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El regimen especial del IVA en las Fundaciones

Miguel Cruz Amords

Socio de Landwell-PricewaterhouseCoopers

SUMARIO: I. INTRODUCCION.—II. LA CAPTACION DE LAS FUNDACIONES POR EL IVA.—
III. LOos PROBLEMAS CONCRETOS QUE PLANTEA LA NORMATIVA ESPANOLA DEL IVA A LAS FUNDA-
CIONES.—IV. POSIBLE NO SUJECION GENERICA DE LAS OPERACIONES REALIZADAS POR LAS FUN-
DACIONES.—V. APLICACION DEL TIPO CERO O DE TIPOS REDUCIDOS A LAS OPERACIONES REA-
LIZADAS POR O PARA LAS FUNDACIONES.—VI. AMPLIACION DEL REPERTORIO DE EXENCIONES
APLICABLES A FUNDACIONES Y OTRAS ESFL O RENUNCIA A LAS MISMAS.—VII. OPERACIONES A
PRECIOS REDUCIDOS.—VIII. LAS OPERACIONES A TITULO GRATUITO.—IX. CONCLUSIONES.

I. Introduccién

Las Fundaciones y el IVA no se relacionan bien como tampoco, en gene-
ral, las denominadas Entidades sin fin de Lucro (ESFL), sean Asociaciones,
ONG:s, entidades publicas, entidades religiosas, entidades singulares al servicio
de intereses generales, etc., aunque aqui debemos ocuparnos fundamental-
mente de las Fundaciones.

Tampoco el IVA armonizado ha tenido mucha sensibilidad para captar las
singularidades del Tercer Sector, salvo en el capitulo de las exenciones y de
manera superficial. Realmente, esta cuestiéon estd pendiente de una reflexion
en profundidad que no termina de avanzar por los obsticulos técnico-politicos
del proceso de armonizacion fiscal comunitaria.

Hay que advertir, sin embargo, que tampoco ha sido facil la convivencia de
las Fundaciones con el Impuesto sobre Sociedades, enemigo natural de enti-
dades que se definen por la atencién a fines de interés general, actividad susti-
tutiva del Sector Puablico, prestaciones fundamentalmente gratuitas, la afecta-
ci6n indefinida de su patrimonio vy, en definitiva, la falta de finalidad lucrativa.
De hecho, solamente la exencidn practicamente total de sus rentas ha puesto
paz a un largo contencioso iniciado con la Reforma Fiscal de 1977-78.

No es de extrafar, por tanto, que tales entidades se sientan igualmente in-
comodas ante el IVA, impuesto netamente empresarial, por diversas razones:

1. EI IVA es un impuesto concebido, en principio, para actividades em-
presariales con finalidad de lucro y adaptado a sus caracteristicas estructurales.
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2. El IVA conlleva complejas obligaciones formales aparte de las mate-
riales: facturacidn, registros, declaraciones informativas periodicas, etc., que re-
sultan costosas y de onerosa gestidon para estructuras administrativas débiles
como las que, en general, gestionan las Fundaciones.

3. Lasensacién de merma de recursos operativos para la consecucién de
sus fines, que produce el IVA soportado por repercusion y no recuperable, esta
plenamente afirmada en el sentir del mundo fundacional y mas en particular
de aquellas ESFL con complejos proyectos de asistencia social nacional e in-
ternacional, que requieren para su ejecucién volimenes importantes de com-
pras de bienes y servicios gravados por el Impuesto.

4. La regulacién armonizada vy, subsiguientemente, la nacional, de las
exenciones que afectan a las Fundaciones es parcial y confusa y su consecuen-
cia principal, la no deduccién de las cuotas soportadas por la adquisicidon de
bienes o servicios que utilicen para sus actividades.

Se trata, en definitiva, de efectos derivados de las caracteristicas esenciales
de un tributo que ha sido armonizado en el ambito de la Unién Europea, de
forma que todos los Estados Miembros estan obligados a respetar el Derecho
Comunitario regulador de este Impuesto, representado fundamentalmente
por la Directiva 2006/112/CE, de 26 de noviembre de 2006, que ha refundi-
do todas las disposiciones anteriores sobre esta materia.

Dichas caracteristicas, a efectos de lo que aqui nos interesa, pueden sinteti-
zarse en las siguientes:

— El IVA se ha concebido como un tributo armonizado en el ambito co-
munitario, que grava el consumo de bienes y servicios producidos o comer-
cializados en el desarrollo de actividades econdémicas.

— El eje de su funcionamiento lo constituye la técnica de la repercusion y
deduccién, que permite a los empresarios o profesionales recuperar la carga
fiscal soportada en sus adquisiciones, de forma que sélo estaran obligados a in-
gresar el impuesto correspondiente al valor que afladen a los bienes o servicios
que, respectivamente, entregan o prestan.

— Las exenciones alteran el funcionamiento del IVA ya que interrumpen
la cadena de deducciones, de forma que los sujetos pasivos exentos sdlo lo son
bl
parcialmente.

En cuanto excepciones al principio general de gravamen de todas las ope-
raciones empresariales, las exenciones se aplican a operaciones muy concretas,
por razones de interés general o para evitar distorsiones de competencia.
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Ademas, el ejercicio del derecho a la deduccion se complica cuando los
empresarios o profesionales utilizan simultineamente los bienes o servicios
adquiridos en operaciones gravadas y exentas, porque entonces solo pueden
deducirse una parte de las cuotas soportadas en sus adquisiciones, aplicando la
regla de prorrata, o sea, la proporcidn entre el volumen de las operaciones gra-
vadas y el volumen del total de las operaciones realizadas.

— Los tipos impositivos del IVA se encuentran, asimismo, fuertemente re-
gulados, sin que los Estados Miembros dispongan de margenes de maniobra,
mas alla de los aprobados por la Directiva de armonizacidn, para modificarlos.

II. La captacion de las Fundaciones por el IVA

Como hemos avanzado, las Fundaciones, como las demas ESFL, tienen di-
ficil encaje en el IVA, porque este tributo tiene por objeto el gravamen de ac-
tividades empresariales cuya finalidad principal es la obtencion de lucro, mien-
tras que las referidas entidades son de caracter social y sus objetivos estan lejos
de la consecucion de beneficios.

Las Fundaciones no se crean para conseguir beneficios sino para atender
necesidades de la sociedad o de los individuos, de modo que, con frecuencia,
realizan operaciones a titulo gratuito o a precios reducidos y, cuando actian
con precios de mercado, se presume que los beneficios revierten a la financia-
ci6n de las actividades sociales que constituyen su objetivo primordial.

Sin embargo, las Fundaciones pueden ser titulares de actividades empre-
sariales sujetas al IVA, porque disponen de una organizacién que actia con
autonomia e intervienen en la produccién o comercializacion de bienes o
servicios, lo que determina su condicidn de sujeto pasivo del IVA indepen-
dientemente de cuales sean los fines o resultados perseguidos en la actividad
o en cada operacidn en particular, como resulta de lo previsto en el articu-
lo 4.tres de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, reguladora del Impuesto,
redactado en armonia con el articulo 9.1, parrafo primero, de la Directi-
va 2006/112/CE citada.

Mas atn, dentro del ambito de sus actividades empresariales es frecuente,
como se ha indicado antes, que realicen entregas de bienes o prestaciones de
servicios a precio reducido, a titulo gratuito o que, por su naturaleza, estén
exentas del IVA y esta diversidad operativa es precisamente la que provoca
efectos financieros indeseables.

Cuando las operaciones de las Fundaciones, sean a titulo gratuito u onero-
so, sean ajenas a la actividad empresarial, no estarin sujetas al Impuesto y las
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Fundaciones actuaran respecto de ellas como consumidores finales, sin posibi-
lidad de recuperar el IVA soportado.

