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RESUMEN

El denominado Derecho de Fundaciones constituye un sector de nuestro
ordenamiento juridico cuya evolucion viene determinada por la necesidad
de conseguir un mejor funcionamiento de estos entes como personas juridi-
cas destinadas a la satisfaccion de fines de interés general. En la actualidad,
esta realidad se encuentra ademds amplificada ante la desconfianza social
que ha generado su frecuente utilizacion para fines ajenos a los propios de la
institucion fundacional.

Ello obliga a un replanteamiento de muchos de los fundamentos de la
normativa vigente, lo cual es abordado por este trabajo con relacion al régi-
men juridico contenido para las fundaciones de competencia estatal en la
Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, cuya derogacion ya fue
propuesta por el Anteproyecto de Ley de Fundaciones de 29 de agosto
de 2014.

Con estas premisas, se examinan las posibilidades y conveniencia de
reforma de cuestiones tan relevantes como, entre otras, las que afectan a la
constitucion viable de la fundacion; la composicion de los organos de
gobierno y su responsabilidad; los actos de disposicion sobre el patrimonio
fundacional o la actuacion econdomica de la fundacion en funcion de su rela-
cion con el fin fundacional. Al tiempo, se plantean aspectos mds novedosos
como la introduccion de codigos de buen gobierno y principios de transpa-
rencia o la atribucion al Protectorado facultades de inspeccion y de sancion.
Finalmente, se aborda el tema de la opcion de politica legislativa que seria
mds adecuada para llevar a cabo las reformas propuestas: nueva ley de fun-
daciones frente a modificacion de la actualmente vigente.
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ABSTRACT

The so-called Foundations Law is a sector of our legal system whose
evolution is determined by the need to achieve a better functioning of these
entities as legal persons aimed at the satisfaction of purposes of general
interest. At present, this reality is also amplified by the social mistrust that
has generated its frequent use for purposes other than those of the institution.

This requires a rethinking of many of the fundaments of current legisla-
tion, which is addressed by this work in relation to the legal regime contained
for foundations of state competence in Law 50/2002, of December 26, on
Foundations, whose repeal was already proposed by the Preliminary legal
Project of Foundations of August 29, 2014.

With these premises, are examinated the possibilities and convenience of
reform of such relevant issues as, among others, those that affect the viable
constitution of the foundation; the composition of the governing bodies and
their responsibility; the acts of disposition on the founding patrimony or the
economic action of the foundation in function of its relation with the found-
ing purpose. At the same time, more innovative aspects such as the introduc-
tion of codes of good governance and principles of transparency or the attri-
bution to the Protectorate of inspection and sanctioning powers are presented.
Finally, the issue of the legislative policy option that would be most appropri-
ate to carry out the proposed reforms is addressed: new foundations law ver-
sus a modification of the current one.
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registral. 3.3 Herencias y donaciones. 4. Funcionamiento y activi-
dad. 4.1 Principios de actuacién y transparencia. 4.2 La actividad eco-
ndémica: su relacién con el fin fundacional. 4.3 Contabilidad, auditoria y
plan de actuacién. 4.4 Destino de rentas e ingresos. 4.5 Contratacién
con personas o entidades vinculadas a la fundacién. 5. Modificacién y
fusion: el alcance de la intervencién del Protectorado. 6. El Protectora-
do. 6.1 Protectorado unico: el Real Decreto 1066/2015, de 27 de noviem-
bre. 6.2 Facultades de actuacion: hacia la implantacién de un régimen
sancionador.—IIl. Conclusion final: ;Es necesaria una nueva ley de fun-
daciones?-IV. Abreviaturas.—V. Bibliografia.

I. TENDENCIAS DE RENOVACION DEL DERECHO DE
FUNDACIONES: EL ANTEPROYECTO DE LEY DE
FUNDACIONES DE 29 DE AGOSTO DE 2014

El denominado Derecho de Fundaciones constituye un sector
de nuestro ordenamiento juridico del que puede decirse que siem-
pre estd de actualidad. La relevancia de las fundaciones como entes
de caricter no lucrativo destinados a la satisfaccion de fines de
interés general (art. 34.1 de la Constitucion Espafiola, en adelante,
CE) y la importancia que han alcanzado en el marco del Tercer
Sector de la economia las ha convertido en un fenémeno importan-
te cuya normativa requiere de constante evolucién en aras de la
consecucion de un mejor funcionamiento de las mismas, maxime
cuando su sentido y fundamento se encuentra en su configuracion
constitucional como personas juridicas destinadas a la satisfaccion
de fines de interés general.

En este sentido, la Comisién General de Codificacion («Seccién
especial para la revision del sistema de protectorado e inscripcion de
las Fundaciones») ha realizado trabajos en los udltimos afios de cara a
una mejora de la normativa fundacional aplicable a las fundaciones
de competencia estatal, especialmente en lo relativo al Protectorado
y al Registro de Fundaciones, que se plasmaron en su Propuesta de
Reforma de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones (en
adelante, LF), de 3 de marzo de 2013 (en adelante, PRLF), texto que
puede considerarse, al menos parcialmente, antecedente del Ante-
proyecto de Ley de Fundaciones (en adelante, ALF) que fue infor-
mado por el Consejo de Ministros el 29 de agosto de 2014 1.

Este ALF se present6 con el propésito de introducir en nuestro
ordenamiento juridico un nuevo texto legal destinado a regir las

I Los documentos pueden consultarse en http://www.mjusticia.gob.es/
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fundaciones de competencia estatal, es decir, que desarrollan sus
actividades en todo el territorio del Estado en el de mds de una
Comunidad Auténoma, y los aspectos basicos, procesales y civiles
que son de aplicacién a todas las fundaciones, de competencia
estatal y autonémica, conforme al articulo 149.1, reglas 1.%, 6. y
8.7, respectivamente, CE2. Consecuentemente, su aprobacién
habria derogado la vigente LF3, constituyendo asi la tercera ley
estatal de fundaciones del periodo constitucional.

La justificacién de esta iniciativa se situd en «la necesidad de
modificar algunos aspectos del régimen vigente con el objetivo de
garantizar un mejor ejercicio del derecho de fundacién y el cumpli-
miento de las obligaciones derivadas del mismo»4, y ello «tanto
respecto de la sociedad, realizando los fines que justifican su exis-
tencia, como de las administraciones publicas, facilitando la infor-
macion que permita supervisar su actuacion y otorgar, en los casos
que corresponda, determinados beneficios fiscales»>. Se trataba, en
definitiva, de mejorar el funcionamiento de un sector fundacional
afectado por la desconfianza de la sociedad ante su mas que fre-
cuente utilizacién por empresas, particulares y administraciones
publicas para fines ajenos a los propios de la institucion®.

Estas declaraciones de intenciones permitian vislumbrar una de
las principales novedades previstas en el ALF para las fundaciones
de competencia estatal, la articulacién de un régimen sancionador
dirigido a garantizar el cumplimiento de las obligaciones derivadas
del ejercicio del derecho de fundacién, que constituyé el funda-
mento de la oposicion del sector fundacional a la iniciativa y, con
bastante probabilidad, el fundamento de su no tramitacién como
proyecto de ley en la Legislatura en que se presento.

Asi, el mismo 29 de agosto de 2014, la Asociacién Espafiola de
Fundaciones (en adelante, AEF) emiti6 una nota de prensa en la
que, bajo el contundente titular de «la AEF se opone a la nueva Ley
de Fundaciones por dificultar la consecucién de los fines de interés
general», manifesté su rotunda oposicién a la propuesta legislativa
alegando que se trataba de una «Ley intervencionista, que lleva a
un régimen concesional y sancionador que dificulta el derecho a
fundar asi como el desarrollo del propio sector»”.

Vid. disposicién final primera ALF.

Cfr. disposicion derogatoria tinica ALF.
Exposiciéon de Motivos, I, ALF, p. 2.
Exposicion de Motivos, II, ALF, p. 2.

6 Vid. HORNERO MENDEZ, C., «La disposicion patrimonial sin autorizacién admi-
nistrativa previa en las fundaciones (a propésito de una fundacién sospechosa)», Anuario
de Derecho de Fundaciones 2013, pp. 279 y ss, especialmente, 282 y ss: «La sospecha
sobre las fundaciones».

7 En su momento disponible en www.fundaciones.org

[T ST
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Sin embargo, pese a haber constituido un intento «fallido» de
mejora de nuestro Derecho de Fundaciones, se trata de un texto inte-
resante desde el punto de vista de las tendencias legislativas que se
plasmaron en €l (particularmente, su régimen sancionador) y, lo que
es mds importante, se trata de una propuesta muy adecuada con rela-
cién a varios aspectos clave para el mejor funcionamiento de las fun-
daciones cuyo anélisis detenido desmiente en gran medida, como
iremos viendo, el contenido de la citada nota de prensa de la AEF.

Con estas premisas, el objetivo de este trabajo se centra en exa-
minar las principales cuestiones del vigente régimen de fundacio-
nes contenido en la LF que, por diversos motivos, requieren la
atencion del legislador, lo cual deriva en la consideracion de si para
ello es necesaria la promulgacioén de una nueva ley de fundaciones
o bastaria con la modificacién de dicha LF8.

II. PRINCIPALES CUESTIONES NECESITADAS DE
REFORMA

1. CONSTITUCION DE LA FUNDACION

1.1 Voluntad del fundador y constitucion de fundaciones via-
bles

1.1.1 LA ADECUACION Y SUFICIENCIA DE LA DOTACION

El desarrollo del fenémeno fundacional en nuestro pais, poten-
ciado por la normativa postconstitucional, ha dado lugar a la exis-
tencia de muchas fundaciones inactivas®. Se trata de una realidad
suficientemente constatada que no s6lo no produce ningtin benefi-

8 En el dmbito europeo, la renovacién del Derecho de Fundaciones ha venido deter-
minada por la Propuesta de Reglamento de la Unién Europea de 8 de febrero de 2012,
dirigida a la aprobacion de un Estatuto de la Fundacién Europea (en adelante, EFE) que
facilitara la actuacién de las fundaciones en el dmbito intracomunitario. Vid. PEREZ Esco-
LAR, M., «El Estatuto de la Fundacién Europea, Propuesta de Reglamento de la UE de 8 de
febrero de 2012», Estudios juridicos en Homenaje al Profesor Manuel Garcia Amigo,
VV. AA., CUADRADO IGLESIAS, M./NUNEZ BoLupa, M.?* D. (directores), Tomo I, La Ley,
Madrid, 2015, pp. 375y ss.

Esta Propuesta fue abandonada por la Comision Europea en la presentacion de su plan
de trabajo de 16 de diciembre de 2014 ante la dificultad de conseguir la aprobacién por
unanimidad de los 28 paises miembros de la UE, lo cual no le resta tampoco interés como
texto prelegislativo en el que se plasman muchas de las necesidades del sector fundacional
a nivel europeo.

9 Sobre los periodos de desarrollo de la denominada Economia Social, vid. VALERO
MATAS, J. A., Entes no lucrativos, Fundamentos socioldgicos y juridicos, VV. AA., PEREZ
ESCcOLAR, M./VALERO MATAS, J. A., Tecnos, Madrid, 2013, pp. 28 y ss.
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cio a la sociedad sino que, incluso, le causa un perjuicio evidente
cuando dichas fundaciones sin actividad reciben pese a ello ayudas
y subvenciones publicas1°.

Ante ello, el Derecho de Fundaciones deberia reformarse en
varios ambitos, particularmente el relativo a la constitucién de la
fundacién, dado que los requisitos actualmente establecidos para
llegar a ella se han revelado insuficientes de cara a evitar que se
creen fundaciones no viables, carentes de suficiencia patrimonial y,
consecuentemente, dependientes de la obtencidn de ayudas y sub-
venciones publicas. Estos requisitos giran en torno a la adecuacion
y suficiencia de la dotacidén (art. 12.1 parrafo primero LF1!), en el
sentido de que los bienes y derechos aportados por tal concepto
han de ser idéneos para conseguir los fines de la fundacién (ade-
cuados) y, ademds, alcanzar una valoracién econémica que permita
la consecucién de dichos fines (suficientes) 2.

Pues bien, la dotacién se presume suficiente cuando alcance
una valoracién de 30.000 euros (art. 12.1 parrafo primero LF).
Pero, como es sabido, se admite tanto una aportacién inferior cuan-
do se justifique «su adecuacion y suficiencia a los fines fundacio-
nales» (art. 12.1 parrafo segundo LF), como el desembolso sucesi-
vo de las aportaciones dinerarias (con aportacion inicial minima
del 25 por 100 de las mismas, articulo 12.2 parrafo primero LF),
como el compromiso de aportaciones de terceros que conste en

10 Vid. REY GARCiA, M/ALVAREZ GONZALEZ, L. I/Instituto de Analisis Estratégico
de Fundaciones (INAEF), El sector fundacional espaiiol, Datos bdsicos, estudio publicado
por la AEF, 2011, en el que se pone de manifiesto que a 31 de diciembre de 2009 existian
en Espafia un 30% de fundaciones inactivas (3.871 fundaciones), http://www.fundaciones.
org/EPORTAL_DOCS/GENERAL/AEF/DOC-cw4e1d396869ffb/Elsectorfundaciona-
lespaol-Datosbsicos.pdf, p. 19.

11" Segtin la disposicion final primera.2.b) LF, el art. 12 LF tiene la consideracion de
legislacion civil, por lo que es de aplicacion general conforme al art. 149.1.8.* CE.

12 Vid. GoNnzALEZ CUETO, T., Comentarios a la Ley de Fundaciones, Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2003, p. 115, donde
explica cémo pueden existir dotaciones adecuadas pero insuficientes («30.000 euros para
acabar con el hambre en el mundo») y, a la inversa, dotaciones suficientes pero inadecua-
das, como aportaciones de objetos de mucho valor con prohibiciones de enajenar y, por
tanto, no realizables en dinero.

El art. 35.1.a) LF atribuye al Protectorado la funcién de «informar, con cardcter pre-
ceptivo y vinculante para el Registro de Fundaciones, sobre la idoneidad de los fines y
sobre la suficiencia dotacional», sin referirse a la adecuacion de la dotacién, no obstante lo
cual se considera que ha de tener en cuenta ambos aspectos, pues sélo puede considerarse
suficiente «lo que es bastante y adecuado». Vid. GONZALEZ CUETO, op. ult. cit., p. 115.

Sin embargo, también se ha considerado que, realmente, el tnico requisito exigible es
la suficiencia de la dotacién, de forma que la referencia a su adecuacidn seria algo acceso-
rio que sélo sirve para flexibilizar el requisito de la suficiencia. Vid. CAFFARENA LAPOR-
TA, J., «La dotacién (Articulo 12)», Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mece-
nazgo, VV. AA., MuRoz MAcHADO, S./CRUZ AMORGS, M./LORENZO GARciA, R. de
(directores), Fundacion Once-lIustel, Madrid, 2005, p. 218.
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titulos que llevan aparejada ejecucion (art. 12.3 LF)!3. Aun siendo
cierto que la LF representd un importante paso adelante de cara a
evitar la constitucién de fundaciones no viables por inadecuacién o
insuficiencia de la dotacion !4, quizas nos encontremos ante dema-
siadas excepciones a la regla general 15.

En este sentido, el articulo 12 ALF pretendi6 «reforzar» los
requisitos relativos a la adecuacion y suficiencia de la dotacion
«para asegurar que las fundaciones que se constituyan puedan
alcanzar los fines de interés general que persigan» 16, lo cual se tra-
dujo fundamentalmente en la supresion de la posibilidad de desem-
bolso sucesivo de las aportaciones dinerarias, que no figuraba en
esta prevision normativa, dado que su incumplimiento podria dar
lugar a la existencia de fundaciones no viables!7.

Al respecto, el articulo 12.2 parrafo tercero LF dice que la reali-
dad de las aportaciones, dinerarias y no dinerarias, «debera acredi-
tarse o garantizarse» ante el notario autorizante de la escritura de
constitucion «en los términos que reglamentariamente se establez-
can», lo cual se reduce a la aportacion de un certificado de depdsito
de las aportaciones dinerarias, también cuando se trate de desembol-
s0s sucesivos, en cuyo caso «el certificado de depdsito correspon-
diente deberd incorporarse a la escritura o escrituras publicas que
documenten los citados desembolsos» (art. 5.1 del Real Decreto
1337/2005, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamen-
to de fundaciones de competencia estatal, en adelante, RF)18. Es
decir, en principio, el derecho de crédito de la fundacion contra el
fundador o persona/s que se comprometan a realizar una aportacién
dineraria aplazada deberia quedar suficientemente garantizado (art.
12.2 parrafo tercero LF), si bien la remision a lo que reglamentaria-

13 Sobre todo ello, vid. MorILLO GONZALEZ, F., El proceso de creacion de una
fundacion, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2006, pp. 145 y ss.

14 Sobre las diversas posiciones al respecto que se pusieron de manifiesto en su tra-
mitacién parlamentaria y el resultado transaccional a que se llegd, vid. GONzALEZ CUETO,
Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., pp. 116 y ss.

Con relaci6n al EFE, vid. PEREZ ESCOLAR, «El Estatuto de la Fundacién Europea...»,
op. cit., pp. 388 y 389, en cuya tramitacion se han defendido criterios mucho més estrictos.

15 Para A. NIETO ALONSO, «tal vez hubiese sido lo mas apropiado disponer que la
dotacion fuese adecuada y suficiente y que el Protectorado controlase ese extremo, aten-
diendo a los fines de cada fundacién concreta». («Aspectos sustantivos relevantes y contro-
vertidos de las fundaciones», Nuevo Tratado de Fundaciones, VV. AA., LORENZO GARCIA,
R. DE/PINAR MANAS, J. L./PENALOSA ESTEBAN, I. (directores), Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2016, p. 168, nota 45).

16 Exposicién de Motivos, II, ALF, p. 2.

17" Fue también significativo el art. 12.6 ALF: «Los bienes y derechos que formen
parte de la dotaciéon deberdn permanecer en el patrimonio de la fundacién y no podrdn
destinarse a la financiacion de gastos de la fundacion».

18 Tratandose de aportaciones no dinerarias, se requiere la descripcion en la escritu-
ra de constitucion de los bienes y derechos aportados, con indicacién del titulo o concepto
de aportacién y, en su caso, de sus datos registrales, y la incorporacién de un informe de
valoracion (art. 5.2 parrafo primero RF).
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mente se establezca [art. 5 RF, bajo la ribrica «acreditacién (que no
garantia) de las aportaciones a la dotacién»] conlleva tinicamente la
necesidad de aportar el certificado de dep6sito de cada desembolso,
pues no existe ninguna prevision relativa a medios concretos de
garantia para el cobro del crédito en caso de incumplimiento !°.

La articulacién de propuestas adecuadas en relacion con este
tipo de posibilidades de aportacién de la dotacion no es facil, pues
también estd en juego el respeto a la voluntad del fundador, que
forma parte del contenido esencial del derecho de fundacién
(art. 34.1 CE)?20, y que, por tanto, se debe conciliar o equilibrar de
la mejor manera posible con la proteccion de los intereses genera-
les que subyacen en el establecimiento de este tipo de limites rela-
cionados con la suficiencia de la dotacién que pretenden evitar la
existencia de fundaciones cuya falta de viabilidad desvirtia el sen-
tido de la propia institucién fundacional?!. Conforme a ello, podria
defenderse una limitacion cuantitativa de la posibilidad de desem-
bolso sucesivo de las aportaciones dinerarias mds estricta que la
que existe actualmente, que s6lo requiere un desembolso inicial
minimo del 25 por 100 de la aportacién (art. 12.2 parrafo primero
LF), lo cual quizis seria en este sentido més apropiado que la
supresion directa de dicha posibilidad propuesta por el ALF22,

1.1.2 INTERVENCION DEL PROTECTORADO EN EL PROCEDIMIENTO
DE CONSTITUCION

El articulo 13 ALF previ6 un novedoso «procedimiento de
constitucion» basado en el asesoramiento previo del Protectorado,
de forma que se configuraba como primer requisito de constitu-
cién, previo al otorgamiento de la escritura, la obtencién de una
resolucion favorable «relativa a la idoneidad de los fines y activi-

19" No obstante, estamos con F. MoriLLo cuando dice que, con base en el citado
art. 12.2 parrafo tercero LF, si los desembolsos sucesivos previstos no se realizan en plazo,
la fundacién podra realizar la garantia correspondiente y cobrar su crédito pues, efectiva-
mente, tales desembolsos han de quedar conforme a dicha norma legal debidamente garan-
tizados. (El proceso de creacion de una fundacion, op. cit., p. 157).

20 Vid. PINAR MARAS, J. L./REAL PEREZ, A., Derecho de fundaciones y voluntad del
fundador, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2000, pp. 87 y ss, 123 y 124.

21 En este sentido, PINAR MANAS y REAL PEREZ dicen que serfa contrario al conte-
nido esencial del derecho de fundacién «cualquier intento del legislador o de la Adminis-
tracion dirigido a restringir de tal manera la voluntad del fundador que la hiciese impracti-
cable, la dificultase mas alla de lo razonable o la despojase de la necesaria proteccién».
(Derecho de fundaciones y voluntad del fundador, op. cit., p. 91).

22 En esta linea, J. M. EMBID IruUJO dice que la idea de la dotacidn sucesiva es «inte-
resante» siempre que «no se lleve al extremo». Vid. «Introduccién general al curso, La
fundacién como modelo para la colaboracién publico-privada», El gobierno y la gestion de
las entidades no lucrativas publico-privadas, VV. AA., EMBID IrujO, J. M./EMPARANZA
SOBEJANO, A. (directores), Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 44 y 45.
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dades, asi como de la suficiencia y adecuacion de la dotacion»
(art. 13.1 pérrafo primero ALF), a resolver en un plazo miximo de
tres meses (art. 13.2 parrafo primero ALF).

Con ello se pretendia la creacién de un primer tramite de cons-
titucién basado en la supervision del Protectorado, de forma que,
s6lo en caso de considerarse idonea la propuesta de constitucion,
podria otorgarse la escritura puiblica correspondiente, en un plazo
también de tres meses a contar desde la notificacién de la resolu-
cién de idoneidad (art. 13.2 parrafo segundo ALF), e inscribir la
fundacion en el Registro de Fundaciones. Actualmente, sin embar-
go, el Protectorado interviene tras el otorgamiento de la escritura
con la emision de un informe preceptivo y vinculante para el Regis-
tro de Fundaciones relativo igualmente a la idoneidad de los fines y
a la suficiencia de la dotacion [art. 35.1.a) LF23].

El sentido de esta supervision de la propuesta de constitucion
era también evitar la creacion de fundaciones no viables, con una
previsible escasa o ninguna actividad por falta de recursos o por
cualquier otra causa relacionada con sus fines u objetivos, de forma
que, en estas circunstancias, se impidiera el propio otorgamiento
de la escritura, cuya existencia entendemos que puede inclinar ya
de alguna manera al Protectorado en la actualidad para emitir infor-
me favorable de cara a la inscripcidn registral.

Esta intervencion publica en la fase de constitucién de la funda-
cion supone de nuevo un limite a la voluntad del fundador, integrado-
ra del contenido esencial del derecho de fundacién reconocido cons-
titucionalmente (art. 34.1 CE). Sin embargo, reiteramos su
justificacion y, por tanto, constitucionalidad, en la medida en que su
fundamento, evitar la creacion de fundaciones no viables, es, no sélo
razonable, sino de necesaria consideracion por el legislador de cara a
preservar el propio sentido de la institucién fundacional, la satisfac-
cion de intereses generales a los que desde luego no sirven fundacio-
nes de existencia meramente formal. En este sentido, podriamos decir
que la voluntad del fundador ha de ser verdaderamente una voluntad
de fundar, y no lo es cuando su propuesta carece de viabilidad.

Obviamente, el legislador ha de configurar estos limites de
forma reglada, evitando que la actuacién del Protectorado pueda
ser puramente discrecional?4. Al respecto, es innegable que una
valoracion sobre la idoneidad de los fines que se pretenden alcan-
zar y sobre la suficiencia y adecuacién de la dotacion se presta a
cierta discrecionalidad, de igual manera que sucede actualmente

2 De aplicacion a las fundaciones de competencia estatal conforme a la disposicion
final primera.4 LF.

24 Vid. PINAR MANAS/REAL PEREZ, Derecho de fundaciones y voluntad del funda-
dor, op. cit., p. 94.
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cuando se emite el informe preceptivo y vinculante para el Registro
de Fundaciones sobre las mismas cuestiones [art. 35.1.a) LF], pero
este margen de apreciacion estd limitado, en primer lugar, por la
presuncion de suficiencia de la dotacion que alcance una valora-
cion de 30.000 euros (art. 12.1 parrafo primero LF)%.

En segundo término, la Administracién Publica, en este caso, el
Protectorado, debe actuar siempre con pleno sometimiento a la ley,
lo cual implica una necesidad de actuacion justificada en aras de la
constitucién de fundaciones eficaces cuando se aparte de la ante-
rior presuncion (iuris tantum) de suficiencia de la dotacion porque,
siendo de valoracién inferior a 30.000 euros, se aporte, o no, la
documentacién acreditativa de la viabilidad de la fundacién que
corresponda conforme a la ley (art. 12.1 parrafo segundo LF)26.

El sentido de esta norma estd avalado por la realidad de fundacio-
nes con pocos recursos pero activas y, por tanto, con impacto social,
por lo que debe mantenerse la posibilidad de fundar con dotaciones
de valoracion inferior a 30.000 euros pero con un control previo de
viabilidad de caracter global, que tenga en cuenta no sélo los recur-
sos materiales y humanos con los que se proponga iniciar su funcio-
namiento sino también el conjunto de previsiones relativas a dicho
funcionamiento. En definitiva, en estos casos adquiere pleno sentido
la moderna idea de la fundacién como organizacion (art. 2.1 LF),
superadora de la concepcion tradicional Ginicamente patrimonialis-
ta?’, capaz de cumplir con los fines encomendados con un patrimo-
nio poco elevado pero con una estructura organizativa eficiente2s.

1.2 Modernizacion de los tramites de inscripcion y seguridad
juridica durante el periodo de constitucion

Los trdmites de inscripcién de la fundacion en el Registro de
Fundaciones merecen también una consideracién por parte del
legislador, y ello desde dos puntos de vista: modernizacién de

25 Vid. CAFFARENA LAPORTA, J., «La constitucion de las fundaciones (Articulos 4, 8,
9, 10, 11 y 13)», Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, VV. AA.,
MuNoz MACHADO, S./CRUZ AMORGS, M./LORENZO GARCIA, R. DE (directores), Funda-
cién Once-lustel, Madrid, 2005, pp. 76 y 77, «La dotacion...», op. cit., pp. 216 y ss; MORI-
LLO GONZALEZ, El proceso de creacion..., op. cit., p. 146.

26 Vid. CAFFARENA LAPORTA, «La dotacién...», op. cit., pp. 219 y ss; MORILLO
GONZALEZ, El proceso de creacion..., op. cit., pp. 149 y ss.

27 Vid. MorIiLLO GONZALEZ, El proceso de creacion..., op. cit., pp. 24 y ss; PEREZ
EScOLAR, M., La actividad econémica de las fundaciones, Tensiones legislativas e interés
general, Thomson-Civitas, Pamplona, 2008, pp. 29 y ss; DURAN RivacoBa, R., «La volun-
tad del fundador», Fundaciones, Problemas actuales y reforma legal, VV. AA., Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2011, pp. 264 y ss.

28 En este sentido, EMBID IRUJO, «Introduccién general al curso, La fundacién...»,
op. cit., p. 45.
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dichos trdmites y seguridad juridica durante el proceso. En este
sentido, el ALF preveia la obligacion del Notario autorizante de la
escritura fundacional de instar dicha inscripcién «por medios elec-
tronicos», «en el mes siguiente al otorgamiento», acompafiando
«copia electrénica autorizada de la escritura de constitucién y en su
caso del testamento donde conste la voluntad fundacional», «en la
forma que reglamentariamente se determine» (art. 13.3 ALF), otor-
gandose al Registrador un plazo de quince dias desde su recepcion
para calificar esta documentacion y, en su caso, realizar la inscrip-
cién (art. 13.4 parrafo primero ALF).

De esta forma, no solo se habrian modernizado los tramites de
inscripcidn, a realizar por medios electronicos, sino que también se
habria conseguido un importante avance desde el punto de vista de la
seguridad juridica que es necesaria durante el periodo que transcurre
desde el otorgamiento de la escritura de constitucién o, en su caso,
apertura del testamento que contiene la fundacién testamentaria??,
hasta que se produce la inscripcion de la fundacién en el Registro de
Fundaciones. Y ello porque se trasladaba la obligacion de instar
dicha inscripcion, que actualmente recae sobre los patronos (art.
13.1 LF), al mismo Notario autorizante de la escritura o conocedor
del testamento?9, de forma que con ello también desaparecia la
norma por la que el Protectorado puede, y debe, cesar a los patronos
incumplidores de la obligacién de solicitar la inscripcién pasados ni
mads ni menos que seis meses desde el otorgamiento de la escritura3l,
y, ademas, solicitar su correspondiente responsabilidad (solidaria)
por los perjuicios derivados de la falta de inscripcion (art. 13.2 LF)32.

Se trata de una cuestion especialmente relevante, pues la deno-
minada «fundacién en proceso de formacién» representa una situa-
cién interina en la que, pese a existir una organizacién fundacional
con capacidad para actuar hasta cierto punto en el trafico juridico,
para los actos a que se refiere el articulo 13.1 LF, no existe sin
embargo personalidad juridica, que sélo se adquiere de forma plena
con la inscripcion en el Registro de Fundaciones (art. 4.1 parrafo

29 Sobre la constitucion testamentaria de la fundacidn, vid. TORRES GARCiA, T. F,,
«Constitucion testamentaria de fundaciones en la Ley 13/2002, de 15 de julio, de Funda-
ciones de Castilla y Leén», Revista Juridica de Castilla 'y Leon, febrero 2004, pp. 81 y ss;
CAFFARENA LAPORTA, «La constitucion de las fundaciones...», op. cit., pp. 95 y ss, espe-
cialmente, 104 y ss; DURAN RivAacoBa, «La voluntad del fundador», op. cit., pp. 274 y ss.

30 Segtn la disposicién adicional quinta ALF, los Notarios también deberian asumir
la obligacién de poner en conocimiento del Protectorado las escrituras de constitucion que
otorguen y sus modificaciones asi como el testamento en el que conste la voluntad funda-
cional, en este caso a partir de su conocimiento del fallecimiento del testador.

31 Elart. 26.1 del Real Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento del Registro de Fundaciones de competencia estatal (en adelante, RRF),
establece como plazo para instar la inscripcién de la fundacién también el de un mes.

32 Segtn la disposicién final primera.2.b) LF, el art. 13 LF tiene la consideracién de
legislacion civil, por lo que es de aplicacion general conforme al art. 149.1.8.* CE.
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primero LF), lo cual, como cualquier situacién de carécter provi-
sional, es generador de inseguridad juridica33.

Atribuir al Notario autorizante de la escritura de constitucion o,
en su caso, conocedor del testamento que contiene la voluntad de
fundar, la obligacién de instar la inscripcidn de la fundacién, contri-
buiria a reforzar la seguridad juridica durante el periodo de constitu-
cién vy, al tiempo, se liberaria a los patronos de un gravoso régimen
de responsabilidad, directa (no subsidiaria con relacién al patrimo-
nio fundacional), objetiva y solidaria, derivada del incumplimiento
de esta obligacion (art. 13.2 LF), que puede actuar de modo disua-
sorio a la hora de asumir un cargo de naturaleza gratuita3.

2. EL PATRONATO DE LA FUNDACION

La evolucién y desarrollo del Derecho de Fundaciones viene
marcada por la necesidad de mejorar el funcionamiento de estos
entes de caracter no lucrativo de cara a una consecucion efectiva y
en todo caso de los fines de interés general que tienen encomenda-
dos, lo cual se traduce en este dmbito del gobierno de la fundacién
en las siguientes cuestiones fundamentales: la consideracion de
cautelas que garanticen que la composicion del Patronato sea lo
mds adecuada posible con este objetivo, la concrecion legislativa
de los aspectos mds relevantes que afectan a la existencia de otros
organos de gestion, la aplicacion al Patronato de principios de buen
gobierno que deriven en la transparencia de su actuacion, y la
ampliacién de la legitimacién para el ejercicio de la accion de res-
ponsabilidad frente a los patronos que causen daiios a la fundacion.

2.1 Composicion del patronato

En este punto, el ALF contenia algunas disposiciones novedo-
sas que merece la pena destacar, concretamente, la prevision de

33 En este sentido, a favor de reducir el periodo temporal en que puede existir la
«fundacién en proceso de formacion», vid. LORENZO GARCiA, R. DE/PINAR MaRNas, J. L./
SANJURIO GONZALEZ, T., «Reflexiones en torno a las fundaciones y propuestas de futu-
ro», Anuario de Derecho de Fundaciones 2011, p. 64.

Sobre su caracterizacion, con el andlisis de las diversas posiciones doctrinales existen-
tes al respecto, vid. MORILLO GONZALEZ, El proceso de creacion..., op. cit., pp. 183 y ss,
especialmente, 195 y ss, donde llega a la conclusién de que la fundacién en formacién
tiene «un cierto grado de personalidad juridica o, si se prefiere, una personalidad juridica
limitada, adecuada a la actividad que durante esta fase puede desempeiiar,...» (op. ult. cit.,
p- 197).

34 En este sentido, la critica al régimen de responsabilidad de los patronos del
art. 13.2 LF de CAFFARENA LAPORTA, «La constitucion de las fundaciones...», op. cit.,
pp. 145 y 146, y MoRrILLO GONZALEZ, El proceso de creacion..., op. cit., pp. 213 y ss.
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que los cargos de Presidente y Secretario del Patronato no puedan
ejercerse por una misma persona (art. 14.3 parrafo tercero ALF); la
prohibicion de ser patrono como persona fisica y, al tiempo, repre-
sentante de persona juridica designada como patrono en la misma
fundacion (art. 14.4 parrafo tercero ALF), y la prohibicion de que
una persona fisica ejerza la representacion de més de una persona
juridica en el Patronato de una misma fundacién (art. 14.4 parrafo
cuarto ALF).

El fundamento de este tipo de previsiones es bastante evidente,
evitar concentraciones de poder en el seno del Patronato, al igual
que su necesidad de cara a conseguir un mejor funcionamiento del
mismo, méxime si se tiene en cuenta que la accién de responsabili-
dad frente a los patronos que causen dafios a la fundacién en el
ejercicio de su cargo puede ser ejercitada por el resto de patronos,
disidentes o ausentes con relacion a la adopcion del acuerdo dafio-
so [art. 17.3.c) LF3].

Llama por ello la atencién que el mismo ALF pretendiera «rela-
jar» los requisitos necesarios para establecer una retribucion a los
patronos por la prestacion de «servicios distintos» a los que conlle-
va propiamente el ejercicio del cargo, pues, mientras el articulo 15.4
parrafo segundo LF requiere para ello autorizacion previa del Pro-
tectorado?®, el articulo 14.6 parrafo tercero ALF preveia «previa
autorizacion o (también) comunicacién» a dicho Protectorado «en
los supuestos y en la forma que legal y reglamentariamente se
determinen»37. En un desarrollo legislativo en el que la tendencia
debe ser la biisqueda de transparencia en el ejercicio del cargo de
patrono, el requisito de autorizacion previa del Protectorado para la

35 Segun la disposicion final primera.3 LF, el art. 17.3 LF tiene la consideracion de
legislacion procesal, por lo que es de aplicacion general conforme al art. 149.1.6.% CE.

36 Conforme a la disposicion final primera.4 LF, el art. 15 LF es de aplicacion a las
fundaciones de competencia estatal.

37 Como dice GoNzALEZ CUETO, los requisitos que han de concurrir para poder
fijar retribucién a los patronos, novedad introducida por la LF, «tienen por objeto evitar
que existan abusos y se convierta €sta en una forma de trasladar los recursos de la funda-
ci6n al bolsillo de los patronos o, en su caso, de retribuir indirectamente el cargo mismo de
patrono». Vid. Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., pp. 140 y ss. En el mismo
sentido, vid. PENALOSA ESTEBAN, I./SANJURJIO GONZALEZ, T., «Organo de gobierno y
relacién con los poderes publicos», Nuevo Tratado de Fundaciones, VV. AA., LORENZO
GARCciA, R. DE/PINAR MARAS, J. L./PENALOSA ESTEBAN, 1. (directores), Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2016, pp. 225 y 226.

Sobre la documentacién que ha de acompafiar a la solicitud de autorizacién y los
supuestos en que el Protectorado debe denegarla (remuneracién encubierta y desequilibrio
con la prestacién de servicios a la fundacién), vid. art. 34 RF. Ademds, conforme al art.
3.5.° parrafo segundo de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las enti-
dades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo (en adelante, LRF), los
patronos que perciban retribucién «no podrdn participar en los resultados econémicos de
la entidad, ni por si mismas, ni a través de persona o entidad interpuesta».
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fijacion de una remuneracion deberia mantenerse en todo caso 3.
Mis adelante nos referiremos ademas a la conveniencia de que la
aplicacion de codigos de buen gobierno al Patronato de la funda-
cion afecte precisamente a esta cuestion.

Pese a todo, la Exposicion de Motivos del ALF destacé como
«novedad mds destacable» con relacion a la composicion del
Patronato la atribucién de competencia al Protectorado para desig-
nar, en caso de que el nimero de patronos inscritos sea inferior a
tres, a los que sea necesario para alcanzar este nimero, en principio
con cardcter provisional, mientras no se realice la modificacién
estatutaria que permita la sustitucidn, previa propuesta del funda-
dor o de los miembros del Patronato; ahora bien, en caso de no
realizarse esta propuesta en un plazo de tres meses, se facultaba al
Protectorado para designarles directamente (art. 15.2 ALF)3.

2.2 Existencia de otros organos de gestion

Como es sabido, la configuracién del Patronato como maximo
organo de gobierno y representacion de la fundacion (art. 14.1 LF)
no es obstaculo para que los estatutos prevean la existencia de otros
organos «para el desempefio de las funciones que expresamente se
les encomienden», con la tnica excepcion de las funciones que
tampoco son delegables por el Patronato en uno o varios de sus
miembros, a saber, aprobacion de las cuentas anuales y del plan de
actuacion, modificacién de estatutos, fusién y liquidacion de la
fundacidn, y actos que requieran la autorizacion del Protectorado
(arts. 16.1 y 2 LF)40.

Esta pluralidad organica puede proceder, por tanto, de la propia
voluntad del fundador o de una modificacion estatutaria posterior
que se realice conforme a los requisitos del articulo 29 LF, y res-
ponde a la necesidad del sector fundacional, reconocida por la LF,
de disponer de 6érganos ejecutivos que se encarguen de las tareas de
gestion directa y ordinaria de la fundacion, sobre todo cuando se
asume cierto volumen de actividad, que en muchos casos es de
naturaleza empresarial*!. El desenvolvimiento de estas funciones

3 En esta linea, las consideraciones puestas de manifiesto en la tramitacién del EFE
a favor de la gratuidad de los cargos integrantes de sus 6rganos de direccion. Vid. PEREZ
EscoLAR, «El Estatuto de la Fundacién Europea...», op. cit., pp. 396 y 397.

39 Cfr. Exposicion de Motivos, III, ALF, p. 4, y art. 18.1 LE.

40 Segun la disposicion final primera.l LF, el art. 14 LF tiene la consideracion de
legislacion bésica para el ejercicio del derecho de fundacién del art. 34 CE, por lo que es
de aplicacion general conforme al art. 149.1.1.* CE. No obstante, el art. 16 LF solo es de
aplicacion a las fundaciones de competencia estatal (disposicion final primera.4 LF).

41 Vid. EMBID IrUJO, «Introduccién general al curso, La fundacién...», op. cit., pp. 51
y ss. También, del mismo autor, sobre el denominado modelo dualista (Patronato y 6rgano
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se ha de realizar siempre 16gicamente bajo supervision del Patrona-
to, de igual manera, se ha dicho, que el Consejo de administracion
de una sociedad de capital supervisa la actuacién de la comision
ejecutiva o del consejero delegado“2.

La importancia de esta posibilidad de pluralidad orgénica, sobre
todo para determinada tipologia fundacional, ha dado lugar a que
se plantee la necesidad de una mayor concrecion legislativa relati-
va al funcionamiento del 6rgano u 6rganos a los que se encargue la
gestion directa de la fundacion, pues, como hemos puesto de mani-
fiesto, el legislador solo tiene establecida la prohibicién de que sus
funciones recaigan sobre las cuestiones de mds trascendencia para
el ente, las mismas que no son delegables en uno o varios de los
patronos conforme al articulo 16.1 LF. Asi, se ha planteado la con-
veniencia de previsiones normativas relacionadas con el ndmero de
esos otros posibles érganos distintos al Patronato, sus competen-
cias y el estatuto juridico de sus miembros, dado que, efectivamen-
te, a dia de hoy ello supone estar siempre a lo que dispongan al
respecto, en su caso y de forma mdas o menos adecuada, los estatu-
tos de la fundacién43.

2.3 Laresponsabilidad de los patronos

2.3.1 APLICACION DE CODIGOS DE BUEN GOBIERNO

Una de las notas que estd caracterizando la evolucién del Dere-
cho de Fundaciones es la influencia del Derecho de sociedades en
algunos de sus dmbitos, que podrian sintetizarse en tres fundamen-
tales: las cautelas establecidas con relacion a las aportaciones que
se realicen a la dotacién (art. 12.2 parrafos segundo y tercero LF),
el régimen de responsabilidad de los patronos por los dafios y per-
juicios que su actuacion cause a la fundacion (art. 17 LF) y la orde-

de direccion de la empresa) como estructura organizativa basica de la fundacién-empresa,
vid. «Gobierno de la fundacién (Articulos 14 a 18)», Comentarios a las Leyes de Funda-
ciones y de Mecenazgo, VV. AA., MuN0zZ MACHADO, S./CRUZ AMORGS, M./LORENZO
GARcia, R. DE (directores), Fundacion Once-Iustel, Madrid, 2005, pp. 233 y ss, 238 y ss;
«El ejercicio de actividades empresariales por las fundaciones (fundacién-empresa y fun-
dacién con empresa): su significado en el régimen juridico de las Cajas de Ahorros en
Espaia», Perspectivas del Sistema Financiero, 2007, n.° 91, Fundaciones, pp. 47 y 48.

42 Vid. EMBID IrUJO, «Introduccion general al curso, La fundacion...», op. cit., p. 55.

43 Vid. EMBID IrUJO, «Introduccién general al curso, La fundacién...», op. cit.,
pp- 50y 51, 60y 61, donde dice que, por ejemplo, si bien la tendencia, a falta de previsio-
nes estatutarias, es a aplicar analégicamente el régimen de los patronos a los miembros del
resto de érganos de gestion, ello no parece equitativo cuando tengan atribuidas unas com-
petencias menores. Piénsese particularmente en el régimen de responsabilidad. Con rela-
cién al nimero de 6rganos posibles, se sefiala también con acierto que no conviene que la
fundacion se convierta en un «conglomerado de 6rganos» (op. ult. cit., p. 56).
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nacién contable de la actividad del ente (art. 25 LF). Pero, de ellos,
es particularmente destacable la influencia de los aspectos esencia-
les del régimen de responsabilidad de los administradores de socie-
dades mercantiles en el régimen de responsabilidad de los patro-
nos, donde se encuentran normas que coinciden casi literalmente
con las pertenecientes a la disciplina societaria [cfr. arts. 225.1,
227.1, 236.1 y 237 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Socie-
dades de Capital (en adelante, TRLSC)]44.

Se trata de una tendencia llamada a continuar, pues en los ulti-
mos afios se ha puesto de manifiesto a través de diversos dmbitos la
necesidad de aplicar a los patronos de la fundacién normas, princi-
pios o codigos de buen gobierno similares a los que se aplican a los
administradores mercantiles, y ello como medida que contribuya a
mejorar la transparencia de su gestion y, por tanto, el propio fun-
cionamiento de las fundaciones.

A nivel doctrinal, se ha sefialado incluso la conveniencia de
extrapolar, con cardcter general, los criterios de gestion de la socie-
dad mercantil al Derecho de Fundaciones, alegdndose que se trata
de una normativa que sirve para tutelar tanto el interés propio de la
fundacion como el interés de la actividad empresarial que desarro-
lle45. Pero, de forma mas concreta, se viene reclamando desde hace
tiempo la creacion de cédigos de buen gobierno aplicables a los
patronos de la fundacién equivalentes a los desarrollados en el
ambito de las sociedades mercantiles.

La aplicacioén de tales codigos o reglas de buenas précticas a los
entes no lucrativos se valora como una necesidad ante los frecuen-
tes casos de mala gestioén, que ademds se considera que puede
hacerse realidad ante su capacidad de adaptacidn y eficacia précti-
ca*, Esta posibilidad de importacion se justifica precisamente en

44 Vid. EMBID IrRUJO, «Gobierno de la fundacion...», op. cit., pp. 259 y ss; «Obliga-
ciones y responsabilidad de los patronos», Anuario de Derecho de Fundaciones 2009,
pp- 136y ss, 142 y ss; «Introduccién general al curso, La fundacién...», op. cit., pp. 57 y
ss. Se ha puesto ademds de relieve como el minucioso desarrollo reglamentario de estas
normas pertenecientes al Derecho de Fundaciones permite incluso pensar en una futura
influencia inversa, la de dicho Derecho de Fundaciones sobre la legislacién societaria, de
cara a la resolucién de problemas interpretativos. Vid., del mismo autor, «El ejercicio de
actividades empresariales por las fundaciones...», op. cit., pp. 31y 32, pp. 61 y 62.

4 Asi, LEINENA MENDIZABAL, E., «Financiacion y gestion de la actividad econdmi-
ca y empresarial de las fundaciones: afinidades y singularidades respecto a las sociedades
de capital», Revista de Derecho Patrimonial, 2014, n.° 35, p. 102.

46 Vid. PERDICES HUETOS, A. B., «Hacia unas reglas de gobierno corporativo del
sector no lucrativo», Revista Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid, 2008-1,
n.° 17, pp. 142 y ss. En el mismo sentido, SALELLES CLIMENT, J. R./VERDERA SERVER, R.,
El Patronato de la Fundacion, Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 183 y 184; EMBID IrRUJO,
«Gobierno de la fundacidn...», op. cit., pp. 255 y 256; EMPARANZA SOBEJANO, A., «El
gobierno de las entidades publico-privadas: las reglas de buen gobierno como mecanis-
mo de transparencia y control», El gobierno y la gestion de las entidades no lucrativas
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torno a la ausencia de 4nimo de lucro de este tipo de personas juri-
dicas, que no conlleva necesariamente la honestidad de su gestion
(deber de lealtad, reglas de transparencia) ni la existencia de una
rendicidn de cuentas adecuada; ello las convertiria en reglas gene-
rales del Derecho privado de las organizaciones, comunes a todas
con independencia de sus fines, lucrativos o no#’. En el caso de las
fundaciones, se piensa particularmente en el reembolso de gastos
justificados a los patronos (art. 15.4 parrafo primero LF) y en el
caso en que estén retribuidos por la prestacion de servicios distin-
tos a los que les corresponden como miembros del Patronato (art. 15.4
parrafo segundo LF), que pueden ser generadores de conflictos de
intereses 8.

A nivel «prelegislativo», hay que recurrir de nuevo al ALF, pues
una de sus novedades mds destacables fue la prevision de incorpo-
rar este tipo de reglas de buen gobierno en la norma destinada a
recoger el régimen de responsabilidad de los patronos por los dafios
que causen a la fundacién en el ejercicio del cargo, articulo 17
ALF, significativamente bajo la ribrica «buen gobierno y respon-
sabilidad», de forma que sirvieran para concretar el concepto juri-
dico indeterminado que supone «la diligencia de un representante
leal» con la que deben actuar (art. 17.1 LF).

Asi, dicho articulo 17 ALF establecia en su nimero 1 que los
patronos deberian desempeiiar el cargo con la diligencia de un
representante leal, adecuando su actividad, «al menos», a los
siguientes principios: «transparencia en la gestién» [a)], ejercicio
de sus funciones «de buena fe y con la debida dedicacién» [b)],
actuacion «con criterios de imparcialidad y no discriminacién en

piiblico-privadas, VV. AA., EMBID IruJO, J. M./EMPARANZA SOBEJANO, A. (directores),
Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 163 y ss, especialmente, pp. 173 y ss; GARCIA ALVA-
REZ, B., «Los Cédigos de buen gobierno corporativo en las fundaciones», El gobierno y
la gestion de las entidades no lucrativas puiblico-privadas, VV. AA., EMBID IruJO, J. M./
EMPARANZA SOBEJANO, A. (directores), Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 185 y ss.

47 Vid. PERDICES HUETOS, «Hacia unas reglas de gobierno corporativo...», op. cit.,
pp. 147 y ss.

48 Asi, con relacion a los gastos reembolsables, se propone como contenido de los
codigos de buen gobierno el establecimiento de 1imites cuantitativos, la determinacion de
gastos excluidos de reembolso, la concrecion de la forma de justificacion documental y la
fijacién de criterios de austeridad. Vid. GARCIA ALVAREZ, «Los Cédigos de buen gobierno
corporativo en las fundaciones», op. cit., pp. 207 y 208; MARTINEZ BALMASEDA, A.,
«Transparencia en la gestién de las fundaciones; propuestas en torno a los cédigos de
buen gobierno corporativo en materia de retribucion y compensacion de gastos», Revista
de Derecho Patrimonial, 2015, n.° 38, pp. 229 y ss, especialmente, pp. 232 y 233.

Con relacién a la prestacién de servicios distintos a los que implica el ejercicio del
cargo de patrono, se propone dar publicidad a las retribuciones establecidas (principio de
transparencia), que ademds deberdn ser en todo caso proporcionales y razonables con rela-
cién a la importancia de la fundacién y su situacién econdmica, en el marco de la politica
retributiva que, bajo estos criterios, fije el Patronato. Vid. MARTINEZ BALMASEDA, op. ult.
cit., pp. 233 y ss. También, LEINENA MENDIZABAL, «Financiacién y gestion...», op. cit.,
pp- 106 y ss.
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la determinacion de los beneficiarios de las actividades de la fun-
dacién» [c)], ejercicio de sus facultades «con la finalidad exclusi-
va para la que les fueron otorgadas» y evitando «toda accién que
pueda poner en riesgo el interés, el patrimonio o la imagen que
debe tener la sociedad respecto a la fundacién» [d)], no implica-
cién «en situaciones, actividades o intereses incompatibles con
sus funciones» y abstencion de intervencién en «asuntos en que
concurra alguna causa que pueda afectar a su objetividad» [e)],
no utilizacién del cargo «para obtener ventajas personales o mate-
riales» [f)] y puesta en conocimiento de los érganos competentes
de «cualquier actuacidn irregular» que conozcan [g)]#.

Estos principios de buen gobierno pueden considerarse deduci-
bles o derivables actualmente de la diligencia del representante leal
con la que los patronos deben ejercer el cargo (art. 17.1 LF39). Pero
su concrecion y plasmacion legislativa habria dado visibilidad a
estas denominadas précticas de buen gobierno como fundamento
de un mejor funcionamiento de las fundaciones y, por tanto, en este
sentido las habria fomentado>!. No se olvide que estos entes pre-
sentan hoy dia un escollo importante a nivel sociolégico: la des-
confianza que generan en muchos sectores como consecuencia de
los casos de corrupcion conocidos a través de los medios de comu-
nicacion, entre los cuales es imposible no citar el escandalo de la
Fundacién Orfe6 Catala-Palau de la Musica, tan representativa
para Cataluiia.

De hecho, la voluntad del prelegislador de que estos principios
de buen gobierno tuvieran eficacia quedo reflejada en la remisién
a un futuro régimen sancionador ante el incumplimiento de los
mismos (art. 17.5 ALF), pues se decia que «informardn la inter-
pretacion y aplicacion» de tal régimen sancionador, al que nos
referiremos més adelante. Sin perjuicio de ello, podemos adelan-
tar nuestra postura a favor de su establecimiento, pues la efectivi-
dad, en este caso, de las normas sobre buen gobierno, requiere la
articulaciéon de un régimen de sanciones administrativas que
disuada de la comision de irregularidades y fomente la asuncién
del cargo de patrono con verdadera implicacién y responsabilidad;

49 Cfr. art. 28.1.c) de la Ley 9/2016, de 2 de junio, de Fundaciones del Pais Vasco (en
adelante, LFPV): «Las fundaciones se guiardn en su actuacion por los principios siguien-
tes: c). Promocion de directrices de actuacion, mediante la creacion de codigos de con-
ducta y buenas prdcticas de funcionamiento».

Sobre la traslacion del deber de diligencia y del deber de fidelidad al 4mbito de los
entes no lucrativos, vid. PERDICES HUETOs, «Hacia unas reglas de gobierno corporati-
vO...», op. cit., pp. 168 y ss; GARCIA ALVAREZ, «Los Cddigos de buen gobierno corporati-
vo en las fundaciones», op. cit., pp. 200 y ss.

50 Segtn la disposicion final primera.2.b) LF, el art. 17.1 y 2 LF tiene la considera-
cién de legislacion civil, por lo que es de aplicacién general conforme al art. 149.1.8.* CE.

51 Vid. Exposicion de Motivos, 11, ALF, p. 2.
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la plasmacién legislativa de unos principios de buen gobierno para
las fundaciones no tiene sentido que quede a nivel de mera reco-
mendacién, cumplimiento voluntario o soft law. En este sentido
hay que decir también que la posibilidad de entablar la accién de
responsabilidad frente a los patronos (art. 17.3 LF) es importante
pero, como ha revelado la prictica, claramente insuficiente ante la
comisién de pequefias infracciones y los costes que conlleva un
proceso judicial.

Cabria sefialar no obstante la conveniencia de redactar estas
reglas de buen gobierno de forma mas breve y sencilla a cémo se
hizo en el ALF, lo cual, a modo de sugerencia, podria ser como
sigue: «los patronos deberdn desempeiiar el cargo con la diligencia
de un representante leal, debiendo adecuar su actividad a los prin-
cipios de buena fe, transparencia en la gestion, imparcialidad y no
discriminacion de los beneficiarios de la actividad de la fundacion,
fidelidad al objetivo de las facultades atribuidas y al fin de la fun-
dacién. Asimismo, los patronos estdn obligados a poner en conoci-
miento de los 6rganos competentes cualquier irregularidad de la
que tengan conocimiento».

Por otro lado, la aplicacion de estas reglas de buen gobierno a
los patronos de la fundacién se enmarcaria en la tendencia legisla-
tiva consagrada por la LF hacia la agravacion de su responsabilidad
por los dafios y perjuicios que su actuacion (contraria a la ley, a los
estatutos o realizada sin la diligencia debida) cause a la fundacién
(art. 17.2 LF), endurecimiento de responsabilidad que es paralelo a
la concesidn progresiva de una mayor autonomia para la gestién
del patrimonio fundacional (art. 21 LF), a la que también nos refe-
riremos mds adelante2.

En dltimo término, ello responde a la necesidad de que la acep-
tacion del cargo de patrono se produzca, pese a su gratuidad, con la
intencién de asumir una implicacién efectiva en el buen desarrollo
de los fines de la fundacidn: el cardcter gratuito del cargo no justi-
fica que los patronos puedan asumir las funciones que se les enco-
miendan de forma superficial, pues su aceptacion ha de entenderse
como una contribucién personal al desarrollo de fines de interés

52 La agravacién por la LF del régimen de responsabilidad de los patronos frente a
la fundacidn se produjo por dos vias: el endurecimiento de las causas de exoneracion de
responsabilidad y la introduccion de su cardcter solidario (art. 17.2 LF). La explicacién de
todo ello puede verse en PEREZ ESCOLAR, M., «La responsabilidad de los patronos frente
a la fundacién», Homenaje al Profesor Manuel Cuadrado Iglesias, VV. AA., GOMEZ
GALLIGO, J. (coordinador), Tomo II, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2008, pp. 1784 y ss,
1794 y ss.
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social a través de la gestion de una persona juridica en cuya esencia
esta su caracter no lucrativo?3.

2.3.2 LEGITIMACION PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION DE RES-
PONSABILIDAD

El ALF pretendi6 también mejorar el régimen de responsabili-
dad de los patronos ampliando, con acierto, la legitimacion para el
ejercicio de la accion de responsabilidad a los acreedores de la
fundacion «siempre que el patrimonio fundacional resulte insufi-
ciente para la satisfaccion de sus créditos» (art. 17.4 ALF, a seme-
janza del art. 240 TRLSC54), de la que actualmente carecen (art.
17.3 LF). Y ello pese a que la LF ya ampli6 dicha legitimacion
para el ejercicio de la accién de responsabilidad, que con anterio-
ridad so6lo correspondia a Patronato y Protectorado, a los patronos
disidentes o ausentes con relacién a la adopcidn del acuerdo dafio-
so para la fundacion y al fundador que no sea patrono>>.

Se trata de una cuestion plenamente justificada dado que la
insuficiencia del patrimonio de la fundacién para satisfacer las
obligaciones contraidas presupone una gestion negligente de dicho
patrimonio, de forma los acreedores de la fundacién, perjudicados
por la misma, deben poder ejercitar la accién de responsabilidad
frente a los patronos causantes de tal insuficiencia patrimonial con-
forme al articulo 17.2 LF>°,

En este sentido, se viene criticando desde hace afios la restricti-
va legitimacion activa reconocida por el Derecho de Fundaciones
para el ejercicio de esta accion de responsabilidad frente a los
patronos>7, que, como se ha dicho, confia excesivamente en la
intervencion de los propios 6rganos rectores de la fundacién y de

53 En este sentido, EMBID IRUJO, «Gobierno de la fundacioén...», op. cit., p. 266;
«Obligaciones y responsabilidad...», op. cit., p. 151.

En contra, considera que exigir responsabilidad ante el ejercicio de un cargo gratuito
«podria resultar injusto», Ruiz JIMENEZ, J., «No es posible equiparar la responsabilidad de
los patronos de las fundaciones con los administradores de sociedades mercantiles», Revis-
ta Critica de Derecho Inmobiliario, marzo-abril 2009, n.° 712, p. 957.

54 Conforme a este ultimo, «los acreedores de la sociedad podrdn ejercitar la
accion social de responsabilidad contra los administradores cuando no haya sido ejercita-
da por la sociedad o sus socios, siempre que el patrimonio social resulte insuficiente para
la satisfaccion de sus créditos».

55 Vid. PEREZ ESCOLAR, «La responsabilidad de los patronos...», op. cit., pp. 1791 y ss.

Sobre falta de legitimacion activa de un patrono por no acreditar su disidencia o
ausencia con relacién al acuerdo dafioso, vid. STS de 18 de junio de 2012, Sala de lo Civil
(RJ 2012/6851).

56 La legitimacion de los acreedores de la fundacion para el ejercicio de la accion de
responsabilidad se ha sostenido incluso ante el silencio del art. 17.3 LF. Vid. EmBID IrUJO,
«Gobierno de la fundacioén...», op. cit., p. 264; «Obligaciones y responsabilidad...», op. cit.,
pp- 148 y 149; «Introduccién general al curso, La fundacién...», op. cit., p. 60, nota 50.

57 Vid. SALELLES CLIMENT / VERDERA SERVER, El Patronato de la Fundacion, op. cit., p. 191.
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los poderes publicos, Patronato y Protectorado?$. La mejor prueba
de lo acertado de estas consideraciones esté en la reticencia que se
observa en la prictica con relacién a su ejercicio.

Por estos motivos, hemos defendido también una ampliacion de
dicha legitimacion, no sélo a los acreedores de la fundacion, sino a
todos los terceros que tengan un interés legitimo por razén de su
vinculacién con la misma, en la linea del art. 40.2 de la Ley Orgé-
nica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociacién
(en adelante, LA) («los acuerdos y actuaciones de las asociaciones
podran ser impugnados por cualquier asociado o persona que acre-
dite un interés legitimo, si los estimase contrarios al ordenamiento
juridico, ...») y del citado art. 240 TRLSC, este tltimo con rela-
cion a los acreedores de la sociedad. Es mds, se podria pensar en la
posibilidad de extender esta legitimacion activa a cualquier perso-
na con conocimiento fundado de las irregularidades cometidas por
el Patronato de una fundacién, cuyo interés (legitimo) se justifica
teniendo en cuenta el destino de la fundacién a la satisfaccién de
fines de fines general (art. 34.1 CE), que determina que se inserte
en el Estado social de Derecho como coadyuvante de los poderes
publicos para la consecucién de este tipo de objetivos y que por
esta razon recibe ayudas / subvenciones ptiblicas y goza de un régi-
men fiscal privilegiado>°.

3. PATRIMONIO

3.1 Titularidad de bienes y derechos

Conforme al articulo 20 LF99, la fundacion debe figurar como
titular de todos los bienes y derechos integrantes de su patrimonio,
sin perjuicio de que también consten en su inventario anual (ndmero
1), correspondiendo al Patronato promover las inscripciones de los
mismos en los Registros ptiblicos que corresponda (ntimero 2)6!. Se
trata de evitar la titularidad dudosa de sus elementos patrimoniales
y de facilitar asf la labor del Protectorado en orden a supervisar la

58 Vid. PErRDICES HUETOS, «Hacia unas reglas de gobierno corporativo...», op. cit.,
pp. 152,171 y ss.

59 Vid. PEREZ ESCOLAR, M., «La responsabilidad de los patronos...», op. cit.,
pp- 1793 y 1794.

60 De aplicacién unicamente a las fundaciones de competencia estatal (disposicién
final primera.4 LF).

61 Sobre la innecesariedad de que ademads se inscriban en el Registro de Fundaciones,
como preveia el art. 18 de la Ley 30/1994, vid. PEREZ ESCOLAR, M./CABRA DE LUNA, M. A./
LorENZO GARCIA, R. DE, «Patrimonio, régimen econémico y funcionamiento», Nuevo Tra-
tado de Fundaciones, VV. AA., LORENZO GARCiA, R. DE/PINAR MARNAS, J. L./PENALOSA
ESTEBAN, 1. (directores), Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016, pp. 258 y 259.
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actividad de las fundaciones [art. 35.1.e) y f) LF], particularmente,
los actos de disposicioén que se realicen sobre su patrimonio©2,

El articulo 19.2 péarrafo segundo ALF previd, a mayores, la
necesidad de realizar anotacion preventiva en tales Registros publi-
cos relativa a la prohibicién de disponer sin autorizacién del Pro-
tectorado que pesa sobre los bienes y derechos que formen parte de
la dotacion. La consideracién de este requisito por parte del legis-
lador ahondaria en el fundamento del articulo 20 LF, que en defini-
tiva es promover el funcionamiento transparente de las fundacio-
nes, incidiendo en la necesidad de proteger la dotacién de
actuaciones irregulares, por lo que en este sentido hay que valorar-
lo como una medida positiva que merece ser tenida en cuenta.

3.2 Los actos de disposicion

3.2.1 LA FLEXIBILIZACION DEL REGIMEN

La posibilidad del Patronato de realizar actos de disposicién
sobre el patrimonio de la fundacién viene determinada por la natu-
raleza de los requisitos que se establezcan para ello en funcién del
tipo de elemento patrimonial que constituya su objeto. Como es
sabido, la tendencia marcada por la LF fue favorable a la flexibili-
zacion de tales requisitos, en el sentido de sustituir supuestos en los
que se exigia la obtencidn de autorizacién administrativa previa del
Protectorado por una simple comunicacién posterior en plazo al
mismo Protectorado (art. 21 LF), si bien esta tendencia se manifes-
t6 de forma bastante moderada o limitada®3.

Concretamente, el articulo 21.1, 2 y 3 parrafo primero LF% esta-
blece como requisito la obtencion de autorizacion previa del Protec-
torado para la realizacion de actos de disposicion sobre «bienes y
derechos que formen parte de la dotacion, o estén directamente vin-
culados al cumplimiento de los fines fundacionales» (art. 21.1 LF).
Ello requiere explicaciéon complementaria del propio legislador para
determinar qué se entiende por bienes y derechos directamente vin-
culados al cumplimiento de fines fundacionales: aquéllos en los que

62 Como dice GONZALEZ CUETO, «asi se evitan las tentaciones que lamentablemen-
te siempre pueden existir de disminuir ilegalmente el patrimonio de la fundacién a favor o
en beneficio de los propios patronos o de terceros». Vid. Comentarios a la Ley de Funda-
ciones, op. cit., pp. 169 y 170.

63 Vid. SANTOS MORON, M.* J., «El patrimonio de la fundacién, Régimen de gestién
patrimonial, (articulos 19 a 22, y 28)», Comentarios a las Leyes de Fundaciones 'y de
Mecenazgo, VV. AA., MuRN0oz MACHADO, S./CRUZ AMOROS, M./LORENZO GARCIA, R. de
(directores), Fundacién Once-lustel, Madrid, 2005, pp. 302 y ss.

¢ De aplicacién a las fundaciones de competencia estatal. Cfr: disposicién final pri-
mera.4 LF.
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dicha vinculacion «esté contenida en una declaracién de voluntad
expresa, ya sea del fundador, del Patronato de la fundacién o de la
persona fisica o juridica, publica o privada que realice una aporta-
cién voluntaria a la fundacién, y siempre respecto de los bienes y
derechos aportados» o bien se realice «por resolucion motivada del
Protectorado o de la autoridad judicial» (art. 21.2 LF).

Por su parte, el art. 21.3 parrafo primero LF dice que «los res-
tantes actos de disposicion de aquellos bienes y derechos fundacio-
nales distintos de los que forman parte de la dotacién o estén vin-
culados directamente al cumplimiento de los fines fundacionales,
incluida la transacciéon o compromiso, y de gravamen de bienes
inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, bienes de
interés cultural, asi como aquéllos cuyo importe, con independen-
cia de su objeto, sea superior al 20 por 100 del activo de la funda-
cion que resulte del dltimo balance aprobado, deberdn ser comuni-
cados por el Patronato al Protectorado en el plazo maximo de
treinta dias hébiles siguientes a su realizacion».

Una simple lectura de estas normas es suficiente para dejar cons-
tancia de la necesidad de simplificacién de este régimen, que distin-
gue entre bienes y derechos dotacionales, bienes y derechos directa-
mente vinculados al cumplimiento de fines fundacionales y el resto
de bienes y derechos (no dotacionales ni vinculados al cumplimiento
de fines fundacionales), que requieren ademés una distincion tipol6-
gica posterior para determinar si los actos de disposicidn sobre los
mismos deben comunicarse al Protectorado (bienes inmuebles, esta-
blecimientos mercantiles o industriales, bienes de interés cultural y
aquéllos cuyo importe sea superior al 20 por 100 del activo de la
fundacidn). Se trata de una clasificacién cuya complejidad no se jus-
tifica en aras de la proteccion del patrimonio de la fundacién, que
puede buscarse con una normativa més clara, sin perjuicio ademas
de otros problemas importantes de interpretacion®S.

Por ello, el ALF asumi6é como objetivo fundamental en este
punto la simplificacion del régimen de actos de disposicion sobre el
patrimonio fundacional %, para lo que partié de una clasificacion
que distinguia tinicamente a estos efectos entre bienes y derechos

65 Vid. SANTOS MORON, «El patrimonio de la fundacion...», op. cit., pp. 306 y ss,
340y ss; PEREZ EscOLAR/CABRA DE LUNA/LORENZO GARCiA, «Patrimonio, régimen eco-
némico y funcionamiento», op. cit., pp. 262 y ss, 269 y ss.

Asi, por ejemplo, vid. STS de 7 de marzo de 2011, Sala de lo Civil (RJ 2011/2757), en
la que se considerd innecesaria la autorizacion del Protectorado para disponer de un
inmueble por inexistencia de vinculacién del mismo con la dotacién ni con el cumplimien-
to de los fines fundacionales (art. 21.1 LF), y ello por falta de vinculacién expresa y con-
creta con dichos fines conforme al art. 21.2 LF (Fundamento de Derecho Segundo). Sobre
la misma, HORNERO MENDEZ, «La disposicién patrimonial sin autorizacién administrativa
previa...», op. cit., pp. 284 y ss, especialmente, pp. 296 y ss.

6  Cfr. Exposicion de Motivos, III, ALF, p. 4.
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dotacionales y no dotacionales, de forma que los actos de disposi-
cion sobre los primeros se sometian a la obtencién de autorizacién
previa del Protectorado, que se concederia en un plazo de treinta
dias a contar desde la presentacion de la solicitud en caso de concu-
rrencia de causa justificada (art. 20.1 ALF), mientras que los actos
de disposicion sobre los segundos se sometian al requisito de comu-
nicacién posterior al mismo Protectorado en un plazo maximo de
treinta dias habiles siguientes a su realizacién cuando su importe
fuera superior al 25 por 100 del activo de la fundacién conforme al
ultimo balance aprobado (art. 20.2 parrafo primero ALF).

De este modo, se habria conseguido, no s6lo una simplificacion
del régimen, sino también reducir los actos de disposicion que
requieren la obtencién de autorizacién previa del Protectorado,
pues si solo se establecia para los bienes y derechos dotacionales se
habria dejado al margen del mismo a los bienes y derechos que, sin
ser dotacionales, estén directamente vinculados al cumplimiento
de los fines fundacionales (art. 21.1 LF).

Como pusimos de manifiesto en otro lugar, requerir autoriza-
cién administrativa en este tltimo caso puede dificultar demasiado
la rapidez que en ocasiones requiere una gestion econdmica eficaz,
por ejemplo, cuando se trate de bienes vinculados al cumplimiento
de fines fundacionales por formar parte de una organizacion econo-
mica de tipo empresarial a través de la que la fundacion realiza sus
propios fines estatutarios (fundacién-empresa de tipo funcional¢7),
pues la obtencién de dicha autorizacion supone la tramitacion de un
procedimiento administrativo cuya resolucién se puede prolongar
hasta tres meses desde que se presenta la solicitud (art. 19.3 RF).

De ahi la propuesta de seguir avanzando hacia un régimen de
actos de disposicion sobre el patrimonio de la fundacién mas agil,
menos sometido a la burocracia administrativa, como minimo con
relacién a este tipo de bienes vinculados al cumplimiento de fines
fundacionales que carezcan de una especial entidad econdmica,
cuyo control por parte del Protectorado puede realizarse, entre otros
medios, a través del sistema de comunicacién posterior en plazo,
que no estd exento de garantias que posibilitan que control se pueda
ejercer, al menos tedricamente, de forma efectiva (art. 18 RF)98.

Por todo ello, valoramos de forma positiva la propuesta del
articulo 20.1 ALF, que por otro lado se situaria en la linea de la

67 Sobre su delimitacién conceptual, vid. PEREZ ESCOLAR, La actividad econdmica
de las fundaciones..., op. cit., pp. 87 y ss.

68 Vid. PEREZ ESCOLAR/CABRA DE LUNA/LORENZO GARCiA, «Patrimonio, régimen
econdémico y funcionamiento», op. cit., pp. 274 y ss. En el mismo sentido, MORILLO GON-
ZALEZ, El proceso de creacion..., op. cit., pp. 41 y 42; LORENZO GARCIA/PINAR MARNAs/
SANJURIO GONZALEZ, «Reflexiones en torno a las fundaciones...», op. cit., pp. 63 y ss.
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legislacién autondmica de fundaciones, mucho mads flexible que la
estatal en este punto®. No se olvide que la concesion al Patronato
de una mayor autonomia para la gestién del patrimonio de la fun-
dacion es una medida correlativa al endurecimiento de su régimen
de responsabilidad, como demostré la LF: la busqueda de agilidad
en la gestion del patrimonio fundacional en aras de su mejor rendi-
miento, a la que desde luego no contribuye un régimen amplio de
autorizaciones previas (art. 21 LF), se compensa con el agrava-
miento de la responsabilidad de los patronos por los actos dafiosos
para la fundacién que realicen en el ejercicio de su cargo, de la que
solo pueden exonerarse demostrando una total ausencia de partici-
pacion y de conocimiento de los mismos (art. 17.2 LF).

En este sentido, no consideramos justificadas las afirmaciones
que hizo la AEF en la citada nota de prensa de 29 de agosto de 2014
relativa al ALF, en la que se decia que establecia «un régimen con-
cesional en el que existe una exigencia de autorizacion previa de
actos y negocios juridicos por parte del Protectorado, evitando asi
la fluidez en la gestion de los procedimientos». En la misma linea,
se declaraba que, siendo necesario facilitar la gestién de las funda-
ciones, «mientras las leyes anteriores han contribuido a dinamizar
y potenciar el fenémeno fundacional, como cauce a través del que
la sociedad civil coadyuva con los poderes publicos en la consecu-
cién de los fines de interés general, la AEF considera que este
nuevo proyecto representa un paso atrds, al tiempo que pone de
manifiesto una enorme desconfianza hacia el sector». Como hemos
visto, la realidad del ALF era precisamente en este punto dismi-
nuir, no aumentar, las autorizaciones previas del Protectorado
necesarias para la realizacion de actos de disposicion.

Por otro lado, el articulo 20.2 parrafo primero ALF pretendia
someter al sistema de comunicacién posterior en plazo al Protecto-
rado a los actos de disposicidn que tuvieran por objeto bienes y
derechos no dotacionales cuyo valor econémico superara el 25 por
100 del activo de la fundacién conforme al balance aprobado en el
dltimo ejercicio econdmico. Con ello no sélo se habria superado la
defectuosa y alambicada redaccién del citado articulo 21.3 parrafo
primero LF sino que se habria incidido en la tendencia flexibiliza-
dora del régimen de actos de disposicion al no hacer diferencias
entre tipos de bienes y requerir la comunicacién posterior solo por
razén de su valoracién econdmica, que es lo verdaderamente rele-
vante, por lo que también nos merece una valoracion positiva y, por
ello, una propuesta a tener en cuenta de cara a futuras reformas.

®  Vid. PEREZ ESCOLAR/CABRA DE LUNA/LORENZO GARCiA, «Patrimonio, régimen
econdmico y funcionamiento», op. cit., pp. 276 y ss.
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3.2.2 PUBLICIDAD REGISTRAL

El articulo 20.3 ALF incorporaba una novedad con relacién a la
cuestionada publicidad de los actos de disposicion sobre el patri-
monio fundacional en el Registro de Fundaciones (art. 21.4 LF),
pues se pretendia limitar la obligacion de inscribir en dicho Regis-
tro haciéndola recaer tinicamente sobre «los actos juridicos relati-
vos a los bienes y derechos que formen parte de la dotacién». Con
ello se habria aceptado parcialmente la critica realizada sobre la
legislacién vigente en el sentido de que los registros de personas
juridicas se han creado con la finalidad de que se inscriban en ellos
los actos concernientes a las mismas que podrian denominarse
estructurales, fundamentalmente, su constitucion, modificacidn,
fusién y extincion, no los negocios juridicos de caricter patrimo-
nial que lleven a cabo con terceros, que deberian inscribirse tnica-
mente en el Registro de bienes o actos que corresponda’®.

Ciertamente, por mucho que se considere que dicha inscripcion
favorece la seguridad juridica, excede la funcién del Registro de
Fundaciones como registro de personas juridicas; asi lo reflejo el
legislador cataldn en el articulo 333-1.4 del Libro Tercero del Codi-
go Civil de Catalufia (en adelante, CCCat), sobre las personas juri-
dicas, aprobado por Ley 4/2008, de 24 de abril, estableciendo la
obligatoriedad de que los actos de disposicion que puedan ser obje-
to de publicidad registral se inscriban inicamente «en el Registro
de la Propiedad o en el registro que proceda por razén del objeto».

Como argumento a mayores, hay que tener en cuenta que el
mismo articulo 21.4 in fine LF dice que los actos de disposicién
sujetos a la obtencidn de autorizacién administrativa previa o a
comunicacion posterior deben quedar reflejados en el Libro inven-
tario de la fundacién, que tiene también acceso al Registro de Fun-
daciones como parte de la memoria anual de la fundacién, integra-
da a su vez en sus cuentas anuales (art. 25.2 parrafo cuarto y 25.7
LF): la constancia en el Registro de Fundaciones de las variaciones
patrimoniales que se produzcan anualmente como consecuencia de
la realizacion de actos de disposicién se lleva a cabo también por la
via del inventario, lo cual contribuye al cuestionamiento de la nece-
sidad de inscripcion especifica de tales actos de disposicion’!.

70 Vid. PAU PEDRON, A., «El Registro de Fundaciones (articulos 36 y 37 y disp.
transit. 4.*)», Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, VV. AA., MuNoz
MACHADO, S./CRUZ AMOROS, M./LORENZO GARCIA, R. DE (directores), Fundacién Once-
Tustel, Madrid, 2005, p. 559.

71 Vid. PEREZ ESCOLAR/CABRA DE LUNA/LORENZO GARCiA, «Patrimonio, régimen
econdmico y funcionamiento», op. cit., pp. 273 y ss.
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3.3 Herencias y donaciones

El articulo 22 LF regula la aceptacién de herencias, legados y
donaciones por las fundaciones’2. Con relacién a las primeras, su
aceptacion se entiende siempre hecha a beneficio de inventario
(art. 22.1 LF), con lo que nos encontramos ante una aplicacion
automadtica, ex lege, de dicho beneficio de inventario, cuyo funda-
mento estd en la necesidad de proteccién del patrimonio de la fun-
dacidén. Su pérdida por el Patronato como consecuencia de la reali-
zacion de cualquiera de los actos de ocultacidn y dispositivos del
articulo 1024 del Cédigo Civil (en adelante, CC) determina la res-
ponsabilidad de los patronos implicados frente a la fundacién (art.
22.1, in fine, LF), si bien se trata de una mencion superflua, al ser
reconducible a la norma general sobre responsabilidad de los patro-
nos (art. 17.2 LF), y, ademds, incompleta, puesto que existen otras
causas de pérdida del beneficio de inventario (arts. 1002 y 1018
CC) que deben considerarse incluidas por analogia’3. Ambas cues-
tiones podrian ser tenidas en cuenta de cara a una futura reforma.

Por otro lado, el art. 22.2 LF establece un requisito de comuni-
cacion posterior al Protectorado para la aceptacion de «legados con
cargas o donaciones onerosas o remuneratorias y la repudiacién de
herencias, donaciones o legados sin cargas», en un plazo de diez
dias hébiles a contar desde su realizacion, y se refiere de nuevo
innecesariamente a la posibilidad de ejercicio por parte de dicho
Protectorado de la accién de responsabilidad frente a los patronos
por la realizacion de actos «lesivos para la fundacién, en los térmi-
nos previstos en esta Ley», es decir, los del articulo 17.2 LF.

Con respecto a ello, la primera cuestion a tener en cuenta es que
la consideracion de las donaciones remuneratorias en esta norma
estd autorizadamente cuestionada, en el sentido de que carecen de
un matiz de onerosidad similar al que tienen las donaciones onero-
sas 0 con carga.

Efectivamente, las donaciones remuneratorias se realizan como
consecuencia de servicios prestados al donante, en este caso, por la
fundacién donataria, no siendo consecuencia de deudas exigibles
(art. 619 CC); por esta razon, se someten a las normas del contrato
de donacidén «en la parte que excedan del valor del gravamen

72 Conforme a la disposicién final primera.2.b) LF, se trata de legislacién civil, de
aplicacion general, por tanto, de acuerdo con el art. 149.1.8.* CE, a excepcidn del tltimo
inciso del art. 22.2 LF, que tiene el cardcter de legislacion procesal siendo por ello de apli-
cacion general al amparo del art. 149.1.6.% CE (disposicion final primera.3 LF).

73 Vid. SANTOS MORON, «El patrimonio de la fundacién...», op. cit., p. 329; PEREZ
EscoLAR/CaBRA DE LUNA/LORENZO GARCIA, «Patrimonio, régimen econémico y funcio-
namiento», op. cit., pp. 278 y ss.
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impuesto» (art. 622 CC), que en realidad no es un gravamen sino la
remuneracion, no exigible, de un servicio prestado. Implican en
este sentido, por tanto, un enriquecimiento para el donatario que
presté voluntariamente tales servicios al donante, razén por la que
se ha criticado fundadamente su consideracién en el articulo 22.2
LF para someterlas al requisito de comunicacién al Protectorado y
otorgarlas asi un tratamiento distinto al de las donaciones puras’4.
El articulo 21.2 ALF pretendia someter también al requisito de
comunicacion al Protectorado a las donaciones modales «cuando
el modo impuesto no sea propio de las finalidades de la funda-
cién». En este caso si nos encontramos en el ambito de las dona-
ciones onerosas o con carga, que pueden ser o no beneficiosas para
la fundacioén, por lo que estd justificada la necesidad de comunica-
cién al Protectorado. Sin embargo, las donaciones modales deben
considerarse ya incluidas en la mencién general a las donaciones
onerosas del articulo 22.2 LF, y no parece necesaria una mencion
especifica a aquellas en las que el modo o conducta que se impon-
ga a la fundacién donataria carezca de relacion con los fines de la
fundacién: exista o no esta relacion con los fines de la fundacién,
conviene que se comuniquen al Protectorado para que compruebe
si la carga impuesta, de contenido econémico o0 no, es beneficiosa
en si misma para la fundacién, pues por el hecho de que tenga rela-
cién con dichos fines no tiene por qué serlo necesariamente.
Finalmente, con relacién al plazo de comunicacién, hay que
sefialar la conveniencia de equipararlo al plazo general de treinta
dias hébiles aplicable a los actos de disposicidn sobre el patrimo-
nio (arts. 21.3 parrafo primero LF), tanto por razones de seguridad
juridica, que aconsejan homogeneidad de plazos de comunicacion,
como por la brevedad del plazo de diez dias del articulo 22.2 LF7.

4. FUNCIONAMIENTO Y ACTIVIDAD

4.1 Principios de actuacion y transparencia

La actual situacion de desconfianza hacia el sector fundacional,
derivada de los numerosos casos en los que se ha utilizado a la per-
sona juridica, constituida como ente sin 4nimo de lucro, para fines
de enriquecimiento particular, reclama una actuacion del legislador
dirigida a garantizar que se produzca efectivamente la consecucion

74 Vid. SANTOS MORON, «El patrimonio de la fundacién...», op. cit., pp. 331 y 332.

75 Vid. GoNzALEZ CUETO, Comentarios a la Ley de Fundaciones, op. cit., p. 179;
PEREZ ESCOLAR/CABRA DE LUNA/LORENZO GARCIA, «Patrimonio, régimen econdémico y
funcionamiento», op. cit., p. 282.
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de los fines de interés general que estdn llamadas a satisfacer
(art. 34.1 CE).

En este punto, los denominados «principios de actuacion» de
las fundaciones (art. 23 LF7¢) deben actualizarse bajo la Optica de
la necesidad de transparencia de su gestion y actividades, practica
de buen gobierno de consideracién imprescindible para cualquier
persona juridica de cardcter no lucrativo, que por este motivo es
destinataria de ayudas y subvenciones publicas y beneficiaria de un
régimen fiscal privilegiado. La confianza que se deposita en las
fundaciones al considerarlas merecedoras de este tipo de recursos
publicos y beneficios fiscales debe tener como contrapartida indis-
cutible una actuacién y rendiciéon de cuentas transparente, que
demuestre que su patrimonio estd siendo bien administrado por
destinarse de forma real a la satisfaccion de los fines de interés
social que en cada caso corresponda cumplir.

Podria decirse que esta idea es una obviedad; sin embargo, la
realidad ha demostrado la inexistencia de voluntad en muchas fun-
daciones para hacerla efectiva, y ello sin entrar en los escandalos
de corrupcion que han desprestigiado al sector, en los casos mas
vergonzantes concurriendo ademads instrumentalizacion politica.

Por ello, la intervencion del legislador con este fin es muy nece-
saria con la finalidad de concretar alguno de dichos «principios de
actuacion» del articulo 23 LF, particularmente, su letra b), que
obliga a las fundaciones a «dar informacion suficiente de sus fines
y actividades para que sean conocidos por sus eventuales benefi-
ciarios y demas interesados». ;Qué es dar informacion suficiente?
Se trata de una formulacién tan abstracta y genérica del importan-
tisimo deber de transparencia que no pasa de constituir una mera
declaracion programatica, una pauta genérica de comportamiento
cuyo cumplimiento permite una escala de realizacién muy amplia,
que va desde lo menos apropiado a lo mas apropiado al contenido
del principio, de forma que lo tinico que cabe es pedir que se pro-
duzca en cada caso un resultado razonable conforme a un criterio
de proporcionalidad entendido en funcién de las circunstancias y
caracteristicas de cada fundacién?’.

Los otros dos principios de actuacion del articulo 23 LF, «desti-
nar efectivamente el patrimonio y sus rentas, de acuerdo con la
presente Ley y los Estatutos de la fundacién, a sus fines fundacio-

76 De aplicacion a las fundaciones de competencia estatal (disposicion final prime-
ra.4 LF).

77 Asi, EMBID IrUJO, J. M., «Funcionamiento y actividad de la fundacién (articulos
23 a 27)», Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, VV. AA., Muifioz
Machado, S./Cruz Amorés, M./Lorenzo Garcia, R. de (directores), Fundacién Once-lustel,
Madrid, 2005, pp. 365 y 366.
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nales» [a)], y «actuar con criterios de imparcialidad y no discrimi-
nacion en la determinacion de sus beneficiarios» [c)], no plantean
el mismo problema. En el primer caso, porque tiene su propia con-
crecion normativa: el articulo 27.1 LF, que establece la obligatorie-
dad de que un minimo del 70% de rentas e ingresos de la fundacién
se destine a la satisfaccion de los fines fundacionales, debiendo el
resto dirigirse a incrementar la dotacion o las reservas.

En el segundo, porque el articulo 3.2 LF parte de la necesidad
de que el fin de la fundacién, por ser de interés general, beneficie
a «colectividades genéricas de personas»8, lo cual supone, como
dice el articulo 3.3 LF, que no puede tener como finalidad princi-
pal el destino de sus prestaciones al fundador, a los patronos, a sus
conyuges o personas ligadas por andloga relacion de afectividad, a
sus parientes hasta el cuarto grado ni a personas juridicas concre-
tas que no persigan fines de interés general. A partir de ahi, el
articulo 23.c) LF obliga a las fundaciones a actuar con imparciali-
dad y no discriminacién en la seleccion de los beneficiarios con-
cretos de sus prestaciones entre el grupo potencial de los mismos,
imparcialidad y no discriminacién que viene determinada por el
contenido del articulo 14 CE.

Sin embargo, el principio de actuacién del articulo 23.b) LF,
«dar informacién suficiente de sus fines y actividades para que
sean conocidos por sus eventuales beneficiarios y demds interesa-
dos», requiere concrecion legislativa. La aplicacion del principio
de transparencia a las fundaciones no puede quedar en una formu-
lacion abstracta de valores, maxime cuando en la actualidad el
canal més importante de comunicacién e informacién social, Inter-
net, es accesible para todos los ciudadanos.

En este sentido, el articulo 22.4 ALF pretendi6 establecer la
obligatoriedad de que todas las fundaciones tengan una pagina web
en la que se publique, «al menos», informacion relativa a «las acti-
vidades previstas y desarrolladas en cumplimiento de sus fines»
[a)]; «el plan de actuacién aprobado» [b)]; «las cuentas anuales e
informes de auditoria», si tienen obligacién de someter a auditoria
externa sus cuentas anuales [c)]; «el perfil y cargos del patronato y
la identidad de los ejecutivos y responsables de cada una de las
dreas de actuacioén» [d)], y «las subvenciones y ayudas publicas
percibidas con indicacién de su importe, objetivo o finalidad y
beneficiario» [e)]. Se trata de una informacién minima sobre ges-
tién y actividad de las fundaciones que todas deberian proporcio-
nar a la sociedad de cara a un mejor funcionamiento de las mismas,

78 Vid. CAFFARENA LAPORTA, J., «Las fundaciones: fines de interés general, benefi-
ciarios y clausulas de reversién», Anuario de Derecho de Fundaciones 2009, pp. 36y ss.
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del aumento de la confianza social hacia ellas, de la mejora de su
visibilidad y proyeccion y, por supuesto, en aras de un control mas
efectivo de su actividad.

En la misma linea, el articulo 22.5 ALF establecia la obligatorie-
dad de las fundaciones de «impulsar la aprobacién y difusion de sus
propios cédigos de buen gobierno», de modo que, con independen-
cia de la necesidad de cumplimiento de los principios de buen
gobierno establecidos especificamente para los patronos en el articu-
lo 17.1 ALF dirigidos a concretar su obligacién de actuar diligente-
mente a efectos de responsabilidad frente a la fundacién (art. 17.2
ALF), se las habria encomendado la tarea de elaborar los suyos pro-
pios, adaptados a su dimensién econdémica y tipo de actividad, y de
difundirlos, entendemos que con la finalidad de contribuir a su efec-
tividad pese a su cardcter en principio no vinculante.

Con ello se habria ido més alld de ese minimo marcado por la
ley con relacidn a la actuacién de los patronos buscando la instau-
racion de modos de actuar propios para cada fundacién, considera-
da en su integridad, fundamentados en la necesidad de transparen-
cia, cuestién que también entendemos que es de consideracién
obligada ante cualquier intento de renovacién del Derecho de Fun-
daciones. Los c6digos de buen gobierno que en su caso se establez-
can para las fundaciones no se deberian limitar a reglar la actua-
cién del Patronato sino abarcar la de todos sus 6rganos de gestion
y, en definitiva, considerar a la fundacién en su integridad 8o, a
cuyos efectos deberia pensarse en establecer también legislativa-
mente unas pautas bésicas, de obligado cumplimiento, sin perjui-
cio de la implantacion de otras mds concretas por cada fundacién
en funcién de sus caracteristicas particulares.

4.2 La actividad econémica: su relacion con el fin fundacional

La posibilidad de que las fundaciones realicen actividades eco-
némicas constituye un tema que, si bien hoy dia estd generalmente
admitido8!, plantea muchas dudas en torno a las cautelas que deban
establecerse con la finalidad de que no se desvien de la satisfaccion
de los fines de interés general para los que fueron creadas, sentido

79 Vid. EMPARANZA SOBEJANO, «El gobierno de las entidades publico-privadas: ...»,
op. cit., pp. 174 y 175, especialmente, 176 y ss.

80 En este sentido, vid. GARCIA ALVAREZ, «Los Cédigos de buen gobierno corpora-
tivo en las fundaciones», op. cit., pp. 189y 190, 199 y ss.

81 A estos efectos, se habla de la superacion de la concepcidn estdtica, rentista, de la
fundacién decimonodnica, y de su consideracion actual como operador econémico del mer-
cado cuyos aspectos organizativos se subrayan, como también dijimos anteriormente,
sobre los estrictamente patrimonialistas (art. 2.1 LF). Vid. EMBID IruJO, «El ejercicio de
actividades empresariales por las fundaciones...», op. cit., pp. 30 y 31.
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y fundamento de la institucién (art. 34.1 CE). Ciertamente, la natu-
raleza no lucrativa de la institucion constituye el punto de partida
de cualquier consideracion sobre su régimen juridico y, particular-
mente, sobre todo lo relativo a su actividad econémica, de modo
que se debe tener siempre presente que permitir dicha actividad
econdmica supone admitir su actuacién dindmica y coherente con
una economia de mercado pero en modo alguno admitir su
«mercantilizacion» 82,

En relacién con ello, hemos defendido que la limitacién de la
actividad econémica de naturaleza empresarial realizada por las
fundaciones deberia venir por la via de garantizar, por los medios
que sea necesario, que los beneficios obtenidos se reinviertan
mayoritariamente en la satisfaccion de los fines de interés general
encomendados, debiendo el resto contribuir a la consolidacion del
patrimonio de la fundacidn; esta es la idea que se plasma en el
articulo 27.1 LF, pero requiere, como es sabido, de su combina-
cién con el articulo 24.1 LF, que marca los criterios de conexion
material entre actividad econémica y fin fundacional. La cuestién
no estaria tanto, a mi modo de ver, en exigir una determinada rela-
cién entre ambos sino en garantizar que el beneficio econémico se
destine a dicho fin y no a sujetos particulares83, para lo cual es
indispensable un reforzamiento de los mecanismos de control de la
actividad de las fundaciones, particularmente, como veremos mas
adelante, de las facultades de actuacion del Protectorado.

El articulo 24.1 parrafo primero LF reconoce la posibilidad de
que las fundaciones realicen actividades «econémicas» (que con
més rigor deberian denominarse «empresariales») pero siempre
que su objeto «esté relacionado con los fines fundacionales o sean
complementarias o accesorias de las mismas», es decir, subordina
su validez a la existencia de vinculacién directa con la naturaleza
de los fines de la fundacién («fundacién-empresa» de tipo funcio-
nal), admitiendo como méaximo una relacién complementaria o
accesoria de la actividad econémica con otra de objeto relacionado
directamente con dichos fines®+. En este ultimo caso, la actividad
econdémica es simplemente un modo de financiacién de la funda-

82 Vid. EMBID IrUJO, «El ejercicio de actividades empresariales por las fundacio-
nes...», op. cit., p. 32.

83 Resultan de cita obligada a estos efectos las palabras del profesor J. L. LAcruZ
BERDEJO: la finalidad altruista de la fundacion «se cifra realmente en la no realizacion de
ganancias repartibles». Vid. Elementos de Derecho Civil, 1, volumen segundo, Dykinson,
Madrid, 2010, p. 319.

84 El art. 24 LF es de aplicacion a las fundaciones de competencia estatal (disposi-
cién final primera.4 LF). El legislador estatal habria considerado que la no incidencia de
esta norma en el estatuto juridico del empresario, en la medida en que se limita a establecer
las posibilidades de actuacion econémica de la fundacién en funcién de su relacién con el
fin fundacional, determina que no nos encontremos ante legislacion mercantil.
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cion, pues carece de relacion con sus fines («fundacién-empresa»
de tipo dotacional), que el legislador estatal admite por el hecho de
tratarse de una actividad complementaria o accesoria de otra si
relacionada con los fines de la fundacién; podria ser el caso, por
ejemplo, de la explotacion de una cafeteria establecida en un museo
de una fundacién dedicada a la satisfaccion de fines culturales®s.

Sin embargo, cuando el mismo legislador estatal regula la posi-
bilidad de que la fundacién invierta su capital en participaciones
de sociedades mercantiles (la denominada «fundacién con empre-
sa» si la participacion es duradera y tiene finalidad de control 86)
no establece ninguna limitacion de este tipo sino que permite que
la sociedad mercantil participada tenga cualquier objeto, relacio-
nado con el fin fundacional o no. Asi, el articulo 24.1 parrafo
segundo LF dice claramente que «podran intervenir en cualesquie-
ra actividades econdmicas a través de su participacion en socieda-
des», siempre que sean de tipo no personalista y que se informe al
Protectorado de las participaciones mayoritarias (art. 24.2 parrafo
primero LF)?%7.

El motivo de esta diversidad de trato es dificil de saber, pues no
aparecen alusiones a ello en la Exposicién de Motivos LF. Al res-
pecto, se ha sefialado la posibilidad de que sea la separacion juridi-
ca existente entre la fundacién y la sociedad participada lo que
explique que se permita la misma desconexion entre los fines de
una y otra, o bien la hipotética consideracion por parte del legisla-

En contra, EMBID IrRUJO, considerando que, al asumir la fundacién la condicién de
empresaria con el ejercicio de tales actividades econdmicas, nos encontramos en el dambito
de la competencia exclusiva del Estado del art. 149.1.6.* CE. Vid. «El ejercicio de activida-
des empresariales por las fundaciones...», op. cit., pp. 63 y 64, nota 43.

85 Vid. PEREZ ESCOLAR, La actividad econémica de las fundaciones..., op. cit.,
pp- 121 y ss. Para la interpretacion de este régimen juridico, véase también EMBID IRUJO,
«Funcionamiento y actividad de la fundacion...», op. cit., pp. 402 y ss, «El ejercicio de
actividades empresariales por las fundaciones...», op. cit., pp. 43 y ss, «<Empresa y funda-
cién en el ordenamiento juridico espaiiol (la fundacion empresaria)», Anuario de Derecho
de Fundaciones 2010, pp. 45y ss.

En el ambito europeo, el decaido EFE opt6 por establecer limites de caracter cuantita-
tivo a la realizacién de actividades econdmicas no relacionadas con los fines fundaciona-
les, pues se pretendian limitar a que su volumen no superara el 10% de la facturacion neta
anual de la fundacién, debiendo presentarse ademads sus resultados de forma separada en
las cuentas anuales (art. 11.2 EFE). Vid. PEREZ EscOLAR, «El Estatuto de la Fundacion
Europea...», op. cit., pp. 397 y ss.

86 Vid. EMBID IrUJO, «El ejercicio de actividades empresariales por las fundacio-
nes...», op. cit., pp. 48 y 49, «Empresa y fundacioén...», op. cit., pp. 24 y 25.

87 En el mismo sentido, el art. 24.3 LF obliga a las fundaciones enajenar las partici-
paciones en sociedades personalistas que reciban por cualquier titulo, salvo que en el plazo
de un afio se produzca la transformacion de la sociedad participada en una de responsabili-
dad limitada. Sobre todo ello, vid. EMBID IrUJO, «Funcionamiento y actividad de la funda-
cién...», op. cit., pp. 405 y ss, «El ejercicio de actividades empresariales por las fundacio-
nes...», op. cit., pp. 48 y ss, «Empresa y fundacioén...», op. cit., pp. 49 y ss; PEREZ
ESCOLAR, La actividad econdmica de las fundaciones...», op. cit., pp. 43 y ss, especial-
mente, 49 y ss.
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dor de que la participacion en sociedades no constituye el ejercicio
de una actividad empresarial propiamente dicha88. En cualquier
caso, la realidad es que se permite el ejercicio de una actividad
econdmica a través de la participacion de la fundacién, que puede
ser mayoritaria, en estructuras empresariales de objeto totalmente
ajeno a los fines fundacionales, por tanto, con el tinico objetivo de
financiacién u obtencion de beneficio econdémico.

El articulo 23.3 y 4 ALF pretendié mantener estos mismos
limites contenidos en el articulo 24.1 y 2 LF para las actividades
empresariales llevadas a cabo de forma directa por la fundacién y
su participacion en sociedades mercantiles, respectivamente. La
tnica novedad que aparecia en el ALF con relacién a este tema fue
la pretension de elevar a rango legal la distincién que efectda el
articulo 23.1 RF entre las que denomina actividades «propias» de
la fundacidn, que se realizan para el cumplimiento de fines, de
forma gratuita o bajo contraprestacion para compensar gastos, y
«mercantiles», que se realizan con la finalidad de obtener un bene-
ficio econdémico (art. 23.1. y 2 ALF), bajo forma, por tanto, de
«fundacién-empresa» o «fundacién con empresa» 8.

Como ha puesto de manifiesto el profesor Embid Irujo con rela-
cion al articulo 23.1 RF, esta diferenciacion tiene su interés desde
el punto de vista terminoldgico en el sentido de que deja traslucir la
consideracion del cardcter secundario o menos «natural» para las
fundaciones de las actividades mercantiles frente a las llamadas
actividades «propias»?0. Pero, desde el punto de vista practico, las
actividades mercantiles de la fundacion, dirigidas a la obtencion de
beneficio econdmico bien por suponer en si mismas el ejercicio de
una actividad empresarial o bien por implicar una inversién de
capital en sociedades mercantiles, pretendian seguir sometidas
exactamente a la misma regulacién, argumentandose al respecto
que ello perseguia «evitar la utilizacién instrumental de la figura
juridica de la fundacién para el desarrollo de actividades que no
guarden relacion con los fines que justifican su existencia, asi como
la generacién de redes econdmicas cuyo peso descansa en la cons-
titucién de una fundacién» 1.

88 Vid. EMBID IrUJO, «El ejercicio de actividades empresariales por las fundacio-
nes...», op. cit., p. 42, «<Empresa y fundacion...», op. cit., p. 35.

8 El art. 23.6 ALF incidia en ello diciendo que «no podrd entenderse que las activi-
dades de la fundacion se realizan en cumplimiento de sus fines cuando sean desarrolladas
por sociedades mercantiles o consistan en la adquisicion de participaciones de capital y
operaciones realizadas en el mercado financiero».

9%  Desde el punto de vista sistematico, se hubiera ubicado en norma de rango legal
esta clarificacion que actualmente, de forma no muy acertada, se contiene en norma regla-
mentaria. Vid. EMBID IrRUJO, «El ejercicio de actividades empresariales por las fundacio-
nes...», op. cit., pp. 40 y 41, «Empresa y fundacioén...», op. cit., pp. 32 y 33.

91 Cfr. Exposicion de Motivos, III, ALF, pp. 4y 5.
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Sin embargo, a mi modo de ver, la cuestion que debe plantearse
es por qué seguir manteniendo limitaciones de este tipo a la activi-
dad econémica de las fundaciones cuando se trata de una actividad
econdmica directa, es decir, que la fundacién ejerce como empre-
saria, por si misma, mientras dichas limitaciones no existen para
invertir su capital en sociedades, que pueden tener cualquier obje-
to. Las posibilidades de financiacién que ofrece la inversion de
capital en acciones de sociedades mercantiles deberian reconocer-
se en la misma medida con relacion al desarrollo directo de activi-
dades empresariales, pues, en definitiva, es el destino del beneficio
econdmico a la satisfaccion de los fines fundacionales lo que deter-
mina su legitimidad o no, y es ahi donde el legislador debe incidir
por todas las vias posibles para garantizarlo, particularmente, a tra-
vés de un reforzamiento de las facultades de actuacién atribuidas al
Protectorado para ejercer su funcién de control.

Con otras palabras y volviendo a lo que constituye el funda-
mento de la cuestion, lo que diferencia a una persona juridica de
cardcter no lucrativo (asociaciones y fundaciones) frente a las de
cardcter lucrativo (sociedades) no es la posibilidad de realizar o no
actividades economicas de una u otra naturaleza sino la imposibili-
dad de las primeras de distribuir el beneficio econdmico entre suje-
tos particulares, pues estd vinculado a la satisfaccion de los fines
para los que se crea la persona juridica y a su propio desarrollo en
aras también de la mejor satisfaccién de dichos fines 2.

4.3 Contabilidad, auditoria y plan de actuacion

Las normas sobre contabilidad, auditoria y plan de actuacién de
las fundaciones constituyen uno de los soportes basicos del control
de su actividad, control que, como venimos reiterando, debe refor-
zarse por todas las vias posibles con la finalidad de garantizar su
correcto funcionamiento al servicio de los fines de interés general
que tengan encomendados. En esta linea, el ALF pretendi6 intro-
ducir novedades importantes con este objetivo que sintetizamos a

92 Asf lo defendi en PEREZ ESCOLAR, La actividad econdmica de las fundaciones...,
op. cit., pp. 132 y ss. En este sentido, EMBID IRUJO ha puesto de manifiesto que, aun siendo
correcto situar el cumplimiento de los fines fundacionales en el centro de la actividad de
estos entes como «elemento insoslayable» de su régimen normativo, «la inferior libertad
en punto a la realizacién de actividades mercantiles de que disfruta la fundacién-empresa
frente a la fundacion con empresa puede dar lugar a numerosos problemas, y es susceptible
de restringir, sin el debido fundamento, la utilidad practica de aquella figura». Vid. «El
ejercicio de actividades empresariales por las fundaciones...», op. cit., pp. 41 y 42,
«Empresa y fundacion...», op. cit., p. 35. También, sobre la «licitud» de la «fundacién-
empresa» de tipo dotacional, en «Funcionamiento y actividad de la fundacion...», op. cit.,
pp. 402 y 403.
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continuacion al objeto de que puedan servir de referencia de cara a
futuras reformas del articulo 25 LF®3.

Por lo que se refiere a la contabilidad de la fundacidn, se intentd
posibilitar la necesidad de aportar mas documentacion que la que
actualmente se requiere en el sentido de que el articulo 24.2 parra-
fo segundo, segunda parte, ALF, pretendi6 introducir como parte
integrante de las cuentas anuales, a mayores del balance, la cuenta
de resultados y la memoria (art. 25.2 parrafo segundo LF), «el resto
de documentos que establezca el Plan de Contabilidad que sea de
aplicacién», es decir, el resto de documentacién que en cada
momento se considere pertinente aportar conforme a lo previsto en
dicho Plan.

En el mismo sentido, el articulo 24.2 parrafo cuarto ALF
aumentaba el contenido minimo de la memoria de la fundacién
(art. 25.2 parrafos tercero y cuarto LF) estableciendo como parte
necesaria de la misma la informacion relativa a las retribuciones
percibidas por los miembros de los 6rganos de gobierno, direcciéon
y representacion, y a los negocios juridicos celebrados entre éstos
y la fundacidn, cuestiones ambas de importancia capital de cara a
evitar que este tipo de personas juridicas se desvien de la satisfac-
cion de sus fines de interés general.

Segun expresamos en otro lugar, «repensar las férmulas de con-
trol de la actividad de las fundaciones no puede dejar de tener en
cuenta la importancia de las cuentas anuales como instrumento
dirigido a constatar que sus ingresos se destinan efectivamente a la
realizacion de los fines de interés general asumidos en el porcenta-
je minimo establecido por la ley (art. 27.1 LF y concordantes auto-
némicos), por lo que seria conveniente que el legislador incidiera
en la necesidad de que esta documentacién contable se elabore de
la forma m4s detallada y justificada que sea posible, tanto desde el
punto de vista cuantitativo como también cualitativo, es decir, rela-
tivo a la especificacién pormerizada de las actividades realizadas y
servicios prestados» 4.

El ALF no preveia una norma semejante al articulo 25.9 LF,
cuyo parrafo primero remite a lo dispuesto en el Cédigo de Comer-

9 De aplicacion a las fundaciones de competencia estatal (disposicion final prime-
ra.4 LF).

94 PEREZ EscoLAR, M., «El Protectorado de las fundaciones, Hacia una renovacién
de sus facultades de actuacién», Boletin del Ministerio de Justicia, marzo 2012, n.° 2140,
www.mjusticia.es/bmj, p. 24. En esta linea, vid. art. 24 del Decreto 100/2007, de 19 de
junio, por el que se aprueba el Reglamento del Protectorado de Fundaciones del Pafs
Vasco.

La memoria es el documento contable que mayor informacién aporta sobre la funda-
cidén, de ahi la importancia de que contenga informacién detallada de su actividad. Vid.
RUA ALonso DE CORRALES, E., «Las cuentas anuales y otros documentos obligatorios de
informacion de las fundaciones», Anuario de Derecho de Fundaciones 2010, pp. 238 y ss.
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cio en materia de contabilidad cuando la fundacion realice activi-
dades econdmicas y la obliga a formular cuentas anuales consoli-
dadas si se encuentra en los supuestos regulados por dicho Cédigo
de Comercio para la sociedad dominante. Entendemos que ello
responde al hecho de que la fundacién que realiza actividades eco-
némicas, en rigor, actividades de naturaleza empresarial %5, asume
la condicién de empresaria y, por tanto, el estatuto juridico del
empresario en su integridad, que le serd aplicable mientras no exis-
tan normas especificas sobre cuestiones concretas .

Por su parte, el articulo 25.9 parrafo segundo LF, que obliga a
las fundaciones que realicen actividades empresariales a incorporar
informacion detallada en un apartado especifico de la memoria
sobre los elementos patrimoniales afectos a la actividad mercantil,
también carecia de equivalente en el ALF, quizds por considerar
suficiente a estos efectos la necesidad de que la memoria contenga
informacion relativa a las actividades de la fundacion «indicando
los recursos empleados, su procedencia y el niimero de beneficia-
rios» de las mismas (arts. 25.2 parrafo tercero LF y 24.2 parrafo
tercero ALF)Y7.

Con relacion a la obligacién de las fundaciones de someter sus
cuentas anuales a auditoria externa, el ALF, aparte algunas mejoras
de redaccidn (art. 24.3, parrafos segundo y tercero, ALF, con rela-
cion al art. 25.6 LF), incorporaba la obligacién de someterse a
dicha auditoria para las fundaciones que reciban ayudas o subven-
ciones publicas en funcion de los limites y condiciones previstos
en la normativa sobre auditoria de cuentas (art. 24.4 ALF). Mas
estricto era en este sentido el EFE, cuyo articulo 34.4 preveia la
obligacién de cualquier Fundacién Europea de auditar las cuentas
anuales, con independencia de su volumen de actividad y de cual-
quier otra consideracién .

El ALF también modificaba el procedimiento de presentacion
de las cuentas anuales estableciendo la obligacion de realizarlo
ante el Registro de Fundaciones, en los quince dias hébiles siguien-

9 Al igual que sucede en el art. 24 LF, que como hemos visto también utiliza la
terminologia de «actividades economicas» para referirse a lo que en rigor son actividades
empresariales. Vid. EMBID IrRUJO , «Funcionamiento y actividad de la fundacion...», op.
cit., pp. 393 y 394.

%  Vid. EMBID IrRUJO , «Funcionamiento y actividad de la fundacioén...», op. cit.,
p. 379.

97 Las novedades en materia de contabilidad inclufan también una remisién al Plan
de Contabilidad que en cada momento sea de aplicacion con relacién a los modelos de
presentacion de las cuentas anuales (art. 24.12 ALF), elimindndose al tiempo las actuales
normas sobre cuentas anuales abreviadas (art. 25.3 LF) y régimen simplificado de contabi-
lidad (art. 25.4 LF).

98 Vid. PEREZ ESCOLAR, «El Estatuto de la Fundacién Europea...», op. cit., pp. 399
y sS.
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tes a su aprobacidn (art. 24.5 parrafo primero ALF), frente a la
vigente obligacién de presentarlas directamente ante el Protectora-
do, en los diez dias hébiles siguientes a dicha aprobacion, para,
después de comprobar €ste «su adecuacion formal a la normativa
vigente», proceder a depositarlas en el Registro de Fundaciones
(art. 25.7 LF). Con ello, se habria encomendado al Registro de
Fundaciones esta funcién de comprobar «su adecuacion formal a
la normativa vigente» (art. 24.5 péarrafo segundo ALF) de forma
que, después de proceder a su depdsito (art. 24.5 parrafo segundo
ALF), habria de haber asumido la obligacién de informar y dar
traslado al Protectorado competente de toda la informacién necesa-
ria para que éste realizara la «comprobacion material» de las cuen-
tas anuales depositadas (art. 24.5 parrafo tercero ALF).

Con respecto al plan de actuacion de la fundacidn, el ALF pre-
veia igualmente un procedimiento de presentacion ante el Registro
de Fundaciones, en consonancia con el establecido para las cuentas
anuales, frente al actual de presentacion ante el Protectorado (art.
25.8 LF). Conforme a ello, el plan de actuacion relativo a los objeti-
vos y actividades previstos para el ejercicio siguiente debia presen-
tarse ante dicho Registro de Fundaciones (art. 24.7 parrafo primero
ALF) con la misma finalidad de que comprobara «su adecuacion
formal a la normativa vigente» y procediera a su depésito (art. 24.7
parrafo segundo ALF), informando y dando traslado posteriormente
al Protectorado de toda la documentacion necesaria para que pueda
cumplir sus funciones (art. 24.7 parrafo tercero ALF).

El articulo 24.8 ALF también preveia la circunstancia de que el
Protectorado observara la necesidad de realizar alguna modifica-
cién en las cuentas anuales o en el plan de actuacién previamente
depositados en el Registro de Fundaciones, en cuyo caso dichas
modificaciones, comunicada su necesidad al Patronato de la funda-
cién afectada y al mismo Registro de Fundaciones, deberian acce-
der a este dltimo una vez realizadas por el Patronato y obtenida la
conformidad del Protectorado sobre las mismas.

Por otro lado, el articulo 24.9 ALF pretendia incorporar la posi-
bilidad de que se estableciera, entendemos que por via reglamenta-
ria, la obligatoriedad de elaborar las cuentas anuales y los planes
de actuacién mediante procedimiento electrénico, y ello con la
finalidad de facilitar la labor del Protectorado o, como decia su
Exposicién de Motivos, de conseguir «un mayor grado de eficien-
cia en las relaciones entre las fundaciones y los érganos responsa-
bles de su control y supervisién» .

99 Exposicion de Motivos, III, ALF, p. 5.
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Particularmente importante nos parece la prevision de cierre
registral que se contenia en el articulo 24.10 ALF ante el incumpli-
miento del deber de presentacién de las cuentas anuales o de los
planes de actuacién, que habria impedido la inscripcién en el
Registro de Fundaciones de los actos y documentos de la funda-
cién que se estableciera reglamentariamente. Se trata sin duda de
una medida acertada de cara a garantizar el correcto ejercicio del
derecho de fundacidn, pues habria supuesto el establecimiento de
una sancién automatica ante el incumplimiento de la obligacion de
presentacién de documentos tan importantes como las cuentas
anuales o el plan de actuacién, sancién no dependiente, por tanto,
de la actuacion del Protectorado 100,

En el mismo sentido, el articulo 24.11 ALF establecia la obligato-
riedad de que el Protectorado remitiera anualmente al Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas la relacién nominal de las fun-
daciones incumplidoras del deber de depdsito de las cuentas anuales,
a cuyos efectos se obligaba al Registro de Fundaciones a remitir dicha
relacion al Protectorado en el primer mes de cada afio 101,

4.4 Destino de rentas e ingresos

El articulo 27 LF, «destino de rentas e ingresos», constituye una
norma bdsica de cara a garantizar que las fundaciones cumplan con la
satisfaccion de los fines de interés general que en cada caso tengan
encomendados, especialmente cuando desarrollen actividades de natu-
raleza empresarial 192, A estos efectos, su nimero 1, parrafo primero,
seflala la obligacion de destinar a la realizacion de dichos fines «al
menos, el 70 por 100 de los resultados de las explotaciones econdmi-

100 En la misma linea, el art. 32.8 de la nueva LFPYV, ante el incumplimiento del
deber de presentacion de las cuentas anuales, lo cual se justifica en la Exposicién de Moti-
vos, II, diciendo que «otra de las novedades mas significativas que contiene la ley es el
cierre del registro como consecuencia directa de la falta de presentacion de las cuentas
anuales. De este modo, el legislador se hace eco de la necesidad de establecer una medida
coercitiva ante dicho incumplimiento que, sin llegar a constituir un procedimiento sancio-
nador, pueda ser una medida efectiva para que un mayor nimero de fundaciones cumplan
con sus obligaciones de informacién econdmico-contable, lo cual garantiza la necesaria
transparencia de dichas entidades».

101 A mayores, el art. 29.f) ALF pretendi6 introducir como nueva causa de extincién
de la fundacién el incumplimiento de la obligacion de presentacién de las cuentas anuales
o de los planes de actuacion durante tres ejercicios continuados, aunque en este caso la
finalidad declarada por el prelegislador fue evitar la existencia de fundaciones inactivas.
Vid. Exposicion de Motivos, III, ALF, pp. 5 y 6. En el mismo sentido, la disposicién adicio-
nal décima ALF, para las fundaciones que, a la entrada en vigor de la nueva normativa, no
hubieran presentado cuentas anuales en los tltimos diez ejercicios, que incurririan automa-
ticamente en causa de extincion por imposibilidad de realizacion del fin.

102 De aplicacion a las fundaciones de competencia estatal (disposicion final prime-
ra.4 LF), si bien la normativa autonémica no presenta diferencias sustanciales al respecto.
Vid. PEREZ ESCOLAR, La actividad econdmica de las fundaciones. .., op. cit., pp. 132y 133.
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cas que se desarrollen y de los ingresos que se obtengan por cualquier
otro concepto, deducidos los gastos realizados, para la obtencién de
tales resultados o ingresos, debiendo destinar el resto a incrementar
bien la dotacion o bien las reservas segtin acuerdo del Patronato».

El porcentaje establecido, 70 por 100 de rentas e ingresos,
como destino obligatorio para la realizacion de los fines fundacio-
nales, es adecuado, pues hay que tener en cuenta que el 30 por 100
restante debe destinarse a incrementar la dotacion o las reservas de
la fundacion, es decir, a capitalizarla, por lo que en dltimo término
también repercute en la satisfaccion de sus fines. Ademads, el mismo
articulo 27.1 LF flexibiliza esta obligaciéon permitiendo que su
cumplimiento se produzca en el plazo comprendido «entre el inicio
del ejercicio en que se hayan obtenido los respectivos resultados e
ingresos y los cuatro afios siguientes al cierre de dicho ejercicio».

No obstante, cabe hacer también algunas consideraciones criti-
cas sobre esta norma que podrian tenerse en cuenta de cara a futu-
ras reformas. En primer lugar, el articulo 27 LF se complica exce-
sivamente, al igual que la propuesta contenida en el articulo 25.2,
3,4y 5 ALF, cuando se refiere a los detalles del computo de ingre-
sos y gastos, lo cual podria simplificarse con una remisién a una
norma especial en la que se recojan todas las cuestiones de indole
propiamente contable.

Por otro lado, habria que tener en consideracién el articulo 25.6
ALF, que pretendia establecer la necesidad de que exista una «ade-
cuada proporcionalidad entre los recursos empleados, las activida-
des realizadas y los fines conseguidos», pudiendo solicitar el Pro-
tectorado al Patronato de la fundacién toda la informacién que
considere necesaria para valorar esta adecuacion. Con ello se per-
seguiria evitar la utilizacion de los recursos de la fundacién de
forma fraudulenta en los casos en que se manejan sin relacién de
proporcionalidad con respecto a la actividad que se realiza y los
fines satisfechos con la misma, entendiendo que tal proporcionali-
dad s6lo existe cuando se enmarca en un criterio de razonabilidad a
valorar en funcidn de las circunstancias del caso concreto. Asi, por
ejemplo, no existe una proporcionalidad adecuada cuando, por
ejemplo, se destina una cantidad de ingresos no razonable para la
realizacion de un congreso cientifico, por mucho que su temadtica
esté relacionada con los fines de la fundacion.

Finalmente, también consideramos importante el articulo 25.7
ALF, que pretendia establecer la obligacion del Protectorado de
remitir al Ministerio de Hacienda la informacién relativa a las fun-
daciones que no cumplan lo previsto sobre destino de ingresos,
pues su cumplimiento constituye un requisito para que puedan ser
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consideradas entes no lucrativos a efectos tributarios y asi ser des-
tinatarias de un régimen fiscal privilegiado (art. 3.2.° LRF) 103,

4.5 Contratacion con personas o entidades vinculadas a la
fundacion

La contratacion de los patronos con la fundacion constituye una
situacion de conflicto de intereses que debe ser especialmente teni-
da en cuenta por el legislador con la finalidad de evitar la utiliza-
cién de la posicidn de patrono para conseguir contratos ventajosos
y, por tanto, perjudiciales para la fundacién; téngase en cuenta que
el cargo de patrono puede ser ejercido por entes publicos o priva-
dos, a través de su correspondiente representante, respecto de los
que la oportunidad de negocio puede surgir con frecuencia. En la
actualidad, el articulo 28 LF regula el supuesto que denomina de
«autocontratacion» diciendo que «los patronos podran contratar
con la fundacién, ya sea en nombre propio o de un tercero, previa
autorizacién del Protectorado que se extenderd al supuesto de per-
sonas fisicas que actien como representantes de los patronos» 104,

Pues bien, con relacion a esta situacion hay que tener en cuenta
dos cuestiones fundamentales. En primer lugar, que, como viene
reclamando la doctrina, seria conveniente incrementar las cautelas en
el sentido de concretar otros supuestos semejantes de conflictos de
interés no contemplados por el articulo 28 LF, que solo se refiere a la
contratacion entre fundacion y patronos!9. A estos efectos, el ALF
constituye de nuevo un texto de referencia, pues su art. 26.5 ampliaba
el &mbito personal de la llamada autocontratacién «superando las
lagunas existentes e incluyendo aquellos supuestos en los que puede
darse conflicto de intereses»1%. Asi, bajo la expresion de «personas o
entidades vinculadas» a la fundacion, consideraba como tales a:

«a) Los fundadores, los patronos, los miembros de otros érga-
nos de la fundacion, las personas fisicas que actien como represen-

103 Exposicién de Motivos, I1I, ALF, p. 5.

104 De aplicacion a las fundaciones de competencia estatal (disposicion final prime-
ra.4 LF).

Sobre la calificacién de «autocontratacion» del supuesto, no del todo correcta, vid.
SANTOS MORON, «El patrimonio de la fundacién...», op. cit., p. 337: como dice esta auto-
ra, el supuesto se refiere al caso de contratacién de la fundacién con un patrono que no
actda en representacion de la misma, lo que en rigor no es un supuesto de autocontratacion
sino de incompatibilidad por conflicto de intereses; autocontratacion seria la contratacion
entre fundacion y patrono que actia en representacion de la anterior o entre fundacion y
todos los miembros del Patronato.

105 Vid. SANTOS MORON, «El patrimonio de la fundacién...», op. cit., p. 339; MaTO
Pacin, M.* N., «La autocontratacin en el dmbito de las fundaciones, Supuestos y sistema
de control», Anuario de Derecho de Fundaciones 2011, pp. 163 y ss.

106 Cfr. Exposicion de Motivos, III, ALF, p. 5.
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tantes de los patronos y las personas que actien en virtud de pode-
res otorgados por el Patronato. b). Los cényuges o personas ligadas
con andloga relacion de afectividad y las personas unidas por rela-
ciones de parentesco, en linea recta o colateral, por consanguinidad
o afinidad hasta el cuarto grado, de las personas citadas en la letra
a). ¢). Las entidades en las que las personas citadas en las letras a)
y b) sean socios o participes o formen parte de sus 6rganos de
gobierno. d). Las entidades en las que la fundacién sea socio o par-
ticipe».

Por otro lado, consideramos que el requisito de obtener autori-
zacion previa del Protectorado para realizar este tipo de contratos
debe mantenerse, con independencia de su cuantia econémica. No
compartimos por ello en este punto el criterio del ALF conforme al
que s6lo las contrataciones con personas o entidades vinculadas
cuyo conjunto superara anualmente una cantidad determinada o un
porcentaje de los ingresos de la fundacion deberian someterse a la
autorizacion del Protectorado, bastando en caso contrario una
comunicacion posterior (art. 26.2, 3 y 4 ALF).

La autorizacién previa del Protectorado debe mantenerse para
cualquiera de estos supuestos, con independencia de la cuantia
econdmica del negocio, pues s6lo de esta manera adoptaremos una
solucion verdaderamente garantista de los fines de la fundacion197.
Otra cosa es que, como ha planteado la profesora Santos Mordn, se
pueda distinguir entre negocios juridicos onerosos y gratuitos, de
forma que se exonere de la obtencion de autorizacién administrati-
va, Unicamente, a las donaciones puras realizadas por los patronos
a la fundacién, que por conllevar siempre un beneficio para la
misma dejan sin sentido el control del Protectorado 193.

5. MODIFICAC[ON Y FUSION: EL ALCANCE DE LA
INTERVENCION DEL PROTECTORADO

Respecto a la modificacion de estatutos de la fundacion y su
posible fusién con otra u otras fundaciones, es interesante hacer
referencia a la propuesta contenida en el ALF con relacién a ambos
temas, marcada por la modificacion del alcance de la intervencion
del Protectorado ante la que consideramos una aparente introduc-
cion de nuevos supuestos de autorizacion previa en determinados
casos de modificacién y fusion.

107 En este sentido, vid. MATO PACIN, «La autocontratacion...», op. cit., pp. 173 y ss.
108 Vid. «El patrimonio de la fundacién...», op. cit., pp. 339 y 340.

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. IV



La necesaria renovacion del Derecho de Fundaciones, ;jreformao... 1465

Actualmente, los articulos 29.4 y 30.1 y 2 LF, para modificacién
y fusion, respectivamente, se refieren a la necesidad de comunicar
al Protectorado el acuerdo del Patronato de modificacion de estatu-
tos o los acuerdos de fusion de los Patronatos de las fundaciones
afectadas, de modo que dicho Protectorado puede oponerse a los
mismos «por razones de legalidad y mediante acuerdo motivado»
en un plazo maximo de tres meses desde su notificacion, con reco-
nocimiento del juego del silencio positivo!%. Por tanto, el Protecto-
rado puede oponerse a los acuerdos de modificacién o fusién cuan-
do no se cumplan los presupuestos legalmente establecidos para las
mismas (arts. 29 y 30 LF), en cuyo caso hay que entender que tales
acuerdos quedan sin efecto pudiendo el Patronato interponer, si lo
estima conveniente, el recurso que corresponda (art. 43.1 LF) 110,

En realidad, aunque las normas citadas se refieren a una necesidad
de comunicacidn, en la practica el sistema es de aprobacion o autori-
zacion del Protectorado, puesto que lo que se comunica no es una
modificacién o fusion ya realizada sino el acuerdo o acuerdos al res-
pecto de los Patronatos afectados para, a partir de ahi, el Protectorado
tener que pronunciarse oponiéndose a ello, por razones de legalidad y
mediante acuerdo motivado, o no, lo que en definitiva supone apro-
barlo o no!ll. Téngase en cuenta ademds que, por un lado, la valora-
cion de las causas que facultan para la modificacion de estatutos (art.
29.1 y 2 LF) no esté exenta de discrecionalidad 12, y, de otra parte,
que tanto la modificacion estatutaria como la fusién de fundaciones
requieren el posterior otorgamiento de escritura publica e inscripcion

109 E] art. 29.4 LF se considera de aplicacién tnicamente a las fundaciones de compe-
tencia estatal (disposicion final primera.4 LF), frente al mismo art. 29.1, 2,3 y 5 LF, que tiene
la consideracién de legislacion civil [disposicién final primera.2 b) LF]. Por su parte, el art.
30.1 LF, sobre la comunicacion del acuerdo de fusién al Protectorado, tiene la consideraciéon
de legislacion civil [disposicion final primera.2 b) LF] mientras que el art. 30.2 LF sélo es de
aplicacion a las fundaciones de competencia estatal (disposicion final primera.4 LF).

10 Vid. CAFFARENA LAPORTA, J., «La modificacion de los Estatutos de la fundacion
(Articulo 29)», Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, VV. AA.,
MuRoz MACHADO, S./CRUZ AMORGS, M./LORENZO GARCiA, R. DE (directores), Funda-
ci6én Once-lustel, Madrid, 2005, p. 424.

111 En este sentido, GONZALEZ CUETO, Comentarios a la Ley de Fundaciones, op.
cit., pp. 235 y 241, que dice que el Protectorado tiene en ambos casos una «especie de
veto»; CAFFARENA LAPORTA, «La modificacién de los Estatutos...», op. cit., p. 425, nota
30, «La fusion de las fundaciones (Articulo 30)», Comentarios a las Leyes de Fundaciones
y de Mecenazgo, VV. AA., MuNoz MAcHADO, S./CRUZ AMORGS, M./LORENZO GARCIA,
R. DE (directores), Fundacién Once-Iustel, Madrid, 2005, pp. 446 y 447.

112, Cudndo una modificacion de estatutos es «conveniente» en interés de la funda-
cién (art. 29.1 LF)?Y, ;cudndo debe considerarse que las circunstancias que presidieron su
constitucién han variado de tal manera que ya no puede «actuar satisfactoriamente» con
arreglo a sus estatutos (art. 29.2 LF)? Vid. CAFFARENA LAPORTA, «La modificacion de los
Estatutos...», op. cit., pp. 427 y ss.
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en el Registro de Fundaciones (arts. 29.5 y 30.3 parrafo primero LF)
para ser oponibles frente a terceros de buena fe (art. 37.3 LF) 113,

Pues bien, los arts. 27.4 y 28.2 ALF, para modificacién y fusion,
respectivamente, pretendian establecer un requisito de autorizacién
previa del Protectorado para los casos en que la modificacion esta-
tutaria o la fusion de fundaciones afectara a los fines fundacionales
o0 a la voluntad del fundador o fundadores. En principio, pudiera
parecer que ello habria incrementado el control del Protectorado en
este ambito, puesto que las normas vigente se refieren, como hemos
visto, a la necesidad de comunicar, si bien lo cierto es que mas bien
lo habria disminuido en la medida en que, por las razones explica-
das, habria restringido su necesidad de aprobacion a los supuestos
concretos de afectacion de los fines fundacionales o de la voluntad
del fundador o fundadores.

Debiendo ser el Protectorado en estos casos especialmente cui-
dadoso, lo cierto es que, a nuestro juicio, su control previo, en
forma de aprobacidn/autorizacién o no oposicién, deberia existir
ante cualquier caso de modificacién de estatutos o de fusién de
fundaciones, abarcando tanto el actual control de legalidad como
los casos especificos en que se afecte a la naturaleza de los fines
fundacionales o, de cualquier otro modo, a la voluntad del funda-
dor o fundadores'!4. La limitacion de la intervencién del Protecto-
rado, linea maestra de la LF, se encuentra en este momento muy
cuestionada ante los frecuentes casos de mala utilizacién del dere-
cho de fundacién que han desprestigiado la institucion, por lo que
también en este dmbito concreto hay que plantearse la convenien-
cia de que exista un control efectivo que evite que la modificacién
de estatutos o la fusién de fundaciones se produzcan sin un verda-
dero fundamento en el mejor funcionamiento de las mismas.

6. EL PROTECTORADO

6.1 Protectorado unico: el Real Decreto 1066/2015, de 27 de
noviembre

113 En caso de fusion de fundaciones extinguiéndose las fundaciones afectadas para
la creacion de una nueva hay que tener en cuenta no obstante que la inscripcion registral de
esta ultima si es constitutiva (art. 4.1 LF). Vid. CAFFARENA LAPORTA, «La fusién..., op. cit.,
p- 450.

114 E] art. 28.3 parrafo segundo ALF preveia la obligacion del Registro de Fundacio-
nes de comunicar la inscripcion de la fusidn, ya realizada, al Protectorado, careciendo de
norma semejante para la modificacion de estatutos y tratdndose, en cualquier caso, de una
comunicacion a posteriori.
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La revision del control que se ejerce sobre las fundaciones a
través del Protectorado encomendado a la Administracion Publica
ha planteado durante mucho tiempo como primera cuestion a tener
en cuenta de cara a su reforma la de su organizacién administrativa
como Protectorado tnico o miultiple!!5. Los inconvenientes de este
dltimo sistema han sido denunciados reiteradamente por la doctri-
na, pues la asuncion de las funciones del Protectorado por el depar-
tamento ministerial o la consejeria autonémica que corresponda en
funcion de los fines de la fundacién da lugar a que su ejercicio se
disperse en varios 6rganos administrativos propiciando asi la exis-
tencia de diversidad de criterios y, consecuentemente, de inseguri-
dad juridica.

Frente a ello, el sistema de Protectorado Gnico, que supone con-
figurarlo como 6rgano que ejerce sus funciones de forma unificada
para todas las fundaciones pertenecientes a un mismo dmbito terri-
torial, estatal o autonémico, ofrece mayor eficacia organizativa que
redunda en mayor eficiencia, econdmica y humana, en el ejercicio
de sus funciones, y, sobre todo, garantiza la aplicacién de unos
mismos criterios para dichas fundaciones que vienen requeridos
por el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE).

El Protectorado unico permite agilizar trdmites administrativos
y racionalizar este sector de la Administracion Publica, siendo
practicamente la tinica ventaja atribuida al Protectorado miltiple la
de un supuesto mejor conocimiento de la realidad de las fundacio-
nes en funcion de sus fines institucionales, si bien con el también
conocido peligro de que ello derive en una utilizacién de las mis-
mas por los Ministerios o Consejerias afines para la realizacion de
politicas sociales de su competencia!l®.

115 Sobre la legitimacion de la Administracién Piblica para ejercer este control, que se
fundamenta en su obligacién de servir a los intereses generales (art. 103.1 CE), sin perjuicio
de su control judicial dltimo, vid. PINAR MANAS/REAL PEREZ, Derecho de fundaciones y
voluntad del fundador, op. cit., pp. 184 y ss: «los intereses generales condicionan y justifican
la Administracion Piblicax»; el art. 103.1 CE opera «como una habilitacion general para la
intervencién de la Administracion en los intereses generales» (op. ult. cit., p. 185).

116 Sobre ambos sistemas, vid. TORRES GARciA, T. F., «El control de las fundacio-
nes», Tendencias legislativas y Tercer Sector, Ponencias del Congreso Internacional, San-
tiago de Compostela, 2-4 de octubre de 2003, VV. AA., edicién a cargo de M.* PAz GARciA
RUBIO/BELEN TRIGO GARCiA, Universidad de Santiago de Compostela, Santiago de Com-
postela, 2005, pp. 42y ss.

Por las razones expuestas, la doctrina se ha pronunciado reiteradamente a favor del
sistema de Protectorado tnico. Vid. MARIN LOPEZ, J. J., «Prélogo» a la Legislacion sobre
Fundaciones, Tecnos, Madrid, 1998, pp. 55 y ss; GONZALEZ CUETO, Comentarios a la Ley
de Fundaciones, op. cit., pp. 268 y ss; CABRA DE LUNA, M. A./LORENZO GARcfA, R. DE,
«El protectorado (articulos 34 y 35)», Comentarios a las Leyes de Fundaciones 'y de Mece-
nazgo, VV. AA., MuRoz MAcHADO, S./CRUZ AMOROGS, M./LORENZO GARciA, R. DE
(directores), Fundacién Once-lustel, Madrid, 2005, p. 526; LLOVERAS FERRER, M. R., «El
protectorado de fundaciones en el Cédigo civil de Catalufia», Indret, 1/2010, www.indret.
com, pp. 6 y 7; PEREZ ESCOLAR, «El Protectorado de las fundaciones....», op. cit., pp. 27 y 28.
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A mayores, hay que tener en cuenta el hecho de que la prolife-
racion de fundaciones creadas por el sector publico ha dado lugar a
la posibilidad de que, de seguirse un sistema de Protectorado mul-
tiple, su control se atribuya a quien es controlado, desembocando
en una situacion que ha sido calificada de «esquizofrénica» por la
coincidencia que se puede llegar a producir en estos casos entre las
personas encargadas del Protectorado y las pertenecientes al Patro-
nato de la fundacion. Ello ha llevado a ir mds allad de la propuesta
de Protectorado tnico planteando la necesidad de su configuracion
también como drgano auténomo e independiente con respecto a
cualquier otro sector de la Administracién Publica, al modo en que
sucede con la Agencia Espanola de Proteccién de Datos!17.

El sistema de Protectorado tnico, dominante en el ambito auto-
némico 8, no ha sido sin embargo seguido para las fundaciones de
competencia estatal hasta la promulgacién del Real Decreto
1066/2015, de 27 de noviembre, por el que se modifica el Real
Decreto 257/2012, de 27 de enero, por el que se desarrolla la estruc-
tura orgdnica basica del Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte,
que ha atribuido a este Ministerio (Secretaria General Técnica, Sub-
direccién General de fundaciones) el Protectorado de dichas funda-
ciones de competencia estatal con la tinica excepcion de las denomi-
nadas «fundaciones bancarias», que se someten a la Ley 26/2013, de
27 de diciembre, de cajas de ahorros y fundaciones bancarias [art.
unico, por el que se modifica el art. 12.1.r) del citado Real Decreto
257/2012]. En consonancia, se ha creado también un Registro tinico
para las fundaciones de competencia estatal dependiente del Minis-
terio de Justicia (art. 36.1 y 2 LF), cuya implantacién habia sido tam-
bién demandada!!®, y cuyas funciones se atribuyeron transitoriamen-
te al mismo Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte 120,

117 Vid. PINAR MANAS, J. L., «<Entidades privadas e interés general: el papel de las
fundaciones», Anuario de Derecho de Fundaciones 2010, pp. 297 y 298. En el mismo
sentido, LORENZO GARCIA/PINAR MANAS/SANJURIO GONZALEZ, «Reflexiones en torno a
las fundaciones...», op. cit., pp. 63 y 67; EMBID IrRUJO , «Introduccién general al curso, La
fundacion...», op. cit., p. 62.

118 Salvo el caso de las CCAA de Madrid, Navarra, Murcia, Galicia y Asturias. Vid.
PEREZ ESCOLAR, «El Protectorado de las fundaciones...», op. cit., pp. 25y ss.

119 Vid. LoRENZO GARCIA/PINAR MANAS/SANJURIO GONZALEZ, «Reflexiones en
torno a las fundaciones...», op. cit., p. 68.

120 Vid. disposicion transitoria primera del Real Decreto 1066/2015. Ambas modifi-
caciones se corresponden con la medida n.° 1.02.003 recogida en la Comisién para la
Reforma de las Administraciones Piblicas (CORA), a la que se alude en los preliminares
de dicho Real Decreto, de igual forma que se dice que ello «supondrd una utilizacion mds
eficiente de los recursos materiales y humanos frente a la dispersion actual existente».

La AEF valoré positivamente la reforma, si bien sefialé6 como aspectos mejorables su
atribucion al Ministerio de Educacion, pues consideré que deberia atribuirse «a un minis-
terio con competencias transversales dada la diversidad de fines de interés general que
persiguen las fundaciones», y, mas particularmente, que se hiciera a una Subdireccién
General, «insuficiente en cuanto al nivel administrativo que deberia tener un protectora-
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Hasta este momento, el control sobre las fundaciones de compe-
tencia estatal se llevaba a cabo a través de un sistema de Protectorado
muiltiple, basado en el articulo 34.2 LF, que dice que se ejerce «por la
Administracién General del Estado», «en la forma que reglamentaria-
mente se determine», y en el art. 40.1 RE, conforme al que se lleva a
cabo «a través de los departamentos ministeriales que posean atribu-
ciones vinculadas con los fines fundacionales, tal y como aparecen
descritos en los estatutos de la fundacién», norma esta tltima que
entendemos tacitamente derogada por el Real Decreto 1066/2015.

El mismo articulo 40.1, in fine, RF dejaba traslucir cierta volun-
tad de limitar la diversificacion del Protectorado de las fundaciones
de competencia estatal al decir que la atribucién del mismo a nue-
vos departamentos ministeriales «s6lo podra llevarse a cabo
mediante acuerdo del Consejo de Ministros». No obstante, se trata-
ba de una prevision totalmente insuficiente, tanto porque no daba
solucién a la multiplicidad de Protectorados existente para dichas
fundaciones de competencia estatal como porque no evitaba la
creacion de otros nuevos; solo parecia sefialar una timida voluntad
de poner freno a la situacion.

Afortunadamente, la situacion se ha solucionado con la entrada
en vigor del Real Decreto 1066/2015121, si bien el establecimiento
de un sistema de Protectorado tnico a través de norma reglamenta-
ria deberia mejorarse con una prevision en norma con rango de ley,
al modo en que se propuso por la citada PRLF y por el ALF, sin
perjuicio légicamente de su desarrollo reglamentario.

En primer lugar, el articulo 34.2 PRLF, presentada por la Comi-
sion General de Codificacion el 3 de marzo de 2013, Seccion espe-
cial para la revision del sistema de Protectorado e inscripcion de las
fundaciones, pretendié implantar un sistema de Protectorado tnico
para las fundaciones de competencia estatal diciendo que «serd
ejercido por un tnico 6rgano de la Administracion General del Esta-
do, en la forma que reglamentariamente se determine». Esta PRLF
presentd como aspecto clave de la reforma del Protectorado la

do». Por otro lado, consider6 también criticable que se excepcione del Protectorado tnico
a las fundaciones bancarias, «pues la unidad de Protectorado en nada impide las diferen-
cias de regulacion material que vengan exigidas por el sector de actividad». Vid. nota de
prensa de la AEF de 27 de noviembre de 2015, www.fundaciones.org/EPORTAL_DOCS/
GENERAL/AEF/DOC-cw565857302¢38d/NdP-ProtectoradoyRegistroUnico.pdf. Sobre
estas tltimas, vid. RONCERO SANCHEZ, A., «El régimen previsto para las fundaciones ban-
carias en la Ley de Cajas de ahorros y fundaciones bancarias», Anuario de Derecho de
Fundaciones 2013, pp. 57 y ss.

121 No obstante, para las fundaciones del sector publico estatal, el art. 134 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante,
LRIJSP), cuyos arts. 128 a 136 han pasado a contener el régimen de las fundaciones del
sector publico estatal, no resuelve la situacion: «El Protectorado de las fundaciones del
sector piiblico serd ejercido por el 6rgano de la Administracion de adscripcion que tenga
atribuida tal competencia», adscripcion que se realiza conforme al art. 129 LRISP.
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implantacién de este sistema declarando en sus preliminares, I y III,
que «el desarrollo actual de las fundaciones y las actividades que
llevan a cabo no siempre se compaginan con la existencia de varios
Protectorados y con las funciones de estos», por lo que «parece
oportuno acometer una revision del régimen actual del Protectora-
do, al menos en el ambito de las fundaciones de competencia esta-
tal, unificando orgdnicamente el Protectorado en un solo 6rgano de
la Administracién General del Estado y revisando las funciones que
hoy tiene atribuidas, al objeto de adaptarlas a la realidad actual de
las fundaciones, y siempre teniendo en cuenta la labor que le corres-
ponde en cuanto garante del cumplimiento de la voluntad del funda-
dor y de los fines de interés general que las fundaciones deben per-
seguir»; ademads, dicha unificacién perseguia «alcanzar un mayor
grado de unidad en las decisiones» del Protectorado'22.

En la misma linea, el articulo 32.2 ALF preveia un sistema de
Protectorado tnico para las fundaciones de competencia estatal al
proponer igualmente su ejercicio «por un tnico érgano de la
Administracién General del Estado, segtin se determine reglamen-
tariamente», cuestion respecto de la que la AEF se mostré plena-
mente de acuerdo !23. Finalmente, y en consonancia, el articulo 34.1
péarrafo primero ALF proponia también la creacion de un Registro
unico de Fundaciones, dependiente del Ministerio de Justicia, a
través de la Direccion General de los Registros y del Notariado,
«en el que se inscribiran los actos relativos a las fundaciones que
desarrollen su actividad en el territorio del Estado espafiol», cuya
llevanza se encomendaba al Registro Mercantil (art. 34.1 parrafo
segundo ALF), y con el que se pretendia terminar con las duplici-
dades administrativas derivadas de la existencia de multiples
Registros de Fundaciones y propiciar un ahorro de costes 124,

6.2 Facultades de actuacion: hacia la implantacion de un
régimen sancionador

El control ptiblico que se ejerce sobre las fundaciones se justifi-
ca esencialmente por la necesidad de garantizar los fines de interés
general que tienen encomendados (art. 34.1 CE), lo cual es, en

122 Cfr. pp. 9y 10, 12. Vid. también pp. 27 y 28, con la propuesta de creacién de un
Registro tnico de fundaciones (art. 36 PRLF).

123 A través de la citada nota de prensa de 29 de agosto de 2014: «Para la AEF de
nada sirve una regulacion intervencionista sin un protectorado moderno y adecuadamente
dotado. En este sentido, desde hace 20 aiios, la Asociacion viene pidiendo la puesta en mar-
cha del protectorado y registro tnico de fundaciones de competencia estatal, ya previsto en
la legislacion de 1994, como la forma mas eficaz de respetar la autonomia de funcionamien-
to y gestion de las fundaciones y la salvaguarda del fin de interés general al que sirven».

124 Vid. Exposicién de Motivos, III, ALF, p. 6.
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definitiva, una garantia de cumplimiento de la voluntad del funda-
dor; como se dijo en los preliminares, III, PRLF, «<mds que una
simple funcidn, tal responsabilidad constituye la razén de ser
misma del Protectorado» 125. Efectivamente, el caracter de los fines
para los que se constituyen, de interés general, les permite ser des-
tinatarias de subvenciones publicas y gozar de un régimen fiscal
especial, pero, como contrapartida, determina el sometimiento de
su funcionamiento a una supervision publica que se ejerce a través
del Protectorado126.

Pues bien, una de las cuestiones que consideramos que requiere
de una intervencién mas urgente del legislador es la de la renova-
cidén de las facultades de actuacion con que cuenta el Protectorado
para cumplir sus funciones (art. 35.1 LF!?7), concretamente, su
funcién de control de la actividad de la fundacién [art. 35.1.e) y )],
que constituye, sin perjuicio de otras de asesoramiento y apoyo, su
funcién esencial en la medida en que justifica su existencial!28. En
esta linea, el articulo 32.1 ALF pretendia modificar significativa-
mente la definicidn legal del Protectorado (art. 34.1 LF) diciendo
que tiene como fin «velar por el correcto ejercicio del derecho de
fundacién y por el cumplimiento de la voluntad del fundador y de
los fines de la fundacion, teniendo en cuenta la consecucidn del
interés general».

Estas facultades de actuacion giran en torno a la posibilidad de
iniciar acciones judiciales de diverso alcance: accién de responsa-
bilidad frente a los patronos por la realizacioén de actos contrarios a
la ley, a los estatutos o sin la diligencia debida, que, como conse-
cuencia, causen dafios a la fundacién (arts. 17.2 y 3 y 35.2 parrafo
primero LF); solicitud de cese de los patronos que no desempefien
su cargo con la diligencia debida [arts. 18.2.d) y 35.2 parrafo pri-
mero LF]; accién de impugnacién de los actos o acuerdos del
Patronato que considere contrarios a la ley o a los estatutos funda-
cionales (art. 35.2 parrafo segundo LF); solicitud de intervencién

125 Preliminares, III, PRLF, p. 12.

126 Con mds detenimiento, en PEREZ ESCOLAR, «El Protectorado de las fundacio-
nes...», op. cit., pp. 3 y 4. Sobre el caso particular de las fundaciones sometidas al &mbito
de aplicacién del Derecho navarro, que presentan un régimen especial de actuacion del
Protectorado en la medida en que se permite que el fundador excluya su intervencion cuan-
do se trate de fundaciones creadas a iniciativa privada, si bien con la posibilidad de que el
control publico sobre estas fundaciones exentas de Protectorado se realice a través del
Ministerio Fiscal (ley 46 parrafo dltimo FNN), vid. op. ult. cit., pp. 9y ss.

127 De aplicacion a las fundaciones de competencia estatal (disposicién final prime-
ra.4 LF).

128 Vid. «El Protectorado de las fundaciones...», op. cit., pp. 5y ss: «se apoya, se
asesora y se dan a conocer las actividades realizadas, de igual forma que en otros dmbitos
de la Administracién Publica se subvenciona y ayuda econdmicamente, porque se trata de
personas juridicas dirigidas a la satisfaccion de fines de interés general, fines cuya conse-
cucion hay que garantizar por encima de cualquier otra consideracién» (op. ult. cit., p. 7).
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temporal de la fundacion que presente graves irregularidades en su
gestion econdmica que pongan en peligro su subsistencia o bien
esté desvidndose de forma también grave de sus fines fundaciona-
les (art. 42 LF), y solicitud de disolucién de la fundacién cuando,
concurriendo como causa de extincidn la realizacion integra del fin
fundacional, su imposibilidad de realizacién o cualquier otra pre-
vista estatutariamente, no exista acuerdo del Patronato al respecto
[art. 32.2 LF, en relacién con el art. 31.b), ¢) y e) LF]'%.

La realidad ha puesto en evidencia que estas facultades de actua-
cion atribuidas al Protectorado para el cumplimiento de su funcién
de control no son suficientes ni eficaces para evitar que las funda-
ciones se desvien de la satisfaccioén de los fines que tienen enco-
mendados, tanto porque el ejercicio de acciones judiciales puede
resultar desproporcionado cuando se trata de incumplimientos de
poca entidad como por la reticencia que parece que demuestran los
Protectorados con relacion a su ejercicio, que también se presta a
que se produzcan irregularidades en la gestion de las fundaciones.

Por ello, se estd produciendo un replanteamiento de las faculta-
des de actuacién del Protectorado dirigido a la atribucién de facul-
tades de inspeccidn y de sancién, menos costosas y mas rapidas y
resolutivas, cuya justificacion deriva igualmente de la configura-
cion de las fundaciones como personas juridicas dirigidas a la
satisfaccion de fines de interés general (art. 34.1 CE) y de la obli-
gacion de la Administracion Publica de servir con objetividad, efi-
cacia y conforme al principio de legalidad a tales intereses genera-
les (art. 103.1 CE) 130,

La méas importante manifestacion de esta tendencia en nuestro
dmbito juridico, sin perjuicio de otras de menor alcance 13!, la repre-
senta la Ley del Parlamento cataldn 21/2014, de 29 de diciembre,
del Protectorado de las fundaciones y de verificacion de la actividad
de las asociaciones declaradas de utilidad publica, en la que se ha
establecido un completo régimen de inspeccion (arts. 23 a 29) y de
sancién (arts. 30 a 41) para las fundaciones de dambito territorial
catalan, yendo asi més alla de lo previsto en el art. 336.2.d) CCCat,
que se refiere solo a la «potestad de inspeccion» del Protectorado en
la enumeracion de funciones que se atribuyen al mismo132.

129 Sobre el alcance de estas facultades de actuacion en el ambito autonémico, vid.
PEREZ ESCOLAR, «El Protectorado de las fundaciones...», op. cit., pp. 11 y ss.

130 En este sentido, vid. MUNoz PUIGGROS, X., «Potestades administrativas del Pro-
tectorado de fundaciones con especial referencia a la regulacién de un posible régimen
sancionador», La Ley, 2008, n.° 7003.

131 Vid. PEREZ ESCOLAR, «El Protectorado de las fundaciones...», op. cit., pp. 13y ss.

132 Esta potestad de inspeccion fue desarrollada provisionalmente, hasta la entrada
en vigor de la Ley 21/2014, por la hoy derogada disposicién transitoria 4.* CCCat. Vid.
PEREZ ESCOLAR, «El Protectorado de las fundaciones...», op. cit., pp. 17 y 18.
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Efectivamente, conforme al Predmbulo, I, de la Ley 21/2014,
«lo que justifica la intervencion de la Administracion de la Genera-
lidad por medio del Protectorado y del 6rgano de supervision de las
asociaciones de utilidad publica es el hecho de que todas estas enti-
dades persiguen finalidades de interés general, circunstancia que
aporta un elemento sustancial y diferenciador respecto a otras enti-
dades privadas con intereses particulares, que tienen dnimo de
lucro y estdn sujetas a reglas de mercado. Y de aqui proviene la
relevancia de la funcién de dichos érganos, que, como integrantes
de la Administracién, deben servir con objetividad a los intereses
generales, de acuerdo con los principios de eficacia, legalidad y
objetividad y con pleno sometimiento a la ley y al derecho recono-
cido por la Constitucion».

De forma mads concreta, se justifica la atribucién al Protectora-
do catalan de potestad sancionadora «con la finalidad de que actie
como mecanismo disuasivo de las conductas contrarias a las obli-
gaciones administrativas y como medida generadora de confianza
para quienes contribuyen a la financiacién de estas entidades», lo
cual nos remite indirectamente al conocimiento publico de gravisi-
mas irregularidades de financiacién cometidas por fundaciones
especialmente relevantes en Cataluiia. En definitiva, se dice, «se
trata de un mecanismo ejecutivo que el ordenamiento pone en
manos de las administraciones publicas para contribuir a que el
proyecto fundacional o asociativo se desarrolle conforme al interés
general y a la voluntad del fundador», y asi, «se tipifican las con-
ductas infractoras en que més a menudo se aprecia que incurren las
entidades y respecto a las cuales la potestad sancionadora se con-
vierte en un mecanismo efectivo para evitar el uso de mecanismos
de intervencién mds agresivos», es decir, el ejercicio de acciones
judiciales133.

133 La potestad inspectora parte de una enumeracioén de supuestos que facultan para
su ejercicio con cardcter meramente enunciativo, si bien se rige siempre por criterios obje-
tivos y no de seleccidn aleatoria (art. 23.2), como sucedi6 con la citada disposicion transi-
toria 4.* CCCat.

Por su parte, el régimen sancionador determina la responsabilidad de los miembros
del Patronato y de las personas que ejerzan funciones de direccion, siempre que la misma
sea individualizable (art. 31.1); en otro caso, responden «todos los miembros del érgano
correspondiente» salvo los que se hubieran opuesto expresamente al acuerdo generador de
la infraccion (art. 31.2). Las infracciones se tipifican en muy graves, graves y leves (arts. 33
a 35) con la finalidad de asociarlas a multas de cuantia econémica variable u otras sancio-
nes (pérdida de la posibilidad de solicitar ayudas y subvenciones, amonestaciones...) en
funcién de la gravedad de la infraccion y de las circunstancias concurrentes, agravantes y
atenuantes (arts. 36 y 37). Vid. TorRNOS MAs, J./MARTINEZ MARTINEZ, M.* M., «Nuevos
retos para las fundaciones en Catalunya: mds control para una mayor transparencia y mejor

Gobierno, Ley de Transparencia, Acceso a la informacion piblica y Buen Gobierno y Ley
del Protectorado», Anuario de Derecho de Fundaciones 2014, pp. 415y ss.
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Nos encontramos, en definitiva, ante un punto de inflexion en la
manera de concebir el funcionamiento de las fundaciones que pre-
visiblemente encontrard eco en las sucesivas modernizaciones que
se produzcan de nuestro Derecho de Fundaciones, estatal y auton6-
mico, como ya ha demostrado el régimen sancionador instaurado
para las fundaciones de d&mbito territorial vasco por los arts. 66 a 74
de la citada LFPV de 2016, que «pretende llegar a ser un elemento
de garantia del cumplimiento efectivo de la voluntad fundacional y
del correcto funcionamiento de la fundacion»134.

Para las fundaciones de competencia estatal objeto principal de
estudio, los articulos 36 a 41 ALF preveian también, como hemos
anunciado, un novedoso régimen sancionador, en consonancia con
la potestad sancionadora que se quiso atribuir al Protectorado de
las fundaciones de competencia estatal [art. 33.1.g) ALF], con la
finalidad de garantizar «el efectivo cumplimiento de la voluntad
del fundador y de los fines fundacionales, asi como el respeto de
las normas de funcionamiento legalmente previstas» 135,

Conforme a dicho régimen sancionador 136, se pretendia realizar
una tipificacion similar de conductas infractoras de los patronos de
la fundacién y del Secretario del Patronato, sujetos responsables
cuando pudiera determinarse su responsabilidad individual (art. 37.1
parrafo primero ALF) 137, diferenciando entre infracciones leves,
graves y muy graves (art. 38 ALF) que se asociaban a sanciones de
cardcter econdmico (multas de cuantia entre 1.000 y 30.000 euros)
o de otro tipo (amonestacion, destitucion e inhabilitacion del cargo
de patrono o de otro 6rgano de gobierno de la fundacién) para cuya
graduacion se preveia la necesidad de tener en cuenta circunstan-
cias concurrentes como, aparte de la naturaleza y entidad de la
infraccion, el perjuicio causado a la fundacion, la reincidencia en
las conductas infractoras, las ganancias obtenidas como conse-
cuencia de las mismas, la subsanacién por iniciativa propia y la
reparacién de los dafios causados (art. 39 ALF).

Finalmente, hemos de hacer referencia al art. 53 EFE, que estable-
cia la obligacion de los Estados miembros de crear un régimen san-
cionador por la infraccién de lo previsto en dicho EFE para la malo-

134 Vid. Exposicién de Motivos, [ y V.

135 Cfr. Exposicion de Motivos, 111, ALF, p. 6.

136 La atribucion de potestad sancionadora al Protectorado [art. 33.1.g) ALF] se pro-
puso con relacién a las fundaciones de competencia estatal (disposicion final primera.5
ALF). Sin embargo, se atribuia cardcter de legislacién civil al régimen sancionador (arts.
36 a 41 ALF) (disposicion final primera.3 ALF).

137 Al igual que para evitar responder por dafios causados a la fundacién (arts. 17.2
LFy 17.2 ALF), la exencion de responsabilidad requeria oposicion expresa al acuerdo gene-
rador de la infraccién o desconocimiento excusable del mismo (art. 37.1 parrafo segundo
ALF), previéndose también su caracter solidario en caso de que dicha responsabilidad por el
acuerdo causante de la infraccion fuera imputable a varias personas (art. 37.2 ALF).
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grada Fundacion Europea: asi, se decia que habrian de tomar «todas
las medidas para asegurar su aplicacion» y que las sanciones habrian
de ser «efectivas, proporcionadas y disuasorias». Pese al aludido
abandono del EFE en 2014 ante la dificultad de conseguir su aproba-
cién por unanimidad de todos los Estados miembros de la UE, es
necesario llamar la atencion sobre el hecho de que muchas de sus
normas estaban redactadas con el firme propdsito de intentar garanti-
zar un correcto funcionamiento de lo que se denominé Fundacién
Europea, entre ellas, las relativas al control de su actividad por parte
de los Estados miembros, de forma que con ello se evitara la comi-
sion de irregularidades que dieran lugar al descrédito de la figura!38.

En definitiva, nos encontramos ante una clara tendencia hacia
el resurgimiento de la intervencién administrativa en la actividad
de las fundaciones cuyo detonante ha sido el mal funcionamiento
de algunas de ellas, que han sido instrumentalizadas para la conse-
cucion de fines ajenos a aquéllos para los que fueron creadas lle-
gando en muchos casos a la comision de conductas delictivas 3.

Debemos reiterar, por tanto, la valoracion positiva que ello nos
merece, pues la constante desvirtuacion de la voluntad del funda-
dor y la mala utilizacién del dinero puiblico en que han derivado
muchas fundaciones requieren de una actuacién urgente del legis-
lador con la finalidad de establecer mecanismos que eviten esta
situacion y el consecuente desprestigio de la fundacién como per-
sona juridica sin animo de lucro.

En este sentido, no cabe duda de que las facultades de inspec-
cién y de sancion se pueden ejercitar por el Protectorado de forma
menos costosa y mds rapida que las acciones judiciales que actual-
mente conforman sus posibilidades de actuacion, que ademads pue-
den resultar desproporcionadas ante incumplimientos de poca enti-
dad. Dichas facultades de inspeccion y de sancién estdn
directamente relacionadas con el 4&mbito de actuacién propio de la
Administracién Publica en la que se incardina el Protectorado de las
fundaciones, complementarian la posibilidad de ejercicio de accio-
nes judiciales y funcionarian con cardcter preventivo/disuasorio
ademads de corrector. Por otro lado, su justificacion no puede poner-
se en cuestion siempre que se caractericen por un principio de pro-
porcionalidad con relacién al objetivo que se pretende cumplir,
garantizar que las fundaciones se destinan efectivamente a la satis-

138 Vid. PEREZ ESCOLAR, «El Estatuto de la Fundacién Europea...», op. cit., p. 406.

139 Vid., por ejemplo, entre la jurisprudencia mas reciente, STS de 11 de abril
de 2013, Sala de lo Penal (RJ 2013/5933); STS de 11 de noviembre de 2014, Sala de lo
Penal (RJ 2014/5903); STS de 13 de julio de 2015, Sala de lo Penal (RJ 2015/3592) y STS
de 10 de febrero de 2016, Sala de lo Penal (RJ 2016/503), todas ellas con condenas por
delitos de apropiacion indebida realizados por el presidente de la fundacién.

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. IV



1476 Marta Pérez Escolar

faccion de fines de interés general (art. 34.1 CE), interés general al
que debe servir la misma Administracién Publica (art. 103.1 CE) 140,

Como hemos adelantado, la AEF se opuso frontalmente al ALF
en la citada nota de prensa alegando como razén mds importante lo
que calificé de «modelo intervencionista» y «control excesivo» en
la vida de las fundaciones, que representaba por ello a su juicio «un
paso atrds» y ponia de manifiesto «una enorme desconfianza hacia
el sector». Por los motivos explicados, no compartimos estas afir-
maciones. El Derecho de Fundaciones se caracteriza por la necesi-
dad de coordinar la autonomia privada con normas imperativas que
garanticen precisamente el cumplimiento de esa autonomia priva-
da, lo cual puede ser generador de tensiones que deben resolverse
siempre de la manera que mejor se garantice la consecucion de los
fines fundacionales y, en definitiva, la voluntad del fundador!41.

Por ello, no puede considerarse una intromision administrativa
injustificada ninguna actuacion del Protectorado que esté dirigida a
esa salvaguarda a través de mecanismos proporcionales, mecanis-
mos que, a mayores, y por lo que se refiere a las facultades de ins-
peccidén y sancién en cuestion, deberian asumirse por todos los
legisladores, estatal y autondmicos, a fin de evitar la «fuga» de fun-
daciones hacia ambitos territoriales cuyo Protectorado carezca de
estas facultades de actuacion.

III. CONCLUSION FINAL: ;ES NECESARIA UNA NUE-
VA LEY DE FUNDACIONES?

El planteamiento de la necesidad de una nueva Ley de Funda-
ciones que sustituya, y no simplemente reforme, la vigente LF,
constituye una opcioén de politica legislativa que debe fundamen-
tarse en razones de peso. Se trataria de la tercera Ley de Fundacio-
nes del periodo constitucional, destinada a recoger todos los aspec-
tos del Derecho de Fundaciones que pertenecen a la competencia
exclusiva del Estado [condiciones bédsicas para el ejercicio del
derecho de fundacién (art. 149.1.1.% CE), legislacion procesal (art.
149.1.6.* CE) y legislacion civil (art. 149.1.8.* CE)] asi como el
régimen aplicable a las fundaciones de competencia estatal y a las
fundaciones de competencia autondmica pertenecientes a Comuni-

140 Vid. PEREZ ESCOLAR, «El Protectorado de las fundaciones...», op. cit., pp. 21 y
ss. En el mismo sentido, LLOVERAS FERRER, «El protectorado de fundaciones...», op. cit.,
p. 41.

141 Vid. Diez-PicAzo, L., «Prélogo» al Tratado de Fundaciones, VV. AA., LOREN-
70, R. DE/PINAR, J. L./SANJURJO, T. (directores), Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2010,
pp- 48 y 49.
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dades Auténomas (en adelante, CCAA) sin Derecho civil propio
(art. 149.1.8.* CE).

Quedarian al margen, por tanto, todos los regimenes especiales
sobre fundaciones, incluido el de las fundaciones creadas por el
sector publico estatal, que ya ha pasado de los derogados arts. 44 a
46 LF alos articulos 128 a 136 de la citada LRJSP de 1 de octubre de
2015, al modo en que también lo propuso el ALF (disposicion adi-
cional undécima y disposicién derogatoria tinica)142.

Pues bien, habiendo examinado las cuestiones reguladas por la LF
cuya reforma consideramos mads urgente, la conclusién a la que
llegamos es que ello requiere de la promulgacién de una nueva ley
de fundaciones, al modo de la LFPV de 2016, pues son tantas y
pertenecientes a tantos dmbitos que una simple reforma de la
vigente LF seria muy complicada a efectos sistematicos, sobre
todo en lo relativo a la reordenacion del articulado.

Las modificaciones legislativas parciales estdn destinadas a rea-
lizarse sobre 4mbitos muy concretos, como sucedi6 con la PRLF
de la Comision General de Codificacion de 3 de marzo de 2013,
que se centraba en el Protectorado y el Registro de Fundaciones
extendiendo su influencia solo a cuestiones muy especificas perte-
necientes a otros dmbitos. Frente a ello, la elaboracién de una ley
nueva ofrece al legislador la posibilidad de establecer un régimen
mejor coordinado y elaborado desde el punto de vista sistemético
cuando las modificaciones a introducir son muchas, importantes y
de calado. En este sentido, consideramos que el ALF de 29 de
agosto de 2014 representa la opcidn correcta de politica legislativa
para los objetivos de reforma que hemos ido proponiendo a lo largo
de este trabajo.

Tales objetivos recaen sobre cuestiones de contenido tan rele-
vantes como, segin hemos ido viendo, la adecuacién y suficiencia
de la dotacion, el procedimiento de constitucién de la fundacidn,
los 6rganos de gobierno y su responsabilidad en el ejercicio de sus
funciones, la flexibilizacion del régimen de disposicién sobre el

142 Con relacién a la necesidad de evitar la utilizacién de estas fundaciones del sec-
tor publico como administraciones paralelas, a través de las que se ejercen, sin deberse
hacerlo, potestades publicas, eludiéndose asi la aplicacion del Derecho administrativo, el
art. 128.2 pérrafo segundo LRJSP dice expresamente que «inicamente podrén realizar
actividades relacionadas con el dambito competencial de las entidades del sector publico
fundadoras, debiendo coadyuvar a la consecucion de los fines de las mismas, sin que ello
suponga la asuncién de sus competencias propias, salvo prevision legal expresa. Las fun-
daciones no podrén ejercer potestades publicas». Entre la jurisprudencia mas reciente, pero
anterior a la LRISP, vid. STS de 1 de julio de 2015, Sala de lo Contencioso-Administrativo
(RJ 2015/3895): 1a legislacion administrativa prohibe realizar «encomiendas de gestion» a
personas juridicas de Derecho privado como las fundaciones, aunque lo sean del sector
publico, «encomiendas» que en definitiva suponen transferencias competenciales (Funda-
mentos de Derecho Quinto y Sexto).
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patrimonio fundacional, la aplicacién de principios de transparen-
cia, la renovacién de las posibilidades de actuacién econdémica y de
las normas contables, la contratacién con personas o entidades vin-
culadas a la fundacién y, particularmente, la atribucién al Protecto-
rado de facultades de inspeccion y de sancién que deriven en un
mejor funcionamiento de las fundaciones.

El ALF representaba sin duda un avance muy positivo con rela-
cién a la mayoria de las cuestiones analizadas. Sin perjuicio de que
tuviera aspectos mejorables, asumia con valentia las necesidades
més acuciantes de las fundaciones de cara a su desarrollo como
instituciones cuya razén de ser es el servicio social (art. 34.1 CE),
posibilitando de este modo contrarrestar la corriente de opinioén
que en la actualidad las considera personas juridicas que se instru-
mentalizan, cuando no saquean, al servicio de fines privados, des-
pués de haber recibido grandes subvenciones publicas de cuya uti-
lizacién no se rinde cuentas. ;Se puede considerar en esta situacion
que se trataba de una propuesta legislativa intervencionista? ;No
deberia de haber sido el propio sector fundacional el que reaccio-
nara aplicando medidas de transparencia y buen gobierno de forma
generalizada y pidiendo soluciones legislativas que eviten la utili-
zacion ilegitima de la institucién?

Por todo ello, debemos concluir reafirmando la necesidad de
una renovacion profunda de nuestro Derecho de Fundaciones, que
derive, entre otras cosas, en una asuncion responsable del cargo de
patrono y en la configuracién definitiva de un Protectorado eficien-
te al servicio del cumplimiento de los fines de interés general enco-
mendados a las fundaciones, que cuente para este fin con faculta-
des de actuacién adecuadas y suficientes.

IV. ABREVIATURAS

AEF Asociacion Espafiola de Fundaciones.

ALF Anteproyecto de Ley de Fundaciones de 29 de agosto de 2014.

CC Cédigo Civil.

CCAA Comunidades Auténomas.

CCCat Cédigo Civil de Cataluiia.

CE Constitucién Espaiiola.

EFE Propuesta de Reglamento de la Unién Europea de 8 de febrero
de 2012, dirigida a la aprobacién de un Estatuto de la Fundacién

Europea.

LA Ley Orgénica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de
asociacion.

LF Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones.

LFPV  Ley 9/2016, de 2 de junio, de Fundaciones del Pais Vasco.
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LRF Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entida-
des sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

LRIJSP Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico.

PRLF  Propuesta de Reforma de la Comisién General de Codificacién de
la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, de 3 de marzo

de 2013.

RF Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, por el que se aprue-
ba el Reglamento de fundaciones de competencia estatal.

RJ Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi.

RRF Real Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento del Registro de Fundaciones de competencia estatal.

STS Sentencia del Tribunal Supremo.

TRLSC Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital.
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