione”’, E. D., t. XVII, G. E., 1968, p. 774. Enfasis
nuestro. Heise, Grundris eines Systems des gem. Civilrechts, p. 25, cit. por Ferrara, F., Teoria delle
persone giuridiche, 2a. ed., Turin, UTET, 1923, p. 711; Savigny, Sstema del diritto romano attuale,
trad. de A. Sciaoja, Turin, 1886.

7 En forma diferente piensa E. Peit, a expresar que no solo las fundaciones o piae causse
sino también el propio patrimonio de éstas era considerado por € derecho romano como persona
mord. Tratado elemental de derecho romano, México, Nacional, 1971, p. 164 (nota 5).

8 Véase Ferrara, op. cit., nota 6, p. 38.

9 Santalucia, op. cit., nota 6. Las cursivas son mias.

10 Véase Ferrara, op. cit., nota 6, p. 39. Un gjemplo de este tipo de instituciones en el derecho
griego es e testamento de Teofrastro quien deseando afectar sus jardines a la creacién de una
escuela filosdfica los lega a diez de sus amigos, prohibiéndoles que jaméas cambien e destino de
dichos bienes. Lo cua no acontecid, puesto que la escuela desapareci6 desde la segunda transmision.
En cambio, el propio Ferrara —informado en Kohler— nos indica que existié un riquisimo desarrollo
de fundaciones auténomas en los derechos orientales de la época, particularmente en el derecho
isamico, en donde son frecuentes las fundaciones de una mezquita.
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deras fundaciones autbnomas en e sentido moderno del término, lo cual
es poco probable, ya que no estaban dotadas de una subjetividad juridica
auténoma, esto es, la masa de bienes carecia de personalidad juridica,
por lo que e emperador era € titular de tales capitales.™

La costumbre de destinar mediante legado o donacién sub modo (dis-
posicion modal) bienes para cumplimentar finalidades de carécter socia
o cultural declina en el transcurso del siglo tercero para desaparecer casi
por completo durante € cuarto; ello debido muy probablemente a la
grave crisis econémica que siempre afligié més a imperio, aprieto que
condujo —por reflejo— a un verdadero agotamiento del vasto fenémeno
social que caracterizd los primeros dos siglos de la era cristiana. Otro
elemento determinante para la decadencia de las liberalidades de la época
del principado fue la influencia de la religiéon cristiana. En efecto, a
reconocer Constantino a la Iglesia catdlica y adquirir pleno reconoci-
miento legal, es considerada desde entonces collegium licitum a que se
reintegran todos sus bienes y se permite actuar juridicamente como tal,
y €ello, no sdlo a la Iglesia universal, sino también a las comunidades
eclesiasticas cristianas que por virtud de su capacidad privada, Ilegaron
a ser titulares de patrimonio y pudieron aceptar donaciones, legados,
etcétera. Asi pues, los preceptos de la caridad y de la beneficencia, enun-
ciados y divulgados por los padres de la Iglesia, propiciaron € surgi-
miento de ingtituciones dedicadas a socorro de los pobres y meneste-
rosos. Se constituyeron, entonces, instituciones de beneficencia, de
utilidad publica o de caréacter sociad y de culto (iglesias, monasterios,
nosocomia —nosokoma— u hospitales, gerontocomia o aslo de an-
cianos, brephotrophia o establecimientos de recién nacidos, orphano-
trophia o instituciones de huérfanos, ptochia o ptochotrophia o aloja-
miento para pobres, xenodochia o abergues para vigeros) resultantes
de la afectacion del patrimonio a fines religiosos o filantrépicos. El ori-
gen de dichas entidades se |o debemos, pues, a cristianismo. Estos pia
corpora eran —seguin Cossio— verdaderas fundaciones piadosas que la
Iglesia administraba.”

11 ldem; Santalucia, op. cit., nota 6, p. 778.

12 Badenes, G. R., Las fundaciones de derecho privado, Barcelona, Acervo, 1960, p. 15. San-
talucia, op. cit., nota 6, p. 779. Nosochomium: locus in quo aegroti homines curantur; Geronto-
comium... in quo pauperes et propter senectute solam infirmi homines curantur; Brephotrophium:...
in quo infantes aluntur; Orphanotrophium:... in quo parentibus orbati pueri pascuntur; Ptochium
0 Ptochtrophium:... in quo pauperes et infirmi homines pascuntunr; Xenodochium: o venerabilis
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No parece que dichos institutos (generalmente denominados, con termi-
nologia justinianea, piee causse —eusebeVaintiai—), tenian ya la natu-
raleza juridica de fundaciones. Quiz4 —como advierte Gaudemet— los
bienes en cuestién continuaban siendo elementos de un patrimonio privado,
destinados a obras de caridad, pero sin estatuto juridico propio, y por
tanto sin la garantia de perpetuidad de la fundacion; por 1o que € fin
benéfico se debia realizar por intermediacion de la iglesia episcopal, la
cual ofreciamayor seguridad en el cumplimiento de lafinalidad querida.®

La actitud favorable asumida por los emperadores del s. V respecto
alos legados ad pias causas persiste, mejor dicho se acentlia en la época
justinianea. Varias son las disposiciones relativas a dicho asunto. Por lo
gue se refiere d problema de la personaidad juridica, la situacion no
es muy distinta a la que se conocid en la época poscléasica.

Es verdad que con Justiniano |os institutos de beneficencia adquirieron
diversas funciones de la personalidad: capacidad de comparecer en juicio,
contratar, aceptar donaciones; sin embargo, es evidente que falta en tér-
minos absolutos un reconocimiento general de la misma. En particular,
fata un claro encuadramiento tedrico de las causas pias segun € perfil
de la personificacion del patrimonio. En fin, las ingtituciones, se limitan
a conseguir aqui y alla disposiciones esporadicas atinentes a los legados
pios sin jamés arriesgar una teorizacion del fenémeno.”

Por su parte, Juan Iglesias sostiene que la concepcion de fundacion
tiene su origen en la ingtitucién romana. La doctrina romanista ensefia
gue: la legislacion de Justiniano no atribuye clara y categéricamente la
personalidad a los patrimonios fundacionales. Con todo, no se puede
negar que en elos se encuentran indicios de autonomia, cuando se les
otorgan facultades para heredar, reclamar créditos, iniciar acciones, con-
tratar permutas o aquileres enfitéuticos. Son los pilares en que se sus-
tenta el concepto moderno de fundacion independiente, esto es, de la
verdadera fundacion, en € sentido juridico.”

domus.... locus venerabilis in quo peregrini suscipiuntur. Cossio, A. de, ‘‘Hacia un nuevo concepto
de persona juridica’, ADC, t. VII, julio-septiembre, MCMLIV, p. 633. Ferrara, op. cit., nota 6, p. 39.

13 ‘“‘Les fundationes en Occident au Bas Empire”’, RIDA, 1955, p. 282.

14 Santalucia, op. cit., nota 6, p. 781.

15 |bidem, p. 782.

16 lglesias, Juan, Derecho romano. Instituciones de derecho privado, 6a. ed., Barcelona, Ariel,
1972, pp. 166-168.
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Por otro lado:

Parece que € fideicomiso ha sido en Roma la primera manera de fundar.

Justiniano, en sus Instituciones, Lib. 11, Tit. XXII1, N 1, nos dice que en un
principio el fideicomiso careciade sancién legal; pero que‘‘ Augusto, impresio-
nado unas veces por consideraciones personales, otras porque se rogaba al
fiduciario que cumplierala manda por lasalud del principe, otras, en fin, por la
insigne perfidia de ciertas personas, ordend alos consules que interpusieran su
autoridad. Este uso parecio juridico y se hizo popular; poco a poco engendrd
una jurisdiccién permanente, y los fideicomisos llegaron a ser de tal modo
favorables que se cred un pretor especial encargado de impartir justicia en
materia de fideicomisos y que se llamaba fideicomisario.

Pero facilmente se comprende que €l fideicomiso, aun legalmente reconoci-
do, resultaba inadecuado para crear una fundacion mas ala de la vida del
fideicomisario. Para perfeccionarlo se adopté € sistema griego de las transmi-
siones sucesivas, y asi |as Instituciones de Justiniano, Lib. II, Tit. XXII1, N 11,
nos dicen que **Se puede rogar a aquel a quien una cosa es restituida, que la
restituya a su vez, sea en totalidad, sea en parte, a otra persona, o bien
gue restituya una cosa diferente’”. O en otros términos, que se puede hacer que
de generacién en generacion el fideicomisario, o seala persona gravada con la
manda, y €l beneficiario, vayan a su vez transmitiendo los bienes, conforme a
lavoluntad del fideicomitente, para perpetuar lafundacion.

Sin embargo, e derecho romano no admitié de una manera absoluta el
sistema de las transmisiones sucesivas, pues la substitucion fideicomisaria
se limita por los textos del Digesto a una 0 dos generacionesy a cuatro por la
Novela 159.

También el legado y la donacién modales sirvieron de medios juridicos para
fundar. El primer paso se dio derogando, en materiade legados, € principio de
que nadie puede estipular para otro, alteri nemo stipulari potest, y admitiendo,
en consecuencia, la liberalidad testamentaria modal. Laley 2, pr. VI, 45, del
Caodigo Justiniano, dice que el Emperador Severo fue € primero en admitir la
validez de la carga cuando ésta consistia en lamanumision de un esclavo, y una
vez admitida esta excepcién humanitaria se extendié en lo sucesivo hasta
declarar védlida, de una manera general, la liberalidad testamentaria sub modo,
como lo ensefia UlpianoenlaLey 1, N 6, Tit. I, Lib. XXXII del Digesto.

Finalmente, cuando la teoria del fideicomiso Ilegd a su més ato grado de
perfeccion, se le sacO de los limites estrechos del testamento, y se hizo ex-
tensivo, primeramente, a las donaciones por causa de muerte, mortis causa,
despu%s a las donaciones entre consortes y, finalmente, a las donaciones entre
vivos.

17 Un gjemplo de fundacién por liberalidad testamentaria modal es la de Septimio Liberalis,
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Como ya sefidamos arriba, es la ciencia candnica quien sefiala el
derrotero a seguir en esta materia. Efectivamente, el derecho canénico
elabora por vez primera e concepto espiritual y trascendental de insti-
tucion asi como e de fundacion auténoma como aplicacién genérica de
ingtituto.® Al elaborar, pues, € concepto de fundacion auténoma, reco-
nocia sin més que la voluntad privada podia crear fundaciones sin in-
tervencion aguna del poder publico.”

Esta es, argumenta Saleilles,” la verdadera:

Fundacion en e sentido técnico y especia de la palabra, y consiste en un
patrimonio independiente y auténomo, constituido en vista de un fin estatu-
tario y que no funciona sino en atencion a objeto por realizar, perteneciendo
asl espiritualmente a una entidad ideal, representativa de la afectacion dada
ala propiedad. Es pues, la autonomia por excelencia, la independencia cons-
titucional de la propiedad. Esta no pertenece idealmente mas que a su destino
y no depende de ninguna voluntad individual. Es una afectacion no solamente
perpetua, como en € legado sub modo, sino que no esta subordinada a la
aprehension de ningln propietario atitulo individual; que encarna en si misma
ala vez la idea de sujeto y de objeto, identificandose las dos nociones de
manera de vincular de tal suerte el sujeto de derecho con el objeto por realizar,
que el primero no existe sino en la medida en que realiza e segundo.

por la que instituyo por heredera a Septimia Prisca, con la carga de pagar una renta a los decuriones
de la ciudad de Arimio. Toda esta informacién ha sido tomada de Cervantes, M., Historia y na-
turaleza de la personalidad juridica, México, Cultura, 1932, pp. 270-272. La bastardilla nos in-
cumbe.

18 Ferrara, op. cit., nota 6, nims. 19 y 20. El concepto de ingtituto aparece en & derecho
canénico para referirse claramente a un nuevo tipo de persona juridica, ‘el de un establecimiento
creado y ordenado desde fuera, por una voluntad superior, para conseguir un fin, que forma un
nuevo sujeto ideal (corpus mysticum)’; tal derecho aplica y difunde dicha concepcion a todas las
personas juridicas; ibidem, nim. 102.

19 Ferrara, op. cit., nota 6, pp. 69 y 710. Manuel Cervantes no comparte completamente esta
idea, ya que para é: “Es indudable que la nocién de fundacién, considerada como patrimonio
auténomo, nacion dentro de la esfera de aplicacion de la legislacion canénica; pero no tuvo su
origen en e estatuto juridico del patrimonio eclesiastico, sino que fue una idea sugerida por los
fundadores mismos, siempre en su deseo de asegurar € cumplimiento de su voluntad y poner a
cubierto, contra los ataques de la Iglesia misma, los bienes de la fundacion™; amén de que segin
él no hay texto alguno de derecho romano o canénico que sustente tal afirmacion. Cervantes, Manuel,
op. cit., nota 17, p. 321.

20 Saleilles, De la Personalité Juridique, 2a ed., Paris, Rosseau & Co., 1922, pp. 125 y 126.
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Besta™ ensefia que en los testamentos y en las donaciones frecuente-
mente se asignaban bienes para el levantamiento de un templo, de un
hospital, etcétera. El fundador actuaba como s su voluntad produjese
un efecto seguro. La cartula dotalium tenia sin més un efecto constitu-
tivo, esto es, crear la fundacion sin intervencion estatal alguna.

Los diversos aspectos descritos anteriormente en el derecho roma-
no y canodnico se encuentran y se funden en la Edad Media. Dicha amal-
gama no resultdé armonica sino solo fue € simple enlace mecanico de
principios en colisién, o la insercién de una teoria en e pensamiento
de la otra.”

En efecto, e principio fundacional emerge en el Medievo so pretexto
de las donaciones para causas pias (ad pias causas) que algunos fieles,
en vida o por causa de muerte, entregaban alalglesia, con la encomienda
de socorrer a los pobres, presos 0 desamparados. Los bienes objeto de
la donacion conformaban un patrimonio destinado a un fin, que no se
confundia con € patrimonio de la Iglesia, sino que subsistia como uni-
versalidad distintay claramente separada del patrimonio eclesia. Lalgle-
Sia, a través del obispo (canon 1519), simplemente administraba esos
recursos que, estaban afectos al cumplimiento de la voluntad del fun-
dador; situacion gque ocasiono se otorgara a dichos patrimonios-afectacion
la personalidad juridica, corporeidad o capacidad para que la Iglesia
pudiese adquirir derechos y obligaciones con cargo a tales hienes, sin
arriesgar su patrimonio. Ental virtud, pia opera, pigecausag pieeactiones,
etcétera, fueron las instituciones constituidas por masas patrimoniales
que los fundadores destinan a una de las obras de misericordia.”® Por
es0, en este tiempo —sostiene Ferrara—, la fundacion no se concreta
en forma oblicua mediante una disposicién modal sino directamente la

21 Besta, Le persone nella storia del diritto italiano, Padua, CEDAM, 1931, p. 226.

22 |bidem, nim. 21.

23 Véase Roberto, Alberto de, voz: *‘Fondazione di culto”, E. D., Turin, G. E., 1968, t. XVII,
p. 817; Galindo Garfias, Ignacio, Estudios de derecho civil, México, UNAM, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, 1981, p. 17. Giudice, Vicenzo del, Nociones de derecho candnico, trad. de
Pedro Lombardia, 1955, p. 254. Las formulas que se han encontrado en los testamentos para la
creacion de la fundacién son: ““Voto et ordino quod unum hospitale fiat...cui lego. A volu et voeult
ledit Jehn fonder et estorer, fonde et estore ung hospital’’; cfr. Lapradelle, Geouffre, Théorie et
practique des fondations perpetuelles, Paris, 1895, p. 48. Con base en e canon 1519, la adminis-
tracion de los bienes comprende tres actos: a) su conservacion y mejoramiento; b) la percepcion
y conservacion de los frutos; c) la debida aplicacion de los mismos a los fines a que se destinan.
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fundacion es un acto de creacion, de soberania.** Desde entonces € prin-
cipio fundacional estaba fijado para sempre.”

Dicha préctica permanecio inmutable, segiin algunos a comienzo del
s. XVII, para otros hasta fines del s. XVI11.* El incremento de las cor-
poraciones y fundaciones, principalmente de carécter caritativo y reli-
gi0so, pero sobre todo € acopio colosal de bienes en manos eclesiésticas
(bienes de manos muertas) ocasiond una reaccion y avivo e principio
de injerencia y de control estatal en la creacion de los cuerpos morales.
Surge, pues, un movimiento en casi todos los paises europeos para so-
meter a la autoridad del soberano todos los cuerpos y comunidades. En
Francia, por gemplo, aparecen varios edictos: e de 21 de noviembre
de 1629, € de diciembre de 1666, hasta € muy famoso del canciller
D’ Aguesseau, de agosto de 1749, los cuales ordenaban que todos los
colegios, monasterios, hospicios, etcétera, debian conseguir un permiso
expreso del poder real, acordado por letras patentes, no solo para la
constitucion de nuevos entes de beneficencia, sino también para las ad-
quisiciones que los propios establecimientos hicieran. Personas juridicas
privadas, auténomas y libres no se conciben. Seguin tal disposicion, no
habia otra disyuntiva que ser parte del Estado o desaparecer. Claro que
existia libertad de toda intrusion estatal, pero también negacion del ca-
racter de ente colectivo; se contaba con personalidad juridica, pero del
Estado, para el Estado y bajo e Estado.”

Esos mandamientos que en un principio estaban dirigidos a los bienes
de manos muertas clericales se extendieron a cualquier entidad, por lo
gue puede afirmarse que la intromision estatal proviene de agquellas dis-
posiciones que prohibieron, salvo beneplécito gubernamental, la adqui-
sicion de bienes, la aceptacion de herencias y de legados por parte de
los entes morales.”

24 Ferrara, op. cit., nota 6, nim. 20. Conforme a canon 1489, paragrafo 1, a erigir €l Ordinario
del lugar instituciones de beneficencia concede a éstas personalidad juridica y facultad para poseer
y administrar bienes eclesiasticos. Mientras que e canon 1490, parégrafo 1, expresa: “‘En d ins-
trumento de fundacién consignara diligentemente e piadoso fundador la constitucion integra del
instituto, el fin, la dotacién, la administracion y régimen, € empleo de las rentas y la sucesion en
los bienes, en € caso de que e ingtituto llegue a extinguirse”.

25 La afirmacion es de Vauthier, Etudes sur les Personnes Morales, pp. 74y 75.

26 Ferrara, op. cit., nota 6, nim. 78; Romanelli, Vicenzo Maria, Il negozio di fondazione nel
diritto privato e nel diritto pubblico, Népoles, Dott. Eugenio Jovene, 1935, p. 82, respectivamente.

27 Ferrara, op. cit., nota 6, p. 407.

28 Romanelli, op. cit., nota 26, p. 82.
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Dicha inflexible concepcion se fue mitigando hasta ser sustituida por
la moderna doctrina del Estado juridico, en donde éste deja de tener €
poder omnimodo sobre todo objeto de coman utilidad, y reconoce, a
tiempo que conserva, a entidades independientes de él, con metas propias,
y con una regulacion pertinente.”

Desde luego, € caréacter del reconocimiento se ha ido transformando
a lo largo de las centurias. La autorizacion, en derecho romano, era €
permiso del derecho de asociacion, ya que la personalidad afloraba na-
turalmente de la existencia del collegium; en la jurisprudencia medieval,
el beneplacito de la autoridad superior valia como una concesion de pri-
vilegio, la cual pertenecia al rey, ya que sélo € principe tenia la potestad
de erigir un nuevo colegio; con la aparicion del Estado policia, la merced
tiene un matiz politico, y se presenta como una incorporacion a la ad-
ministracion publica; finalmente, en € derecho moderno, a escindirse
el derecho de asociaciéon de la atribucién de personalidad, €l reconoci-
miento adquiere su exacta dimension de valor normativo.®

Asi, pues, laregla de la libre constitucion de fundaciones auténomas,
erigidas por simple voluntad del particular, bajo los principios de la doc-
trina romano-candnica, tuvo plena recepcion durante todo € medievo,
hasta incrustarse en las modernas legislaciones.™

[11. REGIMEN CONSTITUCIONAL

La participacion ciudadana que se relaciona con €l concepto de caridad
0 de tipo asistencia esta de alguna forma consagrada en la fraccion ||
del articulo 27 congtituciona a estipular:

Las instituciones de beneficencia, publica o privada que tengan por objeto
e auxilio de los necesitados, la investigacion cientifica, la difusion de la
ensefianza, la ayuda reciproca de los asociados, o cualquier otro objeto licito,

29 Ferrara, op. cit., nota 6, p. 408. El articulo 20. del Codigo Cvil italiano establecié en un
tiempo: ‘‘Los comunes, las provincias, los ingtitutos publicos civiles y eclesiasticos y, en generd,
todos los cuerpos morales legalmente reconocidos, son considerados como personas y disfrutaran
de los derechos civiles segun las leyes y los usos observados como derecho publico’.

30 Ferrara op. cit, nota 6, p. 409.

31 Cfr. Romanelli, op. cit., nota 26, p. 81. Acerca de la influencia de la doctrina romano-ca
noénica en € medievo y su acogida por las distintas naciones, véase Ferrara, op. cit., nota 6, pp.
80 y ss, e cual previene la intervencion del Estado sdlo para las corporaciones (pp. 87 y <9).
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no podran adquirir més bienes raices que los indispensables para su objeto,
inmediata o directamente destinados a €, con sujecion a lo que determine
la ley reglamentaria.

Este apartado, a otorgar a las fundaciones capacidad para adquirir
bienes raices, representa el fundamento legal de la existencia de las
mismas.

Sin embargo, a no ser suficiente para algunos lo plasmado en este
precepto, se ha sugerido adicionar € texto constituciona con la incor-
poracion expresa del principio de solidaridad social, tanto pablica como
privada, premiando con incentivos fiscales la participacion ciudadana en
beneficio de la comunidad (agregado al articulo 25 congtitucional); y €l
impulso decisivo del Estado, por gjemplo, en la educacion que éste im-
parte, con miras a fomentar en el educando la conciencia de la solida-
ridad nacional e internacional (afiadido a articulo 30. constitucional).”

IV. CONCEPTO

Fundar es *‘asignar un fondo a perpetuidad a un objeto”.* El vocablo
fundacion alude, pues, a la afectacion perpetua de un bien para un fin
determinado.* También se conceptlia como una universalidad de bienes
personalizada, en atencion a fin que le da unidad.® O bien, € conjunto
de bienes (universitas bonorum) destinados a la consecucion de ciertos
fines y, para tal efecto, dotados de personalidad.®

En forma sucinta se la caracteriza como la ‘‘personificacion de un
patrimonio establemente adscrito a un fin de carécter general”.”

Seglin Lehmann, se trata de una organizacion que surge por declaracion
de voluntad privada para la obtencién de un fin duradero, con persona-

32 Cfr. Castro y Castro, F., Topicos fundacionales, México, Fundacién Miguel Aleméan, A. C.,
1994, cit. por Pifiar Mafias, J. L. (dir.), Las fundaciones en Iberoamérica, régimen juridico, Madrid,
McGraw-Hill, 1997, p. 307.

33 Lapradelle, Geouffre, op. cit., nota 23, p. 12.

34 Michoud, La Théorie de la personnalité morale, 3a. ed., Paris, LGDJ, 1932, t. I, nim. 76.

35 Bevilagua, Clévis, Cadigo Civil, Rio de Janeiro, 1956, vol. I, 1609.

36 |d., Teoria Geral do Direito Civil, 2a ed., Rio de Janeiro, Livraria Francisco Alves, 1929,
pp. 158 y 159.

37 Lasarte, C., ** Dotacion patrimonia e irreversibilidad de los bienes fundacionales’, Boletin
de la Facultad de Derecho (UNED), Madrid, 2a. época, nim. 4, verano-otofio de 1993.
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lidad juridica independiente, sin mediar alianza de personas, y con re-
cursos patrimoniales para alcanzar € fin establecido en € negocio fun-
dacional.*

Dd Vecchio nos brinda una idea concisa a indicar que la fundacion
es el conjunto de bienes destinados por acto irrevocable de voluntad a
un determinado fin, perpetuo o de duracion indeterminada.®

Mediante formula descriptiva hay quien® la entiende como:

Especie de persona juridica de origen particular y de interés publico, cuyo
nacimiento tiene lugar en virtud de un negocio juridico (llamado fundacional)
unilateral y no recepticio, por e que el fundador (o fundadores) declara, ya
con carécter irrevocable y sin sujecion a forma si € negocio es inter vivos,
ya con facultad de revocacion s se instituye en forma testamentaria, su vo-
luntad de que un cierto instituto u obra surja para la realizacion de uno o
varios determinados fines de utilidad o beneficencia, generamente con ca-
récter de permanencia, a cuyos efectos destina un conjunto de bienes o de-
rechos suficientes.

Con base en € articulo 60 del Cédigo Civil suizo se percibio la fun-
dacion como ‘‘la afectacion de un patrimonio a un objetivo especia y
licito, en general permanente, con una organizacion material y adminis-

1y 41

trativa comandada por €l objetivo a redizar’.

La ley francesa sobre el desarrollo del mecenazgo determina que
“la fundacién es el acto por el cual una o0 mas personas fisicas o
morales determinan la afectacion irrevocable de bienes, derechos o re-

38 Lehmann, Tratado del derecho civil, parte general, trad. de José M. Navas, Ed. Rev. de
Derecho Privado, 1956, p. 658.

39 Del Vecchio, Lezioni di Filosofia del Diritto, 9a ed., Miléan, Giuffré, 1953, p. 277. Dicho
autor se ha inspirado en lo expresado por Michoud (op. cit., nota 34.) a sefidar que € vocablo
““fundacién, en un sentido general, designa la afectacion perpetua de un bien a un fin determinado’.

40 Badenes, op. cit., nota 12, p. 255; las cursivas son mias. Rico Pérez (Las fundaciones en
la Constitucion espariola, Toledo, 1982, pp. 54 y ss.) la concibe como “‘aguel patrimonio auténomo
que, organizado y destinado por € fundador, a la consecucién de un fin general permanente y
licito, es administrado sin ahimo de lucro, en forma de empresa por las personas a quienes corres-
ponda su gobierno, conforme a las prescripciones de los estatutos y que, constituida regularmente,
gozara de personalidad juridica’.

41 Rossl, V. y Mentha, H., Manuel du Droit Civil Suisse, vol. |, nim. 258, p. 171. “‘Las
asociaciones politicas, religiosas, cientificas, artisticas, de beneficencia, de recreacion u otras que
no tengan un fin econémico, adquieren la personalidad desde que ellas manifiestan en sus estatutos,
la voluntad de ser organizadas corporativamente”’ (articulo 60, CCS).
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cursos para la realizacion de una obra de interés general y a un fin no
lucrativo” (articulo 18, pfo. 1).”

La Ley Espafiola de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Par-
ticipacion Privada en Actividades de Interés General indica que ‘‘son
fundaciones las organizaciones congtituidas sin animo de lucro que, por
voluntad de sus creadores, tienen afectado de modo duradero su patri-
monio a la realizacion de fines de interés genera’’ (articulo 1.1).°

La Ley Mexicana de Instituciones de Asistencia Privada para € Dis-
trito Federal (LIAPDF) establece que son fundaciones: ““las personas
morales que se congtituyan, en los términos de esta ley, mediante la
afectacion de bienes de propiedad privada destinados a la realizacion de
actos de asistencia social” (articulo 20., fraccion V).*

V. PERSONAS JURIDICAS DE DERECHO PRIVADO

Al tomar en cuenta la influencia determinante que la doctrina a emana
ha impreso sobre este tema, no podemos soslayar que la expresion ne-
gocio de fundacion (Stiftungsgeschaft) surgida en el derecho aleman es
gjena a nuestra literatura juridica. Pero la doctrina germana limita dicha
expresion a la manifestacion de voluntad dirigida a crear la figura tipica
de persona juridica privada que conocemos como fundacién. Mientras
gue para los entes con carécter corporativo emplean la denominacion
Vereinggrindung. La diversidad terminolégica se debe a hecho de que
todo el sistema de las personas juridicas privadas ha sido cimentado por
los compiladores del Codigo Civil aleméan sobre dos conceptos: corpo-
racion (articulos 21-79 del BGB) y fundacion (articulos 80-88 del BGB).
Dichas ingtituciones también aparecen en las modernas legislaciones,
aunque no en orden sistemético como en la legislacion germana.®

42 Ley nim. 87-571, 23 de julio de 1987, en J. O., 1190. afio, nim. 169, p. 240.

43 BOE, nim. 282, 25 noviembre de 1994, p. 3273. ‘‘La fundacién es una organizacién no
lucrativa instituida mediante la afectacion de uno 0 mas bienes para la redizacién de objetivos de
carécter religioso, asistencial, cultural u otros de interés socia’’ (articulo 99, CC, Pert).

44 Gaceta Oficial del Distrito Federal, 14 de diciembre de 1998. Una nocion de fundacion
con base en la legidacién mexicana puede verse en Sanchez Medal, R., De los contratos civiles,
3a ed., México, Porrlia, 1976, nim. 191, p. 332; Pina Vara, Rafael de, voz: ‘‘Fundacién”, Dic-
cionario de derecho, 3a. ed., México, Porrda, 1973, p. 188. El Cédigo Civil del Estado de Guerrero
establece: “‘las fundaciones seran personas juridicas que se constituyan mediante la afectacion de
bienes de propiedad particular a fines asistenciales, educativos o culturales’ (articulo 2861).

45 Romanelli, op. cit., nota 26, p. 14. Esta biparticién de las personas juridicas en corporaciones
y fundaciones es tradicional; Del Vecchio, op. cit., nota 39, p. 286.
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Ciertamente, el Codigo Civil del Distrito Federal (CCDF), como €l
Cadigo Civil Federa (CCF), a enumerar en el articulo 25 a las personas
morales, ho mencionan expresamente a las ingtituciones de asistencia
privada ni a las fundaciones; sin embargo, consideramos que cabe en-
cuadrar en la fraccion VI de dicho precepto a las asociaciones y fun-
daciones con fines de asistencia privada, reguladas por la LIAPDF
(articulo 1o.; articulo 28 del Codigo Civil del Estado de Guerrero
—CCG—). A proposito de lo anterior, el Codigo Civil del Estado de
Jalisco (CCJ), como su homélogo de Oaxaca, si enlista expresamente
en € catalogo de personas juridicas a las fundaciones (articulo 161, frac-
cion X, y 25, fraccion IV, respectivamente). Ejemplo que deben seguir
todos los cddigos civiles de la republica

Existen, pues, en nuestro régimen juridico varias figuras que participan
del principio asociativo: las asociaciones civiles, las asociaciones mer-
cantiles, las sociedades civiles y las sociedades mercantiles.”

Pues bien, a lado de las asociaciones, que tienen como rasgo comuin
e ser agrupaciones de personas, se ubican las fundaciones, es decir,
universalidades de cosas (universitas rerum).

Asi que, mientras el principio asociativo resulta basamento para unir
auna pluralidad de personas, a través del principio fundacional, se con-
sigue prolongar en € tiempo los efectos de una declaracion de voluntad
individual, de contenido patrimonial, con € objetivo de cumplimentar
un fin instaurado anticipadamente.”

Efectivamente, la teoria del derecho ensefia que:

Sujeto del derecho es cualquier ente capaz de intervenir, como pretensor
(titular de facultades) u obligado (pasible de obligaciones), en una relacion
juridica. Los sujetos de derecho son los individuos o las colectividades. Subs-
trato de los primeros es € hombre. Sustancia de la persona juridica puede
ser bien un conjunto de individuos (universitas personarum), bien de un pa-
trimonio de afectacion o destino (universitas bonorum).®

46 Para quienes no consideran a la sociedad cooperativa como un tipo de sociedad mercantil
(articulo 10., VI, LGSM) €lla representaria, en tal caso, una figura mas.

47 Véase Gdindo Garfias, Ignacio, op. cit., nota 23, p. 16.

48 GarciaMaynez, Eduardo, Légica del concepto juridico, México, FCE, 1959, p. 180; Ferrara,
op. cit., nota 6, p. 137.
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1. Diferencia entre asociaciones y fundaciones

A estas aturas nos parece oportuno referirnos a las diferencias que
distinguen a las instituciones de tipo asociativo de aquellas otras de con-
textura fundacional:

A. Mientras que las asociaciones y sociedades evocan un conglome-
rado de personas (universitas personarum), las fundaciones se configuran
por un conjunto de bienes (universitas bonorum).

B. Si las primeras cuentan con intereses, fines y medios propios, las
segundas los reciben del fundador, le son aenos.

C. Por lo que respecta a la voluntad, en la fundacién es externa a
ella, ya que proviene del fundador, mientras que en las asociaciones o
sociedades es interna, pues deriva de los mismos miembros de la entidad
gue disponen sobre su congtitucion, gobierno y fin de la persona moral.
De ahi que se hable de una voluntad (colectiva) de la asociacion, pero
no de una voluntad de la fundacién como tal.

Por ello se ha afirmado que la asociacion es autbnoma, puesto que
se gobierna a si misma; mientras que la fundacion es heterbnoma, ya
que es administrada por una voluntad extrafia: por la del fundador, pa-
tronato (articulo 20., LIAP) o junta directiva (articulo 2866, CCG), tra-
ducida en acto mediante los estatutos (articulo 8o., LIAPDF).

CH. El patrimonio de las asociaciones y sociedades se constituye por
las aportaciones o las cuotas de los socios 0 asociados, ya que € interés
es exclusivo de €llos; en tanto que €l patrimonio de la fundacién se
conforma por los bienes que € fundador destina mediante declaracion
unilateral de voluntad, a la realizacion del fin elegido por é. Ademés,
este factor desempefia en las dos figuras distinta funcién, ya que en la
asociacion es un recurso més, meramente instrumental, y no necesaria-
mente congtitutivo, en razén de que, conceptual mente, se puede imaginar
una asociacion con un patrimonio inicialmente precario, 0 desproporcio-
nado respecto a los fines que se persiguen, es mas, hasta sin patrimonio;
mientras que una fundacion sin patrimonio seria un contrasentido, en
virtud de que este ingrediente es esencial, de modo que, en su ausencia,
la finalidad de la fundacion no se acanzaria.®

D. Los 6rganos de aquellas agrupaciones son dirigentes o dominantes,
esto es, gozan de amplia libertad deliberatoria; mientras que los érganos

49 Messineo, F., Manuale di diritto civile e commerciale, Milén, G. E., 1947, p. 165.
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de la fundacién son sirvientes, es decir, han de sujetarse a los limites
delineados por e fundador.

E. En aguéllas, € fin puesto que es interno y propio de la entidad,
que se congtituye para otorgar ventgjas a sus agremiados, puede ser mo-
dificado por los socios; en éstas, a contrario, € interés que se persigue
es externo a las mismas y solo tiene por funcion redizar ventgjas para
otros. Amén de que € fin a ser impuesto por e fundador deviene pe-
renne e inmutable.

F. Si las asociaciones y sociedades persiguen como finalidad mediata
el interés particular de los socios 0 asociados, a permitirles disfrutar
de ciertos bienes o servicios (en e caso de una asociacién) o de los
provechos econdmicos que se llegaren a obtener en el desarrollo de la
finalidad social (s se ha formado una sociedad); la fundacion, por lo
contrario, tiende a satisfacer un interés general, superior, normamente
atruista, que no se confunde con €l interés personal del fundador, sino
gue se concretiza en interés de terceros.

2. Digtincion entre fundacion y fideicomiso

Otra distincién que nos parece oportuno consignar es la que surge
entre la fundacién y el fideicomiso:

A. Lafundacién estaregulada por la Ley de Instituciones de Asistencia
Privada; en su defecto por el Codigo Civil, por egemplo, el CC de Jalisco;
mientras que e fideicomiso se rige por la Ley Genera de Titulos y
Operaciones de Crédito (LTOC; articulos 381-414).

B. La disposicion legal que norma la fundacién es de carécter local;
la que rige € fideicomiso es de indole federal.

C. La fundacion es una institucién de naturaleza civil que goza de
personalidad juridicay patrimonio propios; € fideicomiso es un contrato
mercantil que cuenta con patrimonio propio pero no deviene una persona
juridica®

50 Criterios de la corte confirman €l carécter de contrato mercantil: Negocio fiduciario, Origen
del. El negocio fiduciario es una forma compleja que resulta de la unién de dos negocios de indole
y efectos diferentes: @) un contrato real positivo, la transferencia de la propiedad, que se rediza
de modo perfecto e irrevocable, y b) un contrato obligatorio negativo por e cua e fiduciario se
obliga a usar en cierta forma el derecho adquirido. SJF, 6a. época, vol. XXXVIII, 3a. sala, p. 225.
A. D. 1627/60. Hermenegildo Moreno Gonzalez. 24 de agosto de 1960; 5a. época, t. CV, p. 2047.

A.AR/4572/48. Financiera de Construcciones. 31 de agosto de 1950; Fideicomiso. 5a. época,
t. CVIII, 4a. sala, p. 1329. A:R:3308/50. Sosa Garcia Efrain. 8 de mayo de 1951. Fideicomiso. Es
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CH. Los fines de la fundacion son de asistencia social por mandato
de ley (articulo 20., fraccién V en relacion con la fraccion | del propio
articulo); los del fideicomiso pueden tener caracter lucrativo.

D. En € fideicomiso existe € secreto fiduciario (articulo 118 rela-
cionado con € articulo 46, fraccién XV de la Ley de Ingtituciones de
Crédito); en la fundacién no existe sigilo tal.

E. Los elementos personales de la fundacién son: e fundador, € do-
natario(s), la fundacion, es decir, la persona juridica que es creada, y €
intermediario; fideicomitente, fiduciario y fideicomisario, los pertene-
cientes al fideicomiso, que reducidos a minimo serian los dos primeros
(articulo 383, en relacion con los articulos 381 y 382, LTOC).

F. Las fundaciones pueden constituir fideicomisos, pero no viceversa;
ya que un fideicomiso cuyos bienes se destinen a la beneficencia publica
sigue siendo fideicomiso, por lo que no requiere erigirse en fundacion
para redlizar dicha actividad.

G. La fundacion puede constituirse inter vivos y mortis causa; € fi-
deicomiso es disposicion de bienes entre vivos, es decir, en e momento
en que se crea y no puede ser condicionado a la muerte, permanece
como tal, ya que en tal caso, no seria fideicomiso, sino testamento; €llo,
no obstante e articulo 387, LTOC.

H. En la fundacion, €l patronato es € administrador y representante
legal de la IAP; en e fideicomiso ambos roles competen a la fiduciaria
o al comité técnico, si éste llegara a exigtir.

I. La extincién del fideicomiso por convenio de las partes es proce-
dente (articulo 392, fraccion V, LTOC); en la fundacién tal causal no
existe.

J. La fundacién se origina por declaracion unilateral de voluntad,
mediante la cual el fundador destina todo o parte de su patrimonio para
la realizacion de un fin que é mismo determina y que por ley es de
tipo asistencial (articulo 1o., LIAPDF); mientras el fideicomiso es una
operacion de crédito a través de la que el fideicomitente afecta parte
de sus bienes a un fin licito y determinado; se trata, pues, de un acto
de comercio (articulo 10., in fing, LTOC; articulo 75, fraccién XIV en

un negocio juridico y no persona moral, correspondiendo su representacion a la fiduciaria. 8a
época, t. XV-1, febrero, p. 187. A. R. 153/95 Naciona Financiera, SNC como fiduciaria de (Infotec).
26 de enero de 1995.
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relacion con los articulos 1o., 30., 90. y 45, fraccion X, de la Ley de
Instituciones de Crédito; articulo 22, inciso d, de la Ley del Mercado
de Vaores —LMV—); ademés, es un negocio fiduciario, gracias a cual
se transmite plenamente al fiduciario la titularidad dominical sobre cier-
tos derechos, ‘‘con la limitacion de caracter obligatorio de realizar solo
aquellos actos exigidos para cumplimentar el fin a cuya realizacion se
destinan’”.** Laconicamente, es un negocio fiduciario que deviene con-
trato mercantil, fiduciario y financiero.

K. En la fundacion, la intervencion del Estado sdlo tiene la funcion
de reconocer y confirmar —no de constituir— la voluntad del fundador;
en e fideicomiso dicha intromision se efectla por via directa, cuando
es e propio Estado e fideicomitente (articulo 47, relacionado con los
articulos 10. y 30. de la Ley Organica de la Administracion Publica
Federal, LOAPF), o indirectamente, a otorgar autorizacion para que ban-
cos, casas de bolsa, aseguradoras y afianzadoras lleven a cabo las ac-
tividades propias de su giro.

V1. CONSTITUCION

El nacimiento de las personas juridicas requiere €l concurso de dos
factores: la existencia de un substrato, es decir, la presencia de un pa-
trimonio consignado para la consecucién de un bien genera y la con-
cesion de la personalidad, lo cua significa la existencia de un precepto
legal que atribuya capacidad juridica a dicho patrimonio.”

En el ambito estrictamente privado hay instituciones cuya base no es
una colectividad, sino una obra a readlizar, a través de una organizacion
de personas y de bienes, puestos a servicio de la empresa. Por |o tanto,
en la fundacion, € substrato es creado a iniciativa del que instituye o
fundala obra —con carécter de autonomia— la cual habra de concretarse
en lo futuro, precisa el finy laindividualidad, e indica y proporciona

51 Rodriguez Rodriguez, J., Curso de derecho mercantil, México, Porrta, 1947, t. Il, p. 531;
en e mismo sentido, Barrera Graf, Jorge, Estudios de derecho mercantil, México, Porria, 1958,
p. 317. Al respecto, la opinidn de la Corte: Fideicomiso. Naturaleza del. 7a. época, vol. 21, séptima
parte, Sala Auxiliar, p. 39. A. D. 3176/65. Elvira Rascon de Macin y coag. 22 de septiembre de
1979. Informe de 1986, Pleno, p. 675. A. R. 769/84.

52 Ferrara, op. cit., nota 6, nim. 105.
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los medios para su obtencidn asi como también dicta las normas de cons-
titucion y funcionamiento. En esto consiste, precisamente, el negocio de
fundacion.”

En México, s varias personas desean asociarse para llevar a cabo
legalmente actividades que no tengan caréacter preponderantemente eco-
noémico y sin &nimo especulativo (articulo 2670, CCF), pueden elegir la
figura de la asociacion civil (AC) o la ingtitucion de asistencia privada
(IAP) —ya sea la fundacién o la asociacion—.

Ahorabien, |as preferencias paraescoger una u otra figura pueden basarse
en que mientras la AC tiene en la legidacion civil (CCDF y CCF) una re-
gulacion flexible que permite a ésta una gran independencia y operati-
vidad, la LIAP exagera a inclinarse por establecer un estricto control.”

Entre nosotros, reglamenta las |AP una ley especifica sobre asistencia
privada, como es el caso del Distrito Federal y Oaxaca, 0 € cddigo civil
local, como sucede con algunos estados de la republica: Jalisco (articulos
161 y ss.), Guerrero (articulos 2814 y ss.), etcétera.

Segun la LIAPDF, sblo las personas de derecho privado, fisicas o
juridicas, podran constituir fundaciones (articulo 8o., pfos. 1y 2, rela-
cionado con € articulo 20., I, LIAPDF); por actos inter vivos o mortis
causa; debiéndose formalizar, en ambos casos, por solicitud ante la Junta
de Asistencia Privada del Distrito Federal (articulos 80., 10 y ss.).

Ahora bien, la persona juridica de derecho privado que llamamos funda-
cién, se congtituye por dos actos distintos: uno, € de fundacion —acto
publico ad hoc— (articulo 9o., LIAPDF; articulo 2864, relacionado con €l
articulo 2862, CCG), unilateral, perfecto y vaido sin que se requiera acep-
tacion, cuyo contenido es la voluntad del fundador como generadora de la
ingtitucion; acto, como ya indicamos, que puede constar en escritura pu-
blica o en testamento, indrumentos de los que se sirve d fundador para crear
la entidad; y € otro, € de dotacion (también unilaterd), o sea la atribucion
de bienes, a titulo gratuito (donacion, respecto del donante) a la futura ins-
titucion a erigir; y es por ende, acto de disposicion que especifica € con-
junto de bienes destinados a un fin, y la forma como seran administrados
(articulos 8o., pfo. 1o., fracciones 111-V; 9, pfo. 2 y 10, LIAPDF).*

53 |bidem, nim. 107.

54 Cfr. Centro Mexicano paralaFilantropia, La filantropia en México: diagnéstico y propuestas,
cit. por Consuelo Castro Salinas, en Pifiar Mafias, J. L. (dir.), op. cit., nota 32, p. 300.

55 Meinberg, G. H., “‘Da naturaleza juridica das fundages’, Justitia, Brasil, vol. 72, afio
XXXIII, 1971, p. 64.
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Ambos actos pueden incluirse en un mismo documento; sin embargo,
son de naturaleza y contenido distintos; pues, € primero es de derecho
personal (persigue crear la fundacién); € segundo es de derecho real,
patrimonial (busca dotar a la futura fundacion de los recursos suficientes
para que inicie su funcionamiento).”

En ese orden de ideas, € negocio fundacional ha de estar conformado
por: &) una base econdmica, esto es un conjunto de bienes extraidos del
patrimonio del fundador para erigir otro auténomo; b) la organizacion
eemental y suficiente de dichos recursos para € funcionamiento de la
ingtitucion; y c) la fijacién del fin a que se supeditan dichos fondos.
Por lo antes dicho, pudiera pensarse que estamos frente a tres negocios
(actos) (dotacion, organizacion y fijacion de fin), tampoco ante dos (do-
tacion y organizacion para un fin), sino tan solo frente a uno (dotacién
estructurada acorde a un fin)* (articulo 20., fraccion V, LIAPDF).

Ahora bien, la fundacién puede ser establecida directamente por su
fundador, por terceros (albacea o0 gjecutor testamentario), 0 por una per-
sona juridica de derecho privado (articulos 20., 1V; 80., pfos. 1y 2,y
15, LIAPDF).

En la anterior ley de instituciones de asistencia privada, la Junta (6r-
gano administrativo desconcentrado de la Administracion Piblica del
Distrito Federal, articulo 70, LIAPDF) podia crear una fundacién cuando
el testador destinaba bienes sin crear una ingtitucion o sin designar la
instituciéon favorecida (ex articulos 34 y 35 de la ley anterior, DOF,
02-01-34); ahora, conforme a la nueva ley, e abacea o gecutor testa-
mentario suplird a testador con apego a la voluntad del mismo (articulo
13, LIAPDF); mientras que la Junta, en tal supuesto, solo puede designar
la(s) ingtitucidn(es) que se beneficiara(n) con bienes destinados genéri-
camente a la asistencia privada (articulo 21, LIAPDF).

1. Congtitucion en vida
En € proyecto de estatutos anexo a la solicitud habrén de relatarse,

entre otros aspectos, los actos de asistencia social, las actividades que
la ingtitucion habré de redlizar para sostenerse, €l patrimonio inicia, €

56 Messineo, op. cit., nota 49, p. 168.
57 Nart, ““La fundacion”, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1961, p. 495.
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persona directivo y de representacion, la permanencia o transitoriedad,
asi como las bases generales de administracion (articulo 8o., LIAPDF).

La Junta estudia la solicitud, hace las observaciones pertinentes y
de ser procedente autoriza la constitucion. Aprobados los estatutos por
la Junta, mediante declaratoria, expide una copia certificada de los mis-
mos para gque se protocolicen ante notario y se inscriba la escritura co-
rrespondiente en e Registro Publico de la Propiedad. El notario tiene
obligacién, dentro de los ocho dias siguientes a la fecha de otorgada
la escritura, a remitir una copia autorizada de dicho documento a la
Junta, asi como gestionar en ese mismo lapso la inscripcion en € Re-
gistro Publico de la Propiedad (articulo 99, Il y I, LIAPDF). La de-
claratoria causa la afectacion irrevocable de los bienes y engendra la
personalidad juridica de la fundacion (articulo 9o., LIAPDF, y articulos
2862 y 2864, CCG).

2. Constitucion por testamento

La ley prevé que una fundacion pueda constituirse en caso de falle-
cimiento de una persona (articulo 10, LIAPDF; articulo 2862, CCG).
Cuando esto suceda ha de mediar un testamento en donde se declare
gue todos o parte de los bienes estardn encaminados a realizar una obra
de carécter social, en tal caso no podra hacerse valer lafalta de capacidad
gue regula tanto el CCF como e CCDF en los articulos 1313, fraccion
I, y 1314 (articulo 11, LIAPDF). Ademés, no se podra declarar nula
una disposicidn testamentaria que favorezca la asistencia privada por de-
fectos de forma (articulo 12, LIAPDF).

Por otro lado, a la muerte del testador-fundador, deberd denunciarse
el juicio sucesorio. El notario publico o autoridad (un juez, por ejemplo)
gue conociese de dicho testamento, habra de comunicarlo a la Junta
para que se personifiqgue como parte interesada en el juicio sucesorio
(articulos 140, 17 y 25 relacionados con los articulos 96 y 97, LIAPDF).

Concluido € juicio sucesorio, s €l testamento no sefial6 lainstitucion
heredera, e Consgo Directivo habra de definir la institucion o institu-
ciones receptoras de tales bienes, 0 s habra de crearse una nueva ins-
titucion (articulos 21 y 24, LIAPDF). En este caso, € Consgjo Directivo
habra de elaborar los estatutos y designar los patronos (articulo 81, frac-
cion IV, LIAPDF; ex articulo 35, LIAPDF).
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Posteriormente, € albacea o0 gjecutor testamentario presentara ala Jun-
ta una solicitud requisitada mas una copia certificada del testamento,
dentro de los treinta dias naturales siguientes a la fecha en que cause
gjecutoria el auto de declaratoria de los herederos (articulo 15, LIAPDF).

Presentada la solicitud, la Junta confrontara los datos de aquélla con
los del testamento, amén de verificar que se cubran los requisitos del
articulo 8o. de la LIAPDF. Si € testamento fuese omiso, e albacea o
gjecutor testamentario supliran los faltantes bajo la consigna de establecer
lo que en un momento determinado hubiese decidido €l testador. Cum-
plido lo anterior, se procedera conforme a articulo 9o. de la LIAPDF
(articulo 15, LIAPDF).

Previo a la terminacion del juicio, la ley permite que los herederos
entreguen los bienes a la institucion designada por €l testador o, en su
defecto, la que sefiale la Junta (articulo 21, LIAPDF).

Resulta pertinente sefialar que e Consgjo Directivo de la Junta auto-
riza no solo e nacimiento, sino también la modificacién o extincién de
una fundacion (articulos 29 y 30, LIAPDF).”

VII. ELEMENTOS

El propio De Vecchio explica que la fundacién consta de dos ele-
mentos esenciales: @) € personal: la voluntad del fundador; b) €l real:
el patrimonio encaminado a la consecucién del fin. Més adelante acota:
““en el caso de la fundacién, e elemento personal parece pasar a segunda
linea, en tanto que predomina el elemento rea”.”

58 Manuel Cervantes indicaba en 1932 (Historia y naturaleza de la personalidad juridica, Mé&
xico, Cultura, 1932, pp. 447 y 448) la existencia de un procedimiento Unico de fundar, inde-
pendientemente de las formas accidentales que la fundacién revista; dicho procedimiento es siempre
un legado o una donacion sub modo (modales) (esencia juridica) hechos a pueblo, ya que éste es
a quien los fundadores quieren favorecer a desprenderse de sus bienes; pero tal desasimiento no
lo realizan smple y sencillamente, sino con la carga o modo de que dichos bienes se dediquen
precisamente a fin designado por e fundador. Por lo que e gobierno, como representante del
pueblo, puede aceptar la donacion o legado modales, pero una vez aceptados no debe cambiar la
suerte de tales bienes; s la altera, entonces opera € derecho de reversién no como una caso de
excepciodn, sino por mandato legal expreso. La transmision modal o fundacion no auténoma es un
negocio inseguro que a apoyarse en la existencia de una persona obligada, ésta puede fatar o
incumplir; cfr. Nart, op. cit., nota 57, p. 491.

59 Del Vecchio, Lezioni di filosofia del diritto, 11a. ed. rev., Miléan, Giuffre, 1962, pp. 286
y 287. Con respecto a los elementos, véase supra nota 52.



76 PEDRO ALFONSO LABARIEGA VILLANUEVA

Se ha afirmado que toda fundacion requiere necesariamente la pre-
sencia de tres tipos de personas. a) € fundador que hard e papel de
donante; b) € donatario que sera la obra que va a fundarse; y c) e
intermediario, personaje que sirve para ligar todo y servir de union (al-
bacea o gecutor testamentario).”

De los conceptos proporcionados por la doctrina 'y por la legislacion
podemos inferir 1os rasgos que distinguen a la institucion que nos ocupa.

Ellos son, por un lado, un fin, por otro, un patrimonio, ademas, una
personalidad juridica con un érgano de actuacion, todos €ellos presupo-
nen una organizacién funcional.

Ahora bien, s estos elementos son suficientes para que los estable-
cimientos existan de hecho, para que devengan capaces, juridicamente
hablando, requieren autorizacion legal, lo cual va a permitirles incorpo-
rarse a un régimen juridico determinado.

En efecto, las legidaciones actuales reconocen como un principio de
derecho publico, que en toda clase de instituciones de utilidad publica,
asociaciones o fundaciones (articulo 4o., LIAP) e Estado tiene un de-
recho sobre ellas de autorizacion, de vigilancia (articulo 71, LIAP) y de
extincion (articulo 81, 1V, LIAP).*

1. Fin

Conforme a nuestra ley, los fines de la fundacién no pueden ser cua-
lesquiera, ya que € legislador ha establecido terminantemente que con-
sistirdn en actos de asistencia social (articulos 20., V, in fing 1o0. in
fine), es decir:

Acciones dirigidas a proporcionar e apoyo, la integracién socia y € sano
desarrollo de los individuos o grupos de poblacién vulnerable o en situacién
de riesgo, por su condicion de desventaja, abandono o desproteccion fisica,
mental, juridica o socia. Asi como las acciones dirigidas a enfrentar situa-
ciones de urgencia, fortalecer su capacidad para resolver necesidades, gjercer
sus derechos y, de ser posible, procurar su reintegracion a seno familiar,

60 Ferndndez Castelld, J,, Las fundaciones de beneficencia privada, México, 1897, p. 49.

61 Al respecto, véase Lapradelle, op. cit., nota 23, p. 448. Para que exista la persona juridica
deben converger elementos de carécter sustancial (reunion de personas o bienes y autonomia pa-
trimonial), més el elemento formal, esto es, € reconocimiento legal.
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laboral y social. La asistencia social comprende acciones de promocion, pre-
visién, prevencion, proteccion y rehabilitacion (articulo 20., LIAPDF).

En términos parecidos se pronuncia la Ley General de Salud (articulo
167). Aunque laley no es explicita, evidentemente se trata de fines licitos
(cfr., en & caso dd fideicomiso, € articulo 346 de laLey Generd de Titulos
y Operaciones de Crédito, o € articulo 25, VI, CCDF); sin propésitos
lucrativos, sin beneficiar a personas individualmente determinadas (ar-
ticulo 10., in fine, LIAPDF), pero con la designacién precisa de los actos
de asistencia socia que deban efectuarse (articulo 8o., |11, LIAPDF).

En otras legidaciones, como la espafiola, se indica que:

Las fundaciones deberan perseguir fines de interés general: de asistencia so-
cial, civicos, educativos, culturaes, cientificos, deportivos, sanitarios, de co-
operacion para e desarrollo, de defensa del medio ambiente o de fomento
de la economia o de la investigacion, de promocion del voluntariado, o cua-
lesquiera otros de naturaleza analoga (articulo 20., Ley de Fundaciones...).

2. Patrimonio

Se trata de un conjunto de bienes o derechos que se afectan de manera
irrevocable para la realizacion de esos actos de asistencia, inventariados
pormenorizadamente; 1o cua ha de constar en los etatutos y en la escritura
fundaciona (articulos 8o., V; 60., pfos. 1y 2; 90., pfo. 3; LIAPDF).
Dichos bienes podran entregarse como donativos, herencias o legados
(articulos 24-28, LIAPDF).

La ley contempla excepciones a la irrevocabilidad cuando la admi-
nistracion publica del D. F. ocupe los bienes materiales y econémicos
gue pertenezcan a las ingtituciones de asistencia privada o celebre, res-
pecto de dichos bienes, algin contrato, sustituyéndose a los patronatos
de las mismas instituciones. En tal caso, los fundadores tendran € de-
recho para disponer, en vida, de los bienes destinados por ellos a las
instituciones; o establecer en su testamento que s tal infraccidn acontece,
pasaran los bienes a sus herederos (articulo 60., pfo. 20., LIAPDF). Otra
excepcion es la que permite la reduccion de las donaciones, cuando per-
judiquen la obligacion del donante de ministrar alimentos a aquellas
personas a quienes los deba conforme a la ley, en la proporcién que
sefiale e juez competente (articulo 28, LIAPDF).
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Ahora bien, la irrevocabilidad de dichas afectaciones no puede
confundirse ni anteponerse a la revocabilidad irrestricta del testamento
en el que se hubiera instituido la constitucion de una fundacién (ar-
ticulos 1295 y 1493-1495 del Codigo Civil del D. F., y ex articulo 113,
LIAPDF).” Sin embargo, el CC de Guerrero indica que si € testamento
fuere nulo, la constitucion de la fundacién sera valida (articulo 2865);
mientras que la LIAPDF indica que ‘‘nunca se declararq nula una dis-
posicion testamentaria hecha a favor de la asistencia privada por defectos
de forma”’ (articulo 12).

Ademas, la dotacion puede ser en forma de acto Unico 0 sucesiva
(articulo 8o., LIAPDF). En caso de ésta, € legidador no nos sefiaa
plazo méximo para completar la aportacion inicial, ni tampoco nos indica
monto minimo.

Se necesita autorizacion de la Junta para disponer y gravar los bienes
o derechos de la testamentaria que vayan a formar parte del patrimonio
de la fundacién. De igual manera, actuara el Consgjo Directivo, cuando
se destinen donativos, herencias o legados a la asistencia privada en
general; ademés dicho ente autorizara los donativos a las instituciones
siempre que sean onerosos o condicionales; en todos los demas casos,
la Junta debera estar enterada de toda donacién que reciban las funda-
ciones (articulo 26, pfos. 3, 1y 2, LIAPDF, respectivamente).

Por otra parte, la Junta deberia estar enterada de todo tipo de inver-
siones que pudieran efectuar las fundaciones y no sélo de las que se
refieren a la adquisicion de valores negociables de renta fija como lo
regula especificamente la LIAPDF (articulo 64). El propio Consgjo Direc-
tivo esta autorizado para caificar la transferencia de recursos materiales
y financieros entre las instituciones (articulo 66, pfo. 20., LIAPDF).

3. Organos de gobierno

Fundadores y patronato

Laley conceptlia a estos protagonistas, a considerar como fundadores
a “las personas que disponen de todos o de parte de sus bienes para
crear una 0 més ingtituciones de asistencia privada’ (articulo 20., fraccién

62 Cfr. Sdnchez Medal, op. cit., nota 44, p. 332.
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VIII, LIAPDF; articulo 63 de la Ley de Instituciones de Asistencia, Pro-
mocion Humana y Desarrollo Social Privadas del Estado de Oaxaca,
LIAP-Oax).

Patronato (conjunto de patronos de una institucion de asistencia pri-
vada, ex articulo 47 de la anterior LIAP; articulo 64, LIAP-Oax) que
cual 6rgano colegiado es encabezado por el fundador como presidente,
quien determina el rumbo de la ingtitucion (articulo 41, 1V, LIAPDF).

Pues bien, el patronato es ‘‘el 6rgano de administracion y repre-
sentacion legal de una ingtitucion de asistencia privada’ (articulo 20.,
V1, LIAPDDF). Algo mas, dicha entidad es una pieza clave de la fun-
dacion a devenir @ 6rgano administrativo, de asesoramiento, apoyo téc-
nico y control. Mientras que patronos son ‘‘las personas que integran
el 6rgano de administracion y representacion legal de las instituciones
privadas’ (articulo 20., VII, LIAPDF).

El patronato, estipula la ley, ‘‘debera estar integrado por un minimo
de cinco miembros, salvo cuando sea gercido por € propio fundador”
(articulo 8o., VI, in fine LIAPDF). Ello implica que los fundadores pue-
den desempefiarse también como patronos. Ademés, son los estatutos
los que establecen la forma de sustituir a los patronos.

Esto puede significar que cuando el fundador mismo presida € pa-
tronato, éste no sera colegiado, por lo que € propio fundador sera re-
presentante legal y administrador Unico de la ingtitucion de asistencia
privada

Por lo demés, la LIAPDF no dice cémo se distribuiran los cargos
cuando e patronato sea colegiado; es de suponerse que un patrono se
desempefiard como presidente, otro serd el administrador, un tercero os-
tentara la representacion legal, uno mas gjercerd como secretario ejecu-
tivo, y e quinto fungira como comisario de dicho consglo de gobierno.

Por otra parte, € patronato puede designar 6rganos subordinados au-
xiliares: directores generales, cajeros tesoreros, etcétera, de acuerdo con
las necesidades de la institucion.

El la ley de la materia se sefida que los patronos deberdn estar de-
signados en e proyecto de estatutos (articulo 8o., VI, LIAPDF); més
adelante, en el capitulo VI de dicho ordenamiento se regula la repre-
sentacion y administracion de las instituciones de asistencia privada. Ahi
se contemplalafacultad del fundador o, en su caso, del Consgjo Directivo
de la Junta, de nombrarlos o sustituirlos (articulos 41, 11; 42, 1; 42, 11;
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44, LIAPDF, respectivamente). También en disposicion expresa se in-
dican las atribuciones y obligaciones de los patronos (articulo 45,
LIAPDF), asi como quienes no pueden actuar en dicho cargo, servidores
publicos, personas morales o personas que hayan sido removidas de otro
patronato (articulo 43, LIAPDF). Ademas, se prescribe claramente que
los patronos en el gercicio de sus funciones, no se obligan individual-
mente pero estan sujetos a las responsabilidades civiles y penales en
que incurran (articulo 46, LIAPDF). Sin embargo, esta ley no es precisa,
puesto que muy vagamente recoge e supuesto de la renuncia a cargo
de patrén... *‘cuando las personas designadas... abandonen la ingtitucion”
(articulo 42, 11, inciso c).

Mas adelante, € articulo 45 asigna detalladamente las atribuciones y
obligaciones de los patronatos (articulo 45, LIAPDF); entre otras, ad-
ministrar los bienes de las instituciones, gercitar las acciones y defensas
de dichas entidades, etcétera.

Respecto a la administracion de la fundacién hay que resaltar el im-
portante papel que desempefia € Consgjo Directivo de la Junta en la
aprobacion de los presupuestos de ingresos, egresos e inversiones en
activos fijos y sus modificaciones; en programas de trabajo, en la reali-
zacion de operaciones financieras, tales como préstamos, hipotecas,
arrendamiento o0 adquisicion de bienes muebles e inmuebles, etcétera
(articulos 49-69, LIAPDF).

La informacién financiera debera presentarse a la Junta en forma pe-
riodica, asi como la relacion de los donativos recibidos (articulo 26, pfo.
20., relacionado con los articulos 49 y 57, LIAPDF).

Las fundaciones, independientemente de redlizar las actividades de
asistencia propias de su objeto social, podrén al través de los patronatos,
dedicarse a aquellas que a suministrarles fondos les aseguren su fun-
cionamiento, tales como otorgar préstamos con garantia hipotecaria, ad-
quirir valores negociables de renta fija, invertir en la construccion de
casas, conjuntos habitacionales y condominios; todo esto, de acuerdo
con las reglas y los limites establecidos en el propio ordenamiento (ar-
ticulo 8o., fraccion 1V; 45, fraccién 1l; 63 y ss., LIAPDF).

La ley también prevé la forma de allegarse fondos mediante la orga-
nizacion de festivales, tdmbolas, sorteos, colectas, etcétera, a condicion
de que destinen integramente € beneficio obtenido a la gjecucién de su
objeto estatutario (articulo 67, LIAPDF).



LA FUNDACION EN DERECHO PRIVADO MEXICANO 81

Por otro lado, las fundaciones que funcionan con superdvit pueden
financiar —con autorizacién del Consgjo— a sus homdlogas que se ha
llen en situacion precaria (articulo 66, LIAPDF).

No queremos pasar inadvertido en este apartado, 10 ya expresado res-
pecto a la prohibicion constitucional de adquirir mas bienes raices que
los imprescindibles para cumplir su objeto institucional (articulo 27, 111,
de la carta magna).

VI1Il. CLASIFICACION

De acuerdo con la ley, las fundaciones pueden ser transitorias o per-
manentes (articulo 10, LIAPDF; 3o., LIAP-Oax) Ademas, pueden cons-
tituirse por acto inter vivos o mortis causa (articulo 8o., en relacion con
e articulo 10, LIAPDF; articulos 35-39 y 40-57, LIAP-Oax).

El Centro Mexicano para la Filantropia (Cemefi) registra en su di-
rectorio del 2000 a cinco mil ingtituciones filantropicas, aun cuando no
todas estén dfiliadas a dicho organismo. Dicho catdlogo emplea dos cri-
terios para clasificar a dichas organizaciones. por € tipo de poblacién
a las que atienden, es decir, nifios, jovenes, mujeres y ancianos; por
areas de accion en donde desarrollan su trabajo: arte, ciencia, tecnologia,
desarrollo, ecologia, bienestar, derechos humanos, educacién y salud.

Ademas, la Ley del Impuesto sobre la Renta (LIR) se refiere a las
fundaciones que apoyan econdmicamente a otra institucion: ‘‘Las fun-
daciones, patronatos y demés entidades cuyo prop0sito sea apoyar eco-
noémicamente a otra institucion’ (articulo 96, LISR).

IX. NATURALEZA JURIDICA

La explicacion de este importante aspecto ha suscitado una interesante
polémica, la cua no se ha interrumpido desde el 1o. de enero de 1900,
fecha que marco la vigencia del Cédigo Civil aleméan, cuerpo lega que
nos proporciond una reglamentacion cabal de las personas morales.”

Efectivamente, el legislador alemén en la exposicion de motivos del
Caodigo Civil ha expresado: cuando e derecho concede a un particular
e enorme poder gue supone € consagrar una masa de bienes a un fin

63 Badenes, G. R., op. cit., nota 12, p. 68.
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concreto por tiempo indefinido, lo verifica en beneficio y para e fomento
de fines que sirvan en comin a la sociedad.”

¢Como concebir la fundacién? es una interrogante incluyente porque
permite aplicar las teorias configuradas por la doctrina para explicarse
las personas juridicas en genera; estudio que por su vastedad (aspecto
ontol6gico, moral y juridico) desborda los limites de este gercicio. En
esta oportunidad, nos hemos gjustado solo a la opinidén que —a juicio
nuestro— es aplicable a la figura fundacién (Stiftungen).

Efectivamente, diversas teorias han intentado explicar este trascen-
dental aspecto: la contractual (Rosshirt, Brinz, Pfeifer...); la patrimonia-
lista (Windscheid, Brinz, Pachioni, Duguit, Barrera Graf...); las que con-
sideran como substrato de la fundacién a fin (Savigny); al Estado
(Mirabeau, Chapelier, Stein, Giorgi...) 0 alos destinatarios (Ihering, Pla-
niol, Michoud...); la de la voluntad objetivada del fundador (Zitelmann,
Miraglia, Gierke, Behrend...); la de la organizacion (Enneccerus, Co-
sack...); ladel autovinculo (Siegel, Behred, Lacour et Bouteron, Covidllo,
Messineo, Borja Soriano, Rojina Villegas, Sanchez Medal...) entre otras.

Conviene apuntar que la tradicion juridica no ha favorecido la obli-
gatoriedad de la declaracion unilateral. En efecto, la smple promesa in-
dividual no tenia fuerza vinculante para €l derecho romano, salvo dos
casos claramente identificados: la pollicitatio (promesa hecha a un mu-
nicipio a causa de un honor recibido o a virtud de otra justa causa) y
e votum (promesa unilateral a favor de la divinidad o dirigida a un fin
piadoso). Esta pauta se arraigé tan profundamente en el derecho inter-
medio que las excepciones fueron esfumandose; sin embargo, se azaron
opiniones discordantes (Grocio, Fabre...) para defender la eficacia de la
declaracion unilateral. Pero, la aplastante presencia del concursus volun-
tarum terminé por imponerse en las legislaciones. Hasta que Siegel en
la segunda mitad del s. XIX (1873) la trae nuevamente a debate.”

Al respecto, dos tesis saltaron a la palestra: la afirmativa (Siegel,
Worns) con dos matices: & amplio o radical, la cual sustenta que la
voluntad unilateral es la Unica fuente de las obligaciones; el moderado
gue reconoce la eficacia de la promesa unilateral Unicay exclusivamente

64 Véase los articulos 80-88 del CC alemén; articulos 52, 80-89, 393.4, 408, 470, 493, 503,
539, parégrafo 2 del CC suizo; articulos 12, 14, 15, 16, 17, 25-32, 34 y 35 CC itdiano; y articulos
24 a 30 del CC brasilefio.

65 Puig Pefla, F., Tratado de derecho civil espariol, t. IV, vol. |, Madrid, Revista de Derecho
Privado, 1946, p. 132.
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en aguellos casos en que lo exigen los intereses del trafico (Geny,
Baudry-Lacantinerie, von Thuhr); por gemplo, los titulos a la orden y
al portador, las promesas de fundacion y recompensa, las ofertas de con-
trato... La negativa (Pothier, Planiol, Ripert, Scialoja), la cual definiti-
vamente no admite la teoria de la fuerza vinculante de la declaracion
unilateral de voluntad.®

Si bien es cierto que la opinion que sustenta la declaracion unilateral
como fuente Unica de las obligaciones resulta desmedida, no lo es €
criterio sensato que admite aquélla para explicar |os raros supuestos crea-
dos con € fin de encauzar los intereses del mercado, fomentar la soli-
daridad social, etcétera, 1o cual requiere consagrarse en las distintas le-
gislaciones. Asi lo entendi6 el Codigo Civil alemén (ofertas de contratar
dirigidas a un tercero, articulos 130 y 145, ofertas de recompensa, ar-
ticulo 657), suizo (articulos 3, 5y 8 revisado de las obligaciones), bra-
silefio de 1916 (titulos al portador y promesa de recompensa, articulos
1512-1517), peruano (promesa de recompensa, de concurso, articulos 1959
y ss.), mexicano (ofertas a publico: de venta, articulo 1860, en relacién
con los articulos 1804 y 1805; de promesa de recompensa, articulos
1861-1865; de concurso con promesa de recompensa, articulos 1866 y
1867; de estipulacion a favor de tercero, articulos 1868-1872; los titu-
losvalor regidos por la LTOC, articulo 71) e italiano (titulos de crédito,
articulos 1992-2027) y las respectivas leyes cambiarias; la promesa al
publico, articulos 1989-91; la promesa de pago y € reconocimiento de
deuda, articulo 1988; el acto de fundacion).”

Por tanto, la teoria del autovinculamiento (Sellestbindung) es una teo-
ria sugerente que a nuestro juicio parece la més pertinente para explicar
la naturaleza juridica de la fundacion. Propicio este espacio para ocu-
parnos de ella

66 |dem.

67 ldem. El proyecto franco-italiano del Codigo de las Obligaciones a regular la promesa
unilateral como fuente de las obligaciones, declaraba —aplicable a ella— todas las reglas de los
contratos, excepto —obviamente— las relativas a acuerdo de voluntades. Dicho proyecto requeria
dos condiciones: 1) que la promesa se hiciese por escrito; 2) que su duracion no fuese indeterminada;
Planiol (con la colaboracién de Ripert), Traité éémentaire de droit civil, 11a. ed., Paris, LGDJ,
vol. 11, nim. 834, 1932. Para Branca (en Sciaoja e Branca, Commentario del Codice Civile, Libro
Cuarto: Delle Obbligazioni, Roma, Zanichelli-SEFI, 1966, p. 354) no tiene efectos obligatorios
verdaderos y propios. Véase ademés, Messineo, op. cit., nota 49, t. Ill, parégrafo 164 (nota 4),
inciso d), y t. Il, parégrafo 20 (nota 7).
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Conviene indicar que las primeras construcciones que se esforzaron
por reducir el negocio de fundacion a un acto de carécter patrimonial,
consideraban la manifestacion de voluntad del particular (fundador) como
elemento constitutivo de un negocio bilateral .*®

Mientras que Roth® afirma que la fundacion no es un negocio bila-
teral, en donde € Estado interviene como contratante en nombre de la
fundacion a erigirse, sino que opera como factor de formacién del de-
recho de donde surge una ley especial.

El principal mérito de esta construccion unilateral que realiza un in-
dudable progreso, y que es admitida tanto por jurisconsultos alemanes
(Eneccerus)” como por italianos (Ferrara)™ fue abrir € camino hacia la
valorizacion de la voluntad del fundador, la cual deberia halar ulterior-
mente su principal desarrollo en la teoria de la creacion (Kuntze).”

En la fundacion, € acto de disposicion sobre e patrimonio es un
componente del negocio que en unidn con otros elementos forma
un todo inseparable. La unidad de dichos elementos constituye, preci-
samente, €l negocio de fundacién (Siftungsgeschaft). No seria, pues, li-
cito fraccionar las partes congtitutivas de un negocio ni mucho menos
tratarlas independientemente unas de otras.”

Jellineck y Behrend™ han afirmado que e derecho privado constituye
el ordenamiento que valida la voluntad humanay més precisamente que
justiprecia la voluntad de los particulares.

La doctrina alemana ha intentado demostrar la existencia de dos es-
pecies o formas fundamentales a través de las cuaes la voluntad privada,

68 Rosshirt habl6 de contrato con la fundacion que se iba a crear; mientras que Brinz y Pfeifer
expresan que e contrato se realiza con € Estado como representante de la fundacion que debe
surgir... Esta concepcién es andloga a la de la fundacién pia que consigné en algin momento el
codigo del derecho canénico: Fundatio legitime acceptata, naturam inducit contractus synallagma-
tici “‘do ut facias’ (La fundacion legitimamente aceptada deviene un contrato sinalagmético: doy
para que hagas canon 1544, parégrafo 2 —antes 1466, paragrafo 2—). Miguélez Dominguez, Lo-
renzo et al., Codigo de derecho candnico, Madrid, BAC, MCMLVII; ademas cfr. Romandli, Vi-
cenzo Maria, op. cit., nota 26, p. 88.

69 Cit. por Romanelli, op. cit., nota 26, p. 89.

70 Véase Enneccerus, Ludwig et. al., Tratado de derecho civil, trad. de Antonio Hernandez
Gil, Barcelona, Bosch, 1955, p. 276, entre otros.

71 Ferrara, op. cit., nota 6, p. 792; Coviello, Manuale di diritto civile italiano, 3a. ed., Milan,
SEL, 1924, p. 219.

72 Romanelli, op. cit., nota 26, p. 89.

3 |bidem, p. 91.
74 Cit. por ibidem, nim. 12.

~
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dirigida a producir efectos juridicos, tiene trascendencia en e derecho.
Dichas formas basilares, que dominan la completa formacién de todo
sistema juridico, se encuentran en la congtitucion de particulares insti-
tuciones del derecho privado. Ellas son ‘‘segun revela Behrend” e au-
tovinculo (Selbsbindung) y e vinculo frente a la voluntad ajena (die
Bindung gegenuber freirndem Willen). Asi, pues, €l particular puede au-
tovincular su voluntad o vincularla frente a otra voluntad.”

Ya Siegel, en un famoso trabgjo —La promesa como fuente de obli-
gaciones—, habia demostrado que la promesa hecha unilateralmente —la
palabra no aceptada (das nicht empfangene Wart)— era productora de
consecuencias juridicas para su autor. La concepcion de Siegel fue tan
influyente que varios juristas, a revisar muchas construcciones doctri-
nales, la aplicaron a bastantes instituciones juridicas; por gemplo, los
titulos de crédito.”

Siegel a no desarrollar su pensamiento hasta sus Ultimas consecuen-
cias, précticamente otorg6 dicho mérito a Behrend. Este autor, como ya
se ha sefidlado, establecié dos formas basicas de manifestar la voluntad
personal. Estas, aparecen en determinadas instituciones juridicas y atafien
—en palabras del propio Behrend— a commercium inter vivosy a com-
mercium mortis causa.”

En tal virtud, la fundacion se ubica en la categoria de negocios uni-
laterales”™ de autovinculo.” El contenido de dicho acto es forjado por €
fundador, quien asigna € fin, proporciona e patrimonio y determina la
administracion. La voluntad del particular, manifestada y externada asi,
deviene inmediatamente irrevocable (articulo 16 in fine relacionado con
los articulos 60. y 90., LIAPDF). Esto resulta evidente en las fundaciones

75 |dem.

76 La renombrada obra de Siegel fue Das Versprechen als Verpflichtungsgrund, Berlin, 1863;
cfr. ibidem, p. 93. Atribllyese a Siegel la primacia en € desarrollo de esta teoria. Por su parte,
René Warms configuré en Francia la obra clésica sobre la voluntad en 1891, cfr. Busso, Cadigo
Civil anotado, Buenos Aires, Ediar, 1944-1951, t. Il1, pp. 88 y 89.

77 Romanelli, op. cit., nota 26, p. 94.

78 |bidem, p. 98. Nuestra LIAPDF no contempla otras fundaciones que las constituidas por
testamento o por donacién. La fundacion inter vivos hecha en forma de donacién no pierde la
naturaleza juridica de acto unilateral porque, como justamente advierte Coviello, las leyes no re-
quieren la aceptacion. En la fundacion inter vivos se requiere, sin embargo, la forma del acto
publico. Covidlo, op. cit., nota 71, p. 218.

79 Romanelli, op. cit., nota 26, p. 98. Todos los actos de autovinculo —expresa Behrend—
son incondicionalmente negocios (actos) juridicos unilaterales. Pero no todos los negocios (actos)
juridicos unilaterales son actos de autovinculo. Cfr. Romanelli, op. cit., en esta misma nota.
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mortis causa, en las que, con la muerte del de cujus (testador) termina
toda libertad de disposicién y los herederos no tienen posibilidad de
revocacion.®

Antes de que acontezca la muerte del de cuius, la revocabilidad de
la fundacion, por parte del fundador, deriva de los principios del derecho
hereditario, de los cuales no se puede prescindir del todo porque, como
se ha dicho, éstos son los medios técnicos que la ley nos ofrece®

Mas también en las fundaciones inter vivos se verifica precisamente
lo mismo. Para éstas se requiere, en nuestro régimen juridico, e acto
publico (articulo 90., LIAPDF). Expresada la voluntad particular (fun-
dador) —conforme alaley— deviene irrevocable y permanece vinculada
(articulo 60., relacionado con € articulo 9o., pfo. 3o0., y € articulo 16
in fine, LIAPDF).

En fin, en el negocio de fundacion privatistico se hallan todas aquellas
caracteristicas individualizadas por Behrend para los negocios juridicos
unilaterales de autovinculo.

Estas caracteristicas son: a) la indeterminacion de los destinatarios;
b) la complejidad de las formas, para las que se requiere formas publicas
0 participacion de autoridades publicas; c) las cuales, no siempre, pero
si muchas veces, aguardan e momento de perfeccionar € vinculo ne-
gocial %

Ninguna duda cabe respecto a tales requisitos, donde, como se ha
dicho, para las fundaciones inter vivos se necesita siempre la forma de
acto publico, y la voluntad asi manifestada deviene irrevocablemente
vinculada®

Asi, pues, seglin Scialoja,* para que la declaracion unilateral obliga-
toria pueda verificarse, se requiere que e contenido del negocio sea for-
jado por e deudor, de modo gue tenga plena eficacia cimentada en la
fuerza de su voluntad y que € ordenamiento juridico intervenga, solo
para €l reconocimiento y aprobacion de esta eficacia.

80 No sucede asi en el derecho aeman en donde se admite, tanto para las fundaciones inter
vivos como mortis causa, un derecho de revocacion del fundador o de sus herederos y en la Ultima
hipétesis con limites muy restringidos. Ibidem, p. 99.

81 ldem.

82 |bidem, p. 100.

83 ldem. En el testamento olografo, como se sabe, ala simplicidad de la formalidad corresponde
un inflexible rigor de su observancia

84 Scialoja, ‘‘La dichiarazione unilaterale di volontd come fonte di obbligazione”, Saggi di
diritto, Roma, SEFI, 1927, val. I, p. 60.
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Apoyados en tales consideraciones, no puede negarse totalmente cuan-
to ha sido afirmado acerca de la naturaleza juridica del negocio (acto)
de fundacién en € derecho privado. En efecto, € fundador fragua €l
contenido de aquél, mientras la intervencion estatal, como se vera, solo
tiene la funcidon de reconocer y confirmar (Konfirmatorischen) (no de
constituir —konstitutiven—) la voluntad del fundador.®

Ahora bien, el propio Scialoja explica: una obligacion surge por vo-
luntad unilateral, cuando € vinculo, determinado en su contenido por
voluntad del deudor, consigue su plena eficacia juridica sin € concurso
de otras voluntades (y en la especie, sin la voluntad del acreedor). De
ahi que la ley en e origen de este nexo debera intervenir sblo para
reconocer y sancionar €l resultado del acto humano de la voluntad, asi
como lo hace en general para todo negocio juridico de interés privado.®

Baudry-Lacantinerie, clasico iuscivilista francés, a reflexionar sobre
el tema aceptaba la declaraciéon de voluntad unilateral como fuente de
las obligaciones, pues, pareciale la Unica satisfactoria para explicar “‘cier-
to nimero de obligaciones validas’ como las que surgen de los testa
mentos, de las promesas de gratificar, de los titulos a portador, etcétera.
Ademas, encontraba justificada la idea de que la voluntad del obligado
en las obligaciones contractuales, genera la obligacion, ya que la otra
parte se circunscribe a aceptarla y usufructuarla. Cabe, ahora, una pre-
gunta: ¢por qué esa misma voluntad, manifestada claramente, no podria
obligarse validamente, antes de que €l futuro beneficiario de la obligacion
haya aceptado la oferta, ya que el Unico efecto de la aceptacion es hacer
irrevocable la oferta? Se refuta que toda obligacion presupone un acree-
dor y que en los supuestos ya mencionados no existe, en e momento
de suscribir la obligacion, un acreedor definitivo que se beneficie de
dla. Mas esto —afiade— poco importa, pues para que surja una obli-
gacion, sdlo se requiere que en e acto juridico que la crea, estén los
elementos suficientes para concretar en el futuro a acreedor, inde-
pendiente de la voluntad del deudor, siendo éste el caso de las hipdtesis
contempladas.”’

85 Romandli, op. cit., nota 26, p. 101.

86 Scialoja, ‘‘La dichiarazione...”, cit., nota 84, pp. 59 y 60.

87 Baudry-Lacantinerie, Précis de Dratit Civil, 7a. ed., Paris, Librairie de la Société du Recueil
Gal des Lois et Desarrets, 1899-1900, t. I, nim. 790.
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Al respecto, Josserand se pronuncia favorable a explicar claramente
gue lavoluntad aislada reviste, en contadas ocasiones, fuerza obligatoria,
esto es, una persona puede llegar a ser tanto acreedora como deudora,
por manifestacion unilateral de voluntad; ello no debe extrafiarnos, puesto
que es de explorado derecho que la propiedad misma puede obtenerse
mediante dicha figura; claro ejemplo de ello es la ocupacion, es decir,
la toma de posesidn consciente de un bien mueble. Luego, entonces, s
podemos apropiarnos de las cosas sin mediar acuerdo, no hay que asom-
brarse de que esporadicamente devengamos deudores o acreedores por
decision esponténea e iniciativa propia. De ahi que ‘““los contratos no
son todos los actos juridicos; por debajo de €ellos, existen actos de for-
macion unilateral que, como aquéllos, tienden ala creacion de relaciones
obligatorias y que, como aguéllos también, redizan efectivamente ese
objetivo”.®

La doctrina ensefia que los negocios juridicos, en consideracion a los
elementos que les dan vida, se distinguen en negocios unilaterales y
bilaterales.

Son unilaterales:

Aquellos en que la voluntad de una sola parte es suficiente para que surjan
consecuencias juridicas. Decimos parte y no personas, ya que una parte puede
estar representada por una 0 méas personas. parte es la persona o € conjunto
de personas que obran por el mismo interés propio; por lo que es Unica s
€l interés es Unico, y dos, s los intereses son dos. En consecuencia, es acto
unilateral aln la manifestacion de voluntad de varias personas s tienen un
solo intsgrés como por gjemplo, la renuncia de varios propietarios a la cosa
comun.

Por 1o gue respecta a la doctrina mexicana, Barrera Graf se incorpora
a la corriente patrimonialista al sentenciar categorico: ‘‘puesto que en

nuestro derecho cabe atribuir personalidad y constituir un patrimonio

separado, de afectacion, en e caso de las fundaciones”.”

Los sustentadores de esta opinion expresan que:

88 Josserand, Cours de droit civil..., 2a. ed., Paris, Recueil Sirey, 1933, t. I, p. 205. Demogue,
Geny, Colin y Capitant y von Tuhr estan de acuerdo con dicho criterio.

89 Coviello, N., Manuale di diritto civile italiano, parte general, 4a. ed., Milan, SEL, 1929,
nim. 102.

90 Barrera Graf, Jorge, Las sociedades en derecho mexicano, México, UNAM, 1983, p. 190.
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El concepto de afectacion equivaente a destinacion que usa nuestra ley, ya
sea de acuerdo con la doctrina francesa representada por Lepaulle y Planiol,
0 de la doctrina mexicana como interpretacion de las leyes de asistencia 'y
beneficencia privada, tiene por verdadero contenido una transmision de pro-
piedad, o mejor dicho de titularidad, pues no todos los bienes fideicomitibles
son susceptibles de propiedad. Afectar un bien, dice Planiol, consiste en apor-
tarlo a una persondidad juridica diferente del aportante, segin la doctrina
francesa y segin las leyes de beneficencia y asistencia. Destinar un bien a
un fin licito y determinado, como en la creacion de una fundacién, lo que
también se describe como afectar ese bien, equivale atransmitir su propiedad,
la propiedad del fundador sobre el bien, a la fundacién como personalidad
juridica diferente de aquéd.™*

En efecto, ésta es la naturaleza juridica que proyecta la fraccion V
del articulo 20. de la LIAPDF; articulo 190, CCJ; articulo 20. de la Ley
de Instituciones... de Oaxaca; articulo 11 de la Ley para Beneficencia
Publica de Oaxaca; articulo 2861 del CC Guerrero.

La fundacion —afirma Sanchez Medal—” nace a la vida juridica por
declaracion unilateral de voluntad; no existe, pues, e substrato de la
union de personas fisicas que como socios integran una institucion al-
truista. Asi que, la persona moral fundacién deviene una entidad que se
configura por tres elementos: una finalidad altruista, con determinacion
precisa de los actos que habran de efectuarse, pero sin aspiraciones de
lucro ni nominacién individual de los beneficiarios; un patrimonio des-
tinado irrevocablemente a la realizacién de actos de asistencia socidl; y
un patronato (articulo 8o., fracciones Il, 111, V' y VI, LIAPDF).

Como ya lo indicamos antes, la declaracion unilateral de voluntad
es —entre nosotros— una fuente legal de las obligaciones civilesy mer-
cantiles, aungue doctrinalmente no existe criterio uniforme en cuanto a
su eficacia

En efecto, nuestros connotados civilistas Borja Soriano y Rojina Vi-
llegas admiten la manifestacion unilateral de voluntad como fuente de
las obligaciones, pero difieren por cuanto el primero la acepta como
numerus clausus, es decir, sdlo reconoce las que expresamente recoge
el Cadigo Civil; mientras que € segundo se pronuncia por € numerus

91 Fuentes Torres, |., “‘Elementos reales del fideicomiso’, en varios autores, Las instituciones
fiduciarias y €l fideicomiso en México, México, Banco Mexicano Somex, MCMLXXXII, p. 191.
92 Sanchez Medal, op. cit., nota 44, p. 332.
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apertus, esto es, para é, la enumeracion del Codigo es Unicamente gjem-
plificativa, pues existe la posibilidad legal de formular manifestaciones
de voluntad innominadas, tales son: la oferta libre a persona indetermi-
nada, €l acto dispositivo unilateral gratuito y la promesa abstracta, o
implicitamente como acontece con los titulosvalor.® El fundamento legal
gue esgrime Rojina para sustentar su tesis esta en € articulo 1859 del
Caodigo Civil Federa y del Cédigo Civil del D. F.: ““Las disposiciones
legales sobre los contratos seran aplicables a todos los convenios y a
otros actos juridicos, en lo que no se oponga a la naturaleza de éstos o
a disposiciones especiales de la ley sobre los mismos’.

Dicho autor expresa que ya la Ley de Beneficencia Privada para €
Distrito y Territorios Federales preveia que estas dos formas (promesa
de fundacion o su constitucién misma, que puede hacerse durante la
vida del fundador o por testamento, articulo 21) surgiesen por acto uni-
lateral >

El Cdédigo Civil del Estado de Morelos recoge claramente la tesis de
la declaracion unilateral de voluntad como fuente general de las obliga-
ciones (articulos 1274-1311), ya que en dicha normativa Rojina Villegas
imprimi6 su huella indeleble.

Efectivamente, ahi se consagran varios principios, y los distintos tipos
de declaracion unilateral de voluntad:

Articulo 1274. Declaracion unilateral de voluntad como fuente auténoma de
obligaciones. La declaracién unilateral de voluntad se reconoce por este Co-
digo como fuente auténoma de obligaciones, fuera de los casos expresamente
exceptuados en € presente capitulo. En consecuencia, toda persona capaz
puede obligarse por su simple declaracion de voluntad, sempre y cuando se
trate de obligacion licitay posible.

93 Borja, Teoria general de las obligaciones, 14a ed., México, Porrda, 1995, nim. 538, para
los titulosvalor nim. 578; Rajina Villegas (Derecho civil mexicano, 7a. ed., México, Porrla, 1998,
t. V, vol. |, p. 439) sostiene € caracter general de dicha fuente, aunque considera que la teoria
sustentada por Borja es la dominante en México. R. de Pina (Elementos de derecho civil mexicano,
13a. ed., México, Porrla, 1993, pp. 67, 68 'y 69) y Gutiérrez y Gonzélez (Derecho de las obliga-
ciones, 8a. ed., México, Porrtia, 1991, nim. 479) suscriben la teoria sustentada por Rojina. Gutiérrez,
a referirse a los titulosvalor, sustenta que ‘‘la ley sola (sic) y la conducta material de suscribir
el titulo, son las que hacen surgir la obligacién y no una declaracién unilateral de voluntad”
(ndm. 513).

94 Rojina Villegas, op. cit., nota anterior. Rojina no indica € afio de la Ley de Beneficencia
Privada. Posiblemente sea el articulo 51 de la de 28011926, ya que la de 1943 no contempla en
e articulo 21 los dos supuestos a los que se refiere el autor.
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Articulo 1275. Aplicacion de disposiciones sobre acto juridico y contratos.
Son aplicables a la declaracion unilateral de voluntad las reglas establecidas
por este Codigo para los actos juridicos en general y para los contratos,
exceptuando los casos expresamente declarados en este capitulo.

Articulo 1276. Formas de declaracion unilateral de voluntad. Se reconocen
como formas generales de declaracion unilateral de voluntad, €l acto dispo-
sitivo a titulo gratuito, la oferta libre a persona indeterminada y la promesa
abstracta de deuda.

Este codigo regula especificamente €l acto dispositivo a titulo gratuito
(articulos 1277-1281), la oferta a persona determinada (articulos 1282-
1287), la promesa abstracta de deuda (articulos 1288-1296), la oferta a
persona determinada (articulo 1297), la oferta de venta (articulo 1298),
la promesa de recompensa (articulos 1299-1303), y la expedicion de do-
cumentos a la orden y a portador (articulos 1304-1311).

Se considera que la aceptacion de la herencia también es una declaracion
unilateral de voluntad (articulos 1656 y 1670 del Codigo Civil ddl D. F.).”

En e dambito mercantil, concretamente en materia cambiaria, € le-
gislador registra la teoria de marras. Efectivamente, ‘‘el crear la cambial
—acto juridico unilateral—, el afadirle una firma —también acto juri-
dico unilateral— es la fuente de la obligacion”.*

Asi, pues, el derecho del portador dimana, sin mas, de la obligacion
gue el suscriptor asume para con €, por la creacion del documento,
declarando su voluntad de disponer, a favor de dicho portador, de una
parte de su patrimonio. El suscriptor, a confeccionar y firmar € titulo,
efectlia una promesa unilateral cuya eficacia est4 condicionada a que
un tercero entre en posesion del documento. Hasta ese momento el sus-
criptor podria, destruyendo € titulo, aniquilar €l origen de su obligacién.
Pero una vez que € documento ha incursionado en la circulacion, la
promesa en é contenida deviene irrevocable, vincula directamente a
suscriptor con cualquier tenedor del titulo. Por lo tanto, la génesis de
la obligacién del suscriptor de un titulovalor surge por la creacion del
documento y no por la celebracion del contrato subyacente.”

95 Asi lo estima Rojina Villegas, Compendio de derecho civil, 25a. ed., México, Porria, t. I1,
p. 363.

9 Mantilla Molina, Titulos de crédito cambiarios, México, Porrda, 1977, p. 32.

97 Lacour et Bouteron, Précis de droit commercial, 2a. ed., Paris, Dalloz, 1921-1924, t. I,
nims. 1071 y 1121; y t. Il, ndms. 1287 y 1288. Este autor sigue & pensamiento de Einer y Kuntz.



92 PEDRO ALFONSO LABARIEGA VILLANUEVA

El articulo 228M de la LTOC ordena con toda nitidez que ‘‘la emision
[de los certificados de participacion] se hara previa declaracion unila-
teral de voluntad de la emisora, expresada en escritura publica...”” y todos
los derechos y obligaciones, modalidades, etcétera, se regulan por los
articulos 228A y 228B. Lo mismo sucede respecto de las obligaciones
gue emiten las sociedades andnimas (articulo 213, LTOC), bonos ban-
carios (articulos 63, 106, fracciones XV, bis 1 y XV bis 2 de la Ley
de Instituciones de Crédito) y demas titulosvalor.

El negocio de fundacion —estamos conscientes— no es, pues, asunto
de heredero o legatario, tampoco de donacion, sino un negocio que, exa-
minado en si y por si, y con base en la finalidad que se propone (asis-
tencia socia), asume una figura caracteristica que le proporciona un con-
tenido y autonomia propios.”

Desafortunadamente no hemos encontrado un pronunciamiento de
nuestros tribunales sobre esta tematica. Nos parece muy importante que
nos indique pautas, ya sea para sostener la tesis de la declaracién uni-
lateral de voluntad o para argumentar en favor de otra opinion.

1. La intervencion del Estado en € negocio de fundacion privada

Cuando interviene € Estado en la fundacién inter vivos como mortis
causa se halla frente a una manifestacion de voluntad del particular, que
ya esté irrevocablemente determinada en el contenido del negocio. Efec-
tivamente, ella ha fijado €l fin, establecido € patrimonio, y dictado dis-
posiciones atinentes a la administracion, de modo que e concurso de la
voluntad estatal no gerce ni puede gercitar influencia alguna. Se trata
de relaciones entre particulares que no afectan e patrimonio juridico
estatal.”

Ahora bien, a examinar la influencia que gerce el concurso de la
voluntad estatal, en e momento en que nacen las fundaciones privadas,
nos percatamos que agquélla no toca para nada el contenido de la relacion
gue, en los limites de la ley, viene fijado, sdlo y exclusivamente, por
la voluntad del particular, de modo que aquélla se refiere Gnicamente
a s (condicional —auf das Ob— condicio iuris) de los efectos juridicos,

98 Romanelli, op. cit., nota 26, p. 12.
99 Ibidem, p. 103.
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el cual tiene por cometido suspender |a eficacia del negocio.'® De aqui
gue la voluntad estatal sdlo concierne al requisito de eficacia.

Y dado que e concepto de requisito de €eficacia todavia no existe al
momento de concluir € negocio, entonces seidentifica con el de condicio
iuris, de tal modo que se puede afirmar que la voluntad estatal es pre-
cisamente una condicio iuris de la eficacia del negocio."™

Y puesto que la voluntad estatal se limita a hacer factible la produc-
cion de los efectos juridicos provenientes de la voluntad del particular,
entonces no constituye a favor de éstos ni nuevos poderes o derechos,
tampoco influye en el gercicio de los derechos (que por lo demés ya
se han gjercitado, a emitirse e acto) ni amplia el espacio de las posi-
bilidades juridicas del particular.'” Lo cual excluye que € acto estatal
pueda ubicarse entre los constitutivos o innovadores.

En coherencia con lo arriba expresado, € acto del Estado debe co-
locarse entre los actos de verificacion. Mediante un juicio encaminado
a comprobar las condiciones establecidas por la ley y los requisitos a
través de los cuaes se ha determinado la voluntad del particular, €l Es-
tado posibilita los efectos del negocio, es decir, viene a determinar sélo
una situacion juridica en el ambito de una relacion ya existente.'™

Karlowa adopta una postura ecléctica al sefidar que el reconocimiento
estatal no tiene el carécter constitutivo ni declarativo, sino confirmativo.

100 En Roma, la condicio juris era un requisito impuesto por € derecho para la validez de una
transaccion. La condicio juris se distingue de la condicio facti sdlo porque la subordinacion de la
produccion de los efectos del negocio condicionado a evento futuro esta determinado por la ley,
antes que por las voluntades que se expresan en € negocio (acto). La condicio juris funciona de
forma semejante a la condicion voluntaria; Oertmann, cit. por ibidem, p. 106.

101 |dem.

102 No se trata, pues, ni de una concesion, tampoco de una autorizacion, como sostiene la
doctrina dominante. Por autorizacién, como es sabido, se entiende una medida por la cua una
autoridad administrativa, tomando en cuenta las circunstancias a través de las cuales se quiere
explicar una actividad material, 0 S se quiere poner en existencia una declaracion de voluntad por
un determinado sujeto de derecho, remueve las limitaciones que la ley habia impuesto para la libre
expresion de dicha actividad o dicha declaracion de voluntad. Ranelletti, cit. por ibidem, p. 108.
Para Fiorini (‘*‘Nocion fundamental de la concesion, la autorizacion y e permiso’”, RDAM, Buenos
Aires, 1944, 1070) es e reconocimiento por la administracion a un particular para que desarrrolle
una actividad de necesidad publica. En el caso de la fundacién, € particular ya ha gercitado
poder con la emision del acto. El cddigo y la doctrina germanas hablan de aprobacion. Las apro-
baciones, sin embargo, no son verdaderos y propios actos de voluntad, sino simples verificaciones
de la existencia de las condiciones permisibles de ciertos actos, y por ende no se amalgaman con
las autorizaciones. Fiorini, op. cit., en esta misma nota.

103 Forti, Diritto ammnistrativo, Népoles, Casa Editrice DEJ, 1947, val. Il, pp. 109 y ss.
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Ello significa que cuando e derecho reconoce a una persona, lo que
hace es confirmar la existencia de una realidad juridica anterior, por lo
que, realizada la confirmacién, los actos gjecutados antes de ésta por €l
ente colectivo resultan convalidados. Efectivamente, al nacer las corpo-
raciones y fundaciones, colaboran tanto los particulares como & Estado;
los primeros, através de un acto autondmico de constitucion o fundacion;
el segundo, en virtud de un acto accesorio de confirmacion (Bestétio-
gung).”* Estamos frente a un acto adjuntivo que complementa la eficacia;
un sello de legalidad semejante, segiin Auriti ala marca de la moneda.'”

De acuerdo con lo ya expuesto, se puede concluir que € surgimiento
de las fundaciones privadas es obra exclusiva de la voluntad de los par-
ticulares y que e concurso de la voluntad estatal no busca més que
confirmar la existencia de condiciones para que la voluntad privada pue-
da producir los efectos juridicos queridos por e fundador.'®

2. Personalidad juridica

Puesto que los grupos humanos se constituyen para acanzar fines
comunes mediante la colaboracién de sus integrantes, puede afirmarse
gue éstos, por analogia, participan del concepto de persona. En la so-
ciedad, como sefiala Donald Pierson, existen las notas caracteristicas de
consenso, solidaridad, accidn conjunta, posicion y funcién en grupo, trato
entre los individuos mediante entendimientos y sentimientos comparti-
dos, con e propésito de desarrollar personalidades y actuar conjugada-
mente en la redizacion de fines comunes.'”

En ese orden de ideas, las corporaciones y las fundaciones existen
para permitir a ser humano e pleno desenvolvimiento de sus potencia-
lidades. De esta manera, tienen sus raices en los fines existenciales hu-
manos. A este respecto, Johanes Messner ensefia que la estructura natural
de la sociedad, en su totalidad, encierra un pluralismo social, y por ende
las comunidades y las sociedades menores, que tienen sus raices en los

104 Karlowa, “Zur Lehre v. der jurist. Personen”, Zeits. f. das privat und offentl. Recht, t. XV,
pp. 403 y ss,, cit. por Badenes, op. cit., nota 12, p. 110; y Garcia Méynez, Eduardo, Introduccion
al estudio del derecho, 8a. ed. rev., México, Porriia, 1958, p. 293. Las cursivas son mias.

105 Auriti, Giornale Delle Leggi, t. IX, nim. 1, cit. por Badenes, op. cit., nota 12, p. 110.

106 Romanédlli, op. cit., nota 26, p. 109.

107 Cfr. Pierson, Donald, Teoria e Pesquisa em Sociologia, 18a. ed., Melhoramentos, 1981,
pp. 151-156.
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fines humanos existenciales, estan dotadas de rasgos de dignidad y li-
bertad propias de la persona humana.'®

Dichos trazos caracteristicos permiten que las sociedades se conside-
ren personas por analogia. Desde luego que las fundaciones comparten
esta idea. Estas constituyen entidades que tienen raices, en Gltima ins-
tancia, en lavida social. Los mismos fundamentos que justifican la atri-
bucion de la personalidad juridica a las sociedades deben prevalecer para
las fundaciones. Afirma categoricamente Karl Larenz: si el ordenamiento
juridico atribuye a la fundacion capacidad juridica, tratandola como su-
jeto del derecho, al igua que lo hace con la persona fisica, esto se sus-
tenta en una analogia segun la cual la voluntad del fundador es objetivada
a congtituir la fundacion, y actualizada una y otra vez por la actividad
de los 6rganos que cumplen la referida voluntad; por tanto, también en
este caso, a igua que en la asociacion, se puede encontrar una unidad
de actuacion en € sentido de una realidad objetivo-inmaterial y socio-
l6gica'®

Por su parte, Garcia Maynez ensefia que: *‘sujeto del derecho es cual-
quier ente capaz de intervenir, como pretensor u obligado, en unarelacion
juridica’. Y afiade: los sujetos del derecho son los individuos o las co-
lectividades. Substrato del primero es el hombre. Sustancia de la persona
juridica puede ser un conjunto de individuos (universitas personarum),
0 un patrimonio de afectacion o destino (universitas bonorum). La ti-
pologia de las personas juridicas es materia que se incluye entre los
conceptos juridicos fundamentales. Fundacion es, pues, un concepto 16-
gico juridico fundamental .

También Ferrara entiende que la personalidad es una categoria juri-
dica, unaformajuridica de unificacion de relaciones. El derecho objetivo
reconoce personaidad a la agrupacion de seres humanos que se asocian
para la consecucion de objetivos comunes. Las sociedades llegan a tener,
entonces, personalidad distinta de los elementos que la componen.™

108 Messner, Johanes, Etica social, politica y econdmica a la luz del derecho natural, Madrid,
1978, p. 239.

109 Larenz, Karl, Derecho civil, parte general, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1978,
p. 239.

110 Garcia Mé&ynez, Eduardo, Ldgica del concepto juridico, FCE, 1959, pp. 157 y ss.

111 Cfr. id., Teoria general del derecho, 16a. ed., México, Porria, 1969, p. 290.
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Dichas colectividades se componen de individuos que tienden a al-
canzar fines comunes. Al concederles personalidad, €l derecho unifica
su actuacién y favorece su desenvolvimiento y expansion.

No es cosa distinta o que acontece con las fundaciones. El derecho
las considera personas juridicas para unificar las actividades concernien-
tes a los servicios para los que fueron constituidas por € fundador.

Ahora bien, la personalidad juridica no se otorga por € acto del fun-
dador ni siquiera por e otorgamiento de la escritura publica ni por la
inscripcion en € Registro Publico de la Propiedad, sino ex lege, cuando
la Junta de Asistencia Privada del D. F. haya aprobado su constitucion
y estatutos (articulo 9o., particularmente el Ultimo parrafo de la LIAPDF,
en relacion con los articulos 25, VI; 1668, pfo.1, y 2687, CCDF).

X. MODIFICACION Y EXTINCION DE LOS PATRIMONIOS

En & caso de modificacion, los patronatos someteran la propuesta al
Consgjo Directivo, quien resolvera (articulo 29, LIAPDF; articulos 89
y 90, LIAP-Oax).

Ahora bien, la extincion podra proceder s media resolucion del Con-
sgjo Directivo; y e procedimiento de extincion podra iniciarse de oficio
por el Consgo 0 a peticion del patronato correspondiente. Por causas
como imposibilidad de cumplir su objeto social o por quedar dicho objeto
consumado, etcétera (articulo 30, LIAPDF; articulo 94, LIAP-Oax).

Una vez que € Consgo Directivo resuelve la extincion de la funda
cion, ordenara su liquidacion, nombrara un liquidador por el patronato
y otro por la Junta; ella misma fijara los honorarios de los liquidadores,
los cuales se cubriran con fondos de la ingtitucién extinta (articulos 33-35,
LIAPDF). Sete son los requisitos para ser liquidador; varias son las fa-
cultades'y las obligaciones que les asgnalaley (articulos 36 y 37, LIAPDF).

Asi que a extinguirse una fundacion, sus bienes se destinardn a lo que
haya previsto el fundador. En su defecto, los recursos restantes iran a
la(s) institucion(es) que designe el Consgjo Directivo; preferentemente
a aguélla que tenga un objeto similar (articulo 39, LIAPDF; articulo 207,
CC. de Jdisco; articulo 2569, CC. de Oaxaca; articulo 103, LIAP-Oax);
y S no existiere, se aplicaran a fines generales de beneficencia. Ahora
bien, s e Estado intentase apoderarse de ese haber o destinarlo a otro
fin, entonces, opera el derecho de reversion y regresan los bienes al
fundador o a sus herederos (articulo 60., pfo. 20., LIAPDF).
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Xl. REGIMEN DE CONTROL SOBRE LAS FUNDACIONES

Resuelta la extincion por el Consgjo Directivo, éste ordenara la li-
guidacién, nombrara los liquidadores y si hubiere remanentes de la
liquidacion ordenara se transfieran a otra fundacion que tenga un objeto
andogo a la extinta, salvo lo dispuesto por € fundador (articulos 33 y
39, LIAPDF; 92 y ss., LIAP-Oax).

La Junta es un 6rgano facultado para vigilar, asesorar y coordinar las
instituciones de asistencia privada (articulo 71, LIAPDF).

Diversas son sus atribuciones y obligaciones como: promover ante
las autoridades cualesguiera clase de estimulos, representar y defender
los intereses de las instituciones, llevar un registro de las mismas, etcétera
(articulo 72, LIAPDF).

El presidente y el Consgjo Directivo conforman la Junta (articulo 73,
LIAPDF). El Consgjo se compone por un presidente, un secretario ge-
cutivo y doce vocales (articulo 74, LIAPDF).

Su presidente es su representante legal, e cual es designado por €
jefe de gobierno del Distrito Federd, de unaternaque le presentael Consejo
Directivo, siempre que cubra los requisitos sefialados por la ley (articulo
79, LIAPDF). Permanece tres afios en su cargo, después de los cuaes
no podra ser reelecto, aun cuando puede ser removido en cualquier mo-
mento (articulo 76 LIAPDF). Tiene las obligaciones y atribuciones se-
fialadas en € articulo 82 como elaborar y proponer a Consgjo Directivo
los manuales de organizacion y de procedimiento de la Junta, convocar
a sesiones, representar a la Junta, ejecutar los acuerdos, etcétera.

El Consgo Directivo celebra sesiones por |o menos una vez d mes 'y
se reline por convocatoria de su presidente o tres de sus miembros. Deben
concurrir, en primera convocatoria, por |0 menos la mitad mas uno; en
segunda convocatoria es suficiente con los que estén. Las determinacio-
nes exigen mayoria de votos, salvo que se requiera por ley mayoria
caificada. El presidente tiene voto de calidad (articulo 75, LIAPDF).

Son obligaciones y atribuciones del Consgjo Directivo: proponer las
politicas en materia de asistencia privada; definir prioridades; elaborar
y aprobar su reglas de operacion interna; autorizar la creacion, transfor-
macion, fusidén o extincion de las ingtituciones, asi como sus estatutos
y reformas de los mismos; aprobar e informe de labores de la Junta y
de las instituciones; establecer un registro de las |AP; entre otras (ar-
ticulo 81, LIAPDF).
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XIl. FACULTADES DE LA JUNTA

La importancia que este érgano reviste esta patente en la LIAPDF al
dedicarle diecisiete preceptos. Se trata de un *‘6rgano administrativo des-
concentrado [por funcién] de la Administracion Publica del D. F., con
autonomia técnica y operativa, jerarquicamente subordinado a Jefe de
Gobierno del D. F.””. La principal tarea que ha de desempefiar es la
de vigilar y controlar las actividades de las |IAP (articulo 72, LIAPDF).
Dicha misién llega a concretarse a través de las visitas de inspeccion
gue la propia ley regula en los articulos 88 y 89.

XII1. INTERVENCION DE NOTARIOS Y JUECES

La ley sefiala ciertas obligaciones para estos funcionarios publicos
con la idea de que participen en la tutela de la asistencia privada.

Los notarios, por gjemplo, deberdn contar con autorizacion escrita de
la Junta para que puedan protocolizar actos juridicos en que intervengan
las IAP; notificar a la Junta la existencia de algun testamento publico
abierto que contenga instrucciones para constituir una IAP, asi como
cuando se revogue un testamento en € que esté de por medio laasistencia
privada, remitiéndole la documentacion pertinente (articulo 99, LIAPF).

También los jueces del D. F. han de notificar a la Junta de la radi-
cacion de los juicios sucesorios en donde se afecten los intereses de la
asistencia privada (articulo 100, LIAPDF). Se puede pensar que esta
disposicién es extensiva a los miembros del cuerpo consular mexicano
con funciones notariales; y a los jueces del ramo pena cuando en €
proceso pueda perjudicarse a una IAP (ex-arts. 114 y 118, LIAPDF).

XIV. REGIMEN FISCAL DE LAS FUNDACIONES™

En principio, podemos sefidlar que dicho régimen beneficia alas IAP
en dos sentidos: las exenta de la obligacion de contribuir a impuesto
sobre la renta (ISR), al considerarlas como personas morales no con-
tribuyentes; y las faculta para emitir recibos deducibles de impuestos a
sus donantes a reputarlas como donatarias autorizadas.

112 Cfr. a respecto, Pifiar Mafias y Garcia Garcia, op. cit., nota 32, pp. 324 y ss.
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1. Exencion del ISR y autorizacion para emitir recibos

Para que una fundacién pueda aprovecharse de estas dos ventgjas le-
gales, su objeto socia debe dirigirse a cumplimentar actividades como
educacion formal, salud, fomento a las bellas artes, promocion ecol dgica,
investigacion cientifica y tecnolégica, atencion a personas de escasos
recursos, entre las que se encuentra el cuidado de nifios, ancianos y dis-
capacitados,"™ farmacodependientes o readaptacion social (respecto a la
exencion, articulo 93 relacionado con el articulo 95, fracciones VI, XIl,
XIX y XX, LISR). No estén exentas de pagar los impuestos por los
ingresos provenientes de la engjenacion de sus bienes, de los ingresos por
intereses, y de los ingresos por la obtencion de premios (articulo 94, LISR).

Ademas de estas actividades, existen otras que escapan a la LISR,
mismas que algunas fundaciones estan realizando hoy en dia, como la
promocion de los derechos humanos, y un muy amplio espectro de ac-
tividades educativas y culturales que en una futura reforma debe incluir
el legidlador para exentarlas.

En la LISR existen tres tipos de autorizaciones para emitir recibos
deducibles. Primeramente para las fundaciones y otras entidades que apo-
yan econdmicamente a otras instituciones. Tales entidades estan limitadas
a otorgar donativos solo a instituciones que operen programas directos
y que tengan autorizacion de la Secretaria de Hacienda para recibirlos
(articulo 96, LISR).

En segundo lugar, las donatarias que operen programas directos con-
forme a articulo 97, LISR, cuando cumplan ciertos requisitos que de-
muestren que sus fondos se dedicaran a causas filantropicas.

En esa virtud, la escritura constitutiva o los estatutos deben incluir
clausulas referentes a:

Que €l objeto social no sera con fines de lucro.
Que no sepuede repartir d remanente digtribuible, esdecir, las utilidades,
entrelos integrantes de lafundacion (articulo 97, fraccion 111, LISR).

113 Organizaciones como: Organismo Mexicano Promotor del Desarrollo Integral de los Dis-
capacitados Visuales (IAP); Fundacion Mexicana para la Rehabilitacién del Enfermo Mental; Fun-
dacion Teleton, que cada afio retine millones de pesos para construir en los estados de la republica
centros de rehabilitacién para la nifiez mexicana. La Fundacion *“Vamos México” se constituyo el
24 de septiembre del 2001 como una asociacion civil, y no precisamente como una institucion de
asistencia privada.
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Que en caso de liquidacién de lafundacion, € total del patrimonio se
entregard a entidades donatarias autorizadas para recibir donativos
deducibles (articulo 97, fraccion V).

Ademés, las donatarias autorizadas. no deben recibir ingresos en can-
tidades excesivas por concepto de arrendamiento, intereses, dividendos
o regalias, o por actividades en las que no esté implicado su objeto
social (articulo 97, fraccion |, LISR); no pueden participar en actividades
politicas, propagandisticas o destinadas ainfluir en lalegislacion (articulo
97, fraccion I, LISR); y sblo pueden destinar € 5% de los ingresos
anuales para cubrir los gastos de administracion; esto con e proposito
de que los fondos se destinen a los fines para los que se crearon (articulo
14-C, RISR). Ademas, las donatarias deberan expedir comprobantes fo-
liados, sefialando los datos a que se refiere el articulo 40 del Reglamento
al Cddigo Fiscd de la Federacion (articulo, 14-C, Ultimo pérrafo).

Es oportuno indicar que conforme a la ley, los gastos de administra-
cion no podran ser superiores al 25% del importe de los servicios asis-
tenciales. Dicho porcentgje fue establecido en la nueva ley de 1998, lo
cual fue un acierto del legislador, ya que €l ordenamiento anterior fijaba
el tope hasta el importe [total] de los servicios asistenciales (ex-articulo
58, LIAPDF) lo cua era muy peligroso. Dicha reforma, posiblemente,
fue tomada del articulo 73 de la Ley de Instituciones de Asistencia,
Promocién Humana y Desarrollo Social Privadas del Estado de Oaxaca.

Finalmente, las instituciones que otorguen becas dentro de lo que se
considera como educacion formal, siempre que los beneficiarios sean
seleccionados por concurso publico (articulo 98, LISR).

Ahora bien, s una donataria autorizada que concede becas se liqui-
dara, debera proceder en los mismos términos que las donatarias ya des-
critas en € articulo 97, LISR).

Procedimiento por € que se solicita la autorizacion para recibir
donativos deducibles del Impuesto sobre la Renta

La administracion juridica local del domicilio fiscal de la fundacién
es la oficina ante quien se tramita la solicitud de autorizacion para emitir
recibos de donativos que sean deducibles de impuestos. En € caso de
las IAP, la Junta es quien diligencia dicho trémite.
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No est4 por demas indicar la documentacion anexa a la peticion de
autorizacion: carta de solicitud; escritura congtitutiva de la institucion;
copia del Registro Federal de Contribuyentes; constancia de repre-
sentacion legal; pruebas que demuestren la actividad que se redliza; en
su caso, registro SEP o Conacyt, en fin, convenio(s) de colaboracion
con una alguna entidad gubernamental o de beneficencia, si existiesen.

Una vez que la Secretaria de Hacienda consienta la autorizacion, no
tiene més que ordenar su publicacion en e Diario Oficial de la Fede-
racion. Por su parte, la institucién ya podra imprimir los comprobantes
foliados de donativos que contengan la informacién requerida por € Re-
glamento a Caodigo Fisca de la Federacion (articulo 40).

2. Exencién de otros impuestos

Las donatarias autorizadas pueden ahorrarse pagar € Impuesto a Va-
lor Agregado, & Impuesto a Comercio Exterior, e Impuesto al Predia
y a Agua

A. Impuesto al Valor Agregado (I1VA)

Las donaciones y la transmision de propiedad mortis causa no pagan
dicho impuesto (articulo 8, pfo. 20., LIVA). De aqui que las instituciones
sin fines de lucro generamente no enteran a Hacienda este impuesto,
ya gque emiten comprobantes de donativos, salvo que presten servicios
remunerados o vendan productos.

Tampoco pagan € IVA: la prestaciéon de servicios de ensefianza im-
partidos en planteles con validez oficial de estudios conferida por la
SEP (articulo 15, IV), ni las actividades cientificas, politicas o culturales
dirigidas por asociaciones civiles (articulo 15, XlI, €), LIVA).

Aqui también debemos contemplar la exencion del 1IVA cuando hay
importacion de bienes donados —a instituciones autorizadas— por re-
sidentes en € extranjero (articulo 25, 1V, LIVA).

B. Impuestos al Comercio Exterior
Aqui podemos encuadrar a las donatarias autorizadas —las IAP o las

AC— quienes no pagan tal impuesto, por importacién o exportacion de
mercaderias:
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IX. Que sean donadas para ser destinadas a fines culturales, de ensefianza, de
investigacion, de salud pablica o de servicio social, que importen organismos
publicos, asi como personas morales no contribuyentes autorizadas para reci-
bir donativos deducibles del Impuesto sobre la Renta, siempre que cumplan
con los siguientes requisitos:

a) Que formen parte de su patrimonio.

b) Que el donante seainstitucion no lucrativa o entidad pablica extranjera.

¢) Que cuenten con autorizacion de la Secretaria.

d) Que, en su caso, se cumpla con las demas obligaciones en materia de
regulaciones y restricciones no arancelarias (articulo 61 de la Ley Aduanera).

C. Impuesto predial y agua

Ciertos municipios de las entidades federativas exentan a las institu-
ciones no lucrativas del pago de estos impuestos. En € caso del D. F.,
reciben subvencion en el pago del servicio del agua, mediante convenio
que celebran con e gobierno del D. F.

3. Obligaciones fiscales

Las instituciones de beneficencia tienen obligaciones fiscales especi-
ficas.

A. Contabilidad

Desde luego, las instituciones no lucrativas deben llevar un sistema
de contabilidad (A. 101, I, LISR). Pueden optar por cuaquiera de los
sistemas de registro manual, mecanizado o electronico, esto es, con dis-
positivos magnéticos (articulos 28, CFF; 27, RCFF; 86, I, LISR) y re-
gistrar en libro foliado los ingresos, egresos, inversiones y deducciones,
asi como los bienes y deudas rel acionandol os con la documentacién com-
probatoria correspondiente (articulo 32, RCFF, relacionado con el ar-
ticulo 71, RLISR).

B. Declaraciéon anual
Por ley, € 15 de febrero es e indicado para que estas instituciones

presenten su declaracion anual ante Hacienda (articulo 10, I1, pfo. 20.;
articulo 86, VI, 101, fraccion 111, y 101, pfo. 3o0., LISR). En esta de-
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claracion se determinan los ingresos en € gercicio y € total de dlos,
las deducciones autorizadas y la parte del remanente distribuible por €
gue se pagan impuestos.

Hay ciertas partidas o conceptos sobre € remanente distribuible que
han de declararse ante Hacienda y pagar € impuesto correspondiente.
Se refieren a

El importe de las omisiones de ingresos o las compras no realizadas e inde-
bidamente registradas.

Las erogaciones que efectlien y no sean deducibles de conformidad en los
términos del Titulo IV de esta Ley (es decir, que no cumplan con los requi-
sitos de las deducciones permitidas) (articulo 95, pfo. Ultimo, LISR).

Ello implica que s de la utilidad que registre una institucién no lu-
crativa existen compras que no puede comprobar, 0 egresos que segin
la ley no son deducibles del ISR, debe pagar impuestos.

El pago ha de efectuarse e 15 de febrero del afio siguiente en que
se determine, y se considerard como impuesto definitivo. El impuesto a
pagar se calcula aplicando a remanente distribuible determinado la tasa
actual del 32% (articulo 95, pfo. ultimo, relacionado con €l articulo 177,
LISR).

C. Declaraciones informativas

Las |AP deben presentar durante febrero de cada afio, la informacion
relativa a las donaciones que hubieran otorgado en el afio anterior (ar-
ticulo 86, 1X, b), LISR).

CH. Informacion disponible al publico

Las ingtituciones autorizadas para recibir donativos deben mantener
a disposicion del publico, en e domicilio fiscal y durante e horario
normal de trabgjo:

L os documentos presentados a Hacienda por [os que se obtuvo de esa
dependenciala autorizacion pararecibir donativos deducibles.

Los dictdmenes ssimplificados y las declaraciones anual es correspon-
dientes alos dltimos tres afios.
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D. Obligaciones relacionadas con empleados

Las instituciones que cuentan con trabajadores deberan afiliarlos al
IMSS, INFONAVIT y SAR; amén de efectuar los pagos correspondientes.

Ademas, las ingtituciones que han cubierto los requisitos antes sefia-
lados podrén solicitar la autorizacion para emitir recibos deducibles en
Estados Unidos de América, para efectos de los impuestos que deben
pagar sobre los ingresos que se obtengan en México.

4. Convenio para evitar la doble tributacion entre México y Estados
Unidos de América

El Convenio para evitar la Doble Tributacion e Impedir la Evasion
Fiscal en Materia de Impuesto sobre la Renta, celebrado entre México
y Estados Unidos de América entré en vigor € 1o. de enero de 1994.

Conforme a dicho convenio las personas fisicas 0 morales residentes
en alguno de los dos paises pueden deducir e ISR cuando entreguen
donativos a organizaciones dedicadas exclusivamente a fines de benefi-
cencia, religiosos, literarios, cientificos y educativos y que sean residen-
tes en el otro pais. Ahora bien, Unicamente las instituciones autorizadas
por la LISR como donatarias exentas, son las que pueden recibir dona-
tivos deducibles del ISR.

Asi que las ingtituciones no lucrativas residentes en México que estan
autorizadas por la LISR para recibir donativos deducibles del ISR, de
acuerdo a este convenio, estén facultadas para recibir donativos de per-
sonas fisicas residentes en los Estados Unidos de América, los cuaes
pueden ser deducibles del 1SR en dicho pais (y viceversa) de los ingresos
gue obtengan en México.

Por otro lado, las autoridades fiscales mexicanas y americanas esta-
blecieron que las instituciones a quienes se otorga autorizacion para re-
cibir donativos deducibles en Estados Unidos de Ameérica son las que
funcionan con idénticas reglas a las public charities americanas. Es més,
el articulo 17 del protocolo del convenio estipula que las disposiciones
del articulo 70 B de la LISR son equivalentes a la seccién 509 (a) (1)
y (2), excepto las organizaciones religiosas descritas en la seccion 170
(b) (1) (A) ().

Existen otros ordenamientos aplicables a las IAP que no queremos
dejar de mencionar, como la resolucion miscelanea donde se establecen
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reglas aplicables cada afio a las donatarias autorizadas (reglas 3.13, 1 a
3, 14.4); la disposicion sobre la obligacién de que las IAP dictaminen
sus estados financieros por contador publico autorizado conforme a ar-
ticulo 32-A, fraccién 1l del Codigo Fisca de la Federacion; el anexo 1
relativo a las formas oficiales aprobadas para cada afio —el 2000, por
ejemplo— para presentar las declaraciones correspondientes (DOF,
8.03.99). Tienen particular interés, para el sector filantropico: a) decla-
racion anual del ISR de las personas morales con fines no lucrativos
(forma SIR-71); b) aviso mitiple para la donacién de mercancias que
han perdido su valor (formato 45).

XV. OTRAS CONSIDERACIONES

Y a hemos sefialado que el legislador, con motivo de la reforma a la
ley de la materia, delimité € acance que ha de tener la finalidad tanto
de las asociaciones como de las fundaciones, a sefidar que habran de
dedicarse s0lo a la asistencia socia, la cuad comprende “‘acciones de pro-
macion, prevision, prevencion, proteccion y rehabilitacion’ para los in-
dividuos o grupos de poblacion desprotegidos fisica, mental, juridica o
socialmente (articulo 20., LIAPDF).

En tal virtud, las instituciones de asistencia privada deberan actuar
sin &nimo de lucro y sin designar individualmente beneficiarios (articulo
1o., LIAPDF).

Ya que las fundaciones persiguen un fin noble en beneficio de la so-
ciedad, @ legidador las considera de utilidad publica, privilegidndolas con
exenciones, subsidios y facilidades administrativas (articulo 40., LIAPDF).

Reiteramos € carécter irrevocable que adquieren los bienes afectos
al fin implantado por el fundador (articulo 9o., pfo. 3, LIAPDF); mientras
gue las obras caritativas (piae causse practicadas por una persona fisica
o moral, exclusivamente con fondos propios, no estarén sujetas a la pre-
sente ley (articulo 50., LIAPDF).

Las formalidades establecidas por la ley para la congtitucion o dota-
cion de los bienes no son sacramentales, por 1o que una falla en la
forma no acarreara la nulidad, de modo que en todo caso se respete
la voluntad del testador (articulo 12, LIAPDF).

La Junta de Asistencia Privada, por disposicion de la ley, habra de
llevar un riguroso y detallado control del comportamiento de los patro-
natos (articulos 44, 45, XVI, 71y 72, LIAPDF).
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XVI. APUNTES CONCLUSIVOS

Unas cuantas reflexiones finales sobre esta figura de rancio abolengo
y futuro promisorio.

La fundacion, antes de ser una institucion perteneciente a derecho
civil, deviene una categoria elaborada por la teoria genera del derecho.

Esto permite ubicar alas ‘“‘corporaciones’ (asociacionesy sociedades)
en la tipologia de las personas morales. Y la caracterologia de éstas es
materia que se incluye en los conceptos juridicos fundamentales. De ahi
que las estructuras —corporaciones y fundaciones— constituyan cate-
gorias estudiadas por la teoria general del derecho.

L os elementos constitutivos de la fundacién (patrimonio, fin especifico
impuesto por e fundador, asi como la indicacién de como administrar
y la aprobacion de los estatutos por € Estado) revelan que se trata de
un negocio juridico unilateral, tipico del derecho civil.

Existe en las fundaciones una duplicidad del interés general que hemos
de tener presente: por un lado, esta el interés del que se decide ainstaurar
una fundacién, y por e otro, € interés que tiene la actividad realizada
por dicha institucion.

El andlisis de la funcionalidad de la forma fundacién arranca de una
evidencia: toda fundacion presupone un capital.

La vinculacion del capital a un fin, es decir, la adscripcion estable
y voluntaria de un capital a una finalidad determinada, es una peculia-
ridad de esa ingtitucion.

La titularidad impersonal del capital en las fundaciones representa
otra caracteristica especial.

La suficiencia del capital, la estabilidad y su garantia, la finalidad
general, asi como la organizacién, reclaman también garantizarse nor-
mativamente.

Tanto en lafigura societaria como en lafundacional, existe unatension
y una dindmica finalista, con dos polos de interaccion coincidentes: ca-
pital y actividad. Lo que sucede es que la direccion de esta tension y
dinamicidad es claramente opuesta: tension y subordinacion dinamica
de la actividad hacia € capital, en la sociedad, tensién y subordinacién
del capital hacia la actividad en la fundacion.

Como ya lo indicdbamos a inicio de este ensayo, la paulatina am-
pliacion a otros fines de indole general: cultural, educativo, artistico (que
han aprobado su encagje y correcta articulacion) nos llevan a pensar en
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su aplicacion a fines de carécter general, como ya ocurre en Alemania
y Suiza. No especificamente altruistas o culturales, sino otros distintos
como los econémicos. En tales hipotesis € criterio selectivo de la for-
mula (hay que puntualizar que la fundacién no sirve para todo) es la
significatividad, estabilidad y preponderancia del fin perseguido sobre
los instrumentos materiales (capital) puestos de manifiesto en su pre-
sencia

La filosofia politica liberal admite la beneficencia publica como la
Unica finalidad que justifica las fundaciones.

Finamente, la forma fundacion implica, por sus caracteres de des-
vinculacion de la subjetividad interesada y particularista, la estabilidad,
la racionalidad de la supremacia del objeto sobre la deatoriedad de la
decision y la participacion fragmentada, incluso con abstraccion del in-
terés general que libre y voluntariamente se haya querido perseguir, una
serie de ventgjas derivadas de su propia entidad y naturaleza que la
convierten en merecedora de una protecciéon del sistema juridico, eco-
nomico y fiscal del Estado.