Finalmente, cuando las operaciones, empresariales o no, realizadas por las
Fundaciones estén exentas del Impuesto, tampoco podrin recuperar las cuotas
soportadas en las adquisiciones total o parcialmente utilizadas para la realiza-
ci6én de dichas operaciones exentas.

III. Los problemas concretos que plantea la normativa espafiola
del IVA a las Fundaciones

Han sido tratados ampliamente por nuestra doctrina en relaciéon con las
ESFL, pudiendo citarse, por todos, la excelente monografia de Alejandro Blaz-
quez Lidoy: Anadlisis critico del IVA en las entidades sin fin de lucro, publicada por
el Instituto de Estudios Fiscales (Madrid, 2007), con un interesante prologo de
Carlos Palao Taboada. Por ello, nos referiremos a esta cuestion sintéticamente
para centrarnos preferentemente en la basqueda de alternativas a los proble-
mas identificados.

En primer lugar, la tributacién del autoconsumo [arts. 9.1.b) y 12.2 y 3 de
la LIVA] genera grandes incertidumbres sobre la situacion tributaria de Fun-
daciones y ESFL, por las consecuencias que derivan de la realizacién de ope-
raciones gratuitas a efectos del IVA, que pueden variar desde la irrelevancia
hasta el deber de tributar por IVA con todas sus consecuencias y complejida-
des en materia de determinacién de la base imponible y deducciones, sobre
todo cuando se realizan actividades gratuitas y actividades sujetas al IVA al
mismo tiempo. De ello tratamos mas adelante.

Del caracter pernicioso de las exenciones interiores para el IVA y para los
sujetos pasivos del IVA ya hemos hablado. La cuestion adicional en Espafa ha
sido el caracter aparentemente optativo de las exenciones especificamente
aplicables a las ESFL, que ha permitido moderar aquel efecto pernicioso, pero
que se mantiene en un marco de incertidumbre permanente por su aparente
contradiccién con los criterios de aplicacidén que resultan de las Directivas co-
munitarias y la doctrina del Tribunal de Justicia de la CE .

Son problemas también los que afectan a la determinacion de la base im-
ponible del IVA de las ESFL, cuando se introduce la gratuidad en su esquema
de tributacién y dada la importancia de las subvenciones en la financiacion de
muchas ESFL, los propios problemas de la tributaciéon de las subvenciones,

1 C. Cuesta y E. S. Mazo, «Las entidades sociales quedan bajo la amenaza de una subida
del IVA», Expansién, 10 de abril de 2009.
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tampoco bien resueltos en la legislaciéon espanola. No obstante, en estos alti-
mos supuestos nos encontramos con aspectos generales del IVA que se mani-
fiestan con especial intensidad en el mundo de las ESFL como ocurre también
con la aplicacion de los sistemas de deduccion de IVA soportado, dada la reali-
zaci6on simultanea por las ESFL de operaciones gravadas y no gravadas, por re-
sultar estas Gltimas no sujetas o exentas.

Todo lo anterior determina claramente que la compatibilidad de Funda-
ciones y ESFL con el IVA s6lo puede conseguirse estableciendo determinadas
excepciones para ellas en el normal funcionamiento del Impuesto, por lo que
a continuacion desarrollaremos algunas alternativas con esa finalidad, por si
fueran de utilidad para los poderes ptblicos competentes, sean nacionales o
comunitarios.

IV. Posible no sujecion genérica de las operaciones realizadas
por las Fundaciones

Las Fundaciones son entidades que no se adaptan bien a la estructura y
funcionamiento del Impuesto sobre el Valor Anadido, porque no persiguen el
lucro en el desarrollo de sus actividades, contrariamente a lo que ocurre con
los empresarios o profesionales en la vida econémica. Por ello, atribuir a di-
chas entidades la condicion de sujetos pasivos del IVA y someterles a la nor-
mativa de este Impuesto resulta claramente forzado.

Por tanto, una primera solucién seria excluir a estas entidades del ambito
del Impuesto sobre el Valor Anadido.

Esta solucion seria posible modificando el articulo 9 de la Directiva comu-
nitaria, que define al empresario o profesional a efectos del Impuesto, para ex-
cluir de él a las ESFL, bien sea con caracter general o bien en cuanto realiza-
sen operaciones incluidas en el ambito objetivo de alguna exencion.

Sin embargo, esta solucion, que quiza no encontrase demasiadas dificulta-
des a nivel europeo, no resolvera todos los problemas porque convertiria irre-
misiblemente a dichas entidades en consumidores finales, sin posibilidad algu-
na de recuperar el Impuesto soportado. A cambio conseguirian evitar todos
los costes formales y habria una clara seguridad juridica en el desarrollo de sus
actividades desde el punto de vista fiscal.

La solucion, ademas, podria ser contestada desde algunos sectores de ESFL,
en cuanto que podria empeorar su situacion, caso de las ONG de Desarrollo o
que tuvieran sus destinatarios en general en terceros paises no comunitarios,
aunque algunas reglas particulares del tipo de la que ya permite adquirir en la
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UE con exencion cuando se justifica el destino a la exportacion de los bienes
podrian resolver la cuestion.

No obstante, considerando todos los problemas que se producen en la
aplicaciéon del IVA y dado que esta alternativa no permite su recuperacion,
contemplaremos otras que mantendrian a estas entidades en el ambito del Im-
puesto, con excepciones a las reglas generales para remediar, en la mayor me-
dida posible, las dificultades existentes.

V. Aplicacion del tipo cero o de tipos reducidos
a las operaciones realizadas por o para las Fundaciones

Con la Directiva 92/77/CEE, incorporada en los articulos 96 y siguientes
de la Directiva 2006/112/CE, se consigui6é una armonizacién de los tipos im-
positivos del IVA en el seno de la Unién Europea, en el marco, mas ambicioso
a largo plazo, de orientar la politica fiscal comunitaria hacia el acercamiento,
sin desviaciones, de los tipos impositivos aplicados en los diferentes Estados
Miembros. Ha de reconocerse que hasta la fecha se ha mantenido este criterio,
salvo muy particulares excepciones, aprobadas solo después de laboriosas y
controvertidas deliberaciones.

La Directiva establece un tipo general no inferior al 15% y uno o dos tipos
reducidos no inferiores al 5%, aplicables a los bienes y servicios comprendidos
en una lista numerus clausus incorporada como anejo a la misma, suprimiéndo-
se los tipos extremos que se aplicaban antes, como el tipo cero y los tipos su-
periores al 30%. Espana, incluso, llegd a aplicar el tipo cero durante los afios
1987 y 1988 a los servicios de abogados y procuradores, a los servicios presta-
dos por asociaciones deportivas y a los espectaculos deportivos.

Es cierto también que se aprobaron determinadas y concretas excepciones
a las reglas generales, como el tipo cero para el Reino Unido e Irlanda, que se
planteé en su momento como una cuestion de Estado, y ciertos tipos reduci-
dos inferiores al 5% para superar situaciones de compromiso, y que, posterior-
mente, se establecieron otras excepciones a favor de algunos Estados Miem-
bros, acordadas con motivo de su integraciéon en la Unién Europea, aunque
estas tltimas se aprobaron con caricter temporal.

En cualquier caso, la finalidad clara de la Directiva era armonizar la es-
tructura de tipos de los Estados Miembros e impulsar el acercamiento de los
mismos para favorecer la neutralidad y la libre competencia en el ambito de
la Unién Europea, y se han rechazado todas las iniciativas de modificacion,
salvo la excepcion de aplicar un tipo reducido a determinados servicios con
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gran intensidad de mano de obra, que tenia un plazo de caducidad definitivo
el 1.1.2010.

Esta filosofia llega hasta el momento presente, ya que el Consejo Europeo
de diciembre de 2008 pidi6 al Consejo ECOFIN que resolviera, antes del mes
de marzo de 2009, sobre la posibilidad de aplicar tipos reducidos de IVA en
determinados sectores.

Las conclusiones del Consejo ECOFIN, en su sesion de 10 de marzo de
2009, no pueden ser mas desalentadoras, ya que, sin perjuicio de alcanzar un
acuerdo sobre la posibilidad de aplicar tipos reducidos de IVA con caricter
permanente a una serie de bienes o servicios, que ya disfrutaban en su gran
mayoria del beneficio, declaran con absoluta rotundidad «... que los tipos reduci-
dos del IVA pueden tener repercusiones econdmicas positivas o negativas segiin las cir-
cunstancias, de manera que, antes de que un Estado Miembro decida recurrir a la opcién
de aplicar tipos reducidos del IVA, ha de estudiar siempre otras posibles soluciones mds
eficientes».

Ante esta situacién, debe reconocerse que las posibilidades de conseguir
una reducciéon de tipos impositivos para las ESFL son muy escasas, ya que la
aplicacion de tipos reducidos y, mas atn, del tipo cero, a todas las operaciones
realizadas por o para las Fundaciones parece un objetivo inalcanzable en la ac-
tual estructura de tipos impositivos adoptada en el ambito comunitario.

No hemos de olvidar que el beneficio mas interesante seria reducir el IVA
soportado por las ESFL, ya que, en general, sus actuaciones estaran bien exen-
tas, bien no sujetas o, incluso, en determinados casos, ya tributan al tipo redu-
cido. En efecto, los servicios culturales, deportivos o asistenciales tributan por
el tipo reducido cuando no estan exentos (normalmente por prestarse por en-
tidades que si tienen fin de lucro o, simplemente, no han solicitado el recono-
cimiento de su caracter de ESFL).

Cabria, por tanto, proponer una reduccién del tipo impositivo aplicable a
las operaciones de que son destinatarias las ESFL limitada o no a conceptos
sujetos al IVA y que sean gastos o inversiones regulares para las ESFL. A titulo
de ejemplo cabe citar arrendamientos, adquisiciéon de productos y sistemas in-
formaticos, o cualesquiera otros que pudieran identificarse. En todos los casos
la justificacion seria siempre que el cliente o destinatario de bienes y servicios
es una ESFL, que habria de poder demostrar ante su proveedor esta circuns-
tancia. Ha de reconocerse que no es frecuente que el tipo se construya sobre
una base finalista en el IVA pero algiin precedente puede citarse (viviendas,
agricultura,...) v ha sido aceptado.



22 MIGUEL CRUZ AMOROS

VI. Ampliacion del repertorio de exenciones aplicables
a Fundaciones y otras ESFL o renuncia a las mismas

1. Las exenciones en el Impuesto sobre el Valor Anadido estin com-
prendidas en el Titulo IX de la Directiva 2006/112/CE, que enumera, con
caracter exhaustivo, las operaciones a las que se aplican, bien sea con caracter
obligatorio u optativo.

No cabe, en modo alguno, aplicar la exenciéon del Impuesto a operaciones
distintas de las indicadas, circunstancia que lleva ya a formular una primera
conclusion en esta materia: no es conforme a la normativa armonizada del
Impuesto aplicar la exencidn a las operaciones realizadas por las Fundaciones
o para las Fundaciones que no estén comprendidas en el mencionado Titulo
de la Directiva.

2. Por tanto, la modificacion de la tabla de exenciones comprendidas en
la Directiva tropieza con dificultades analogas a las apuntadas para la modifica-
cién de los tipos impositivos, ya que los Estados Miembros estan obligados a
contribuir al Presupuesto comunitario con una parte de la recaudacidn obte-
nida por este tributo, que se cifra en un porcentaje de la total base imponible
de las operaciones empresariales sujetas y no exentas al Impuesto y localizadas
en cada uno de los Estados Miembros. Quedan excluidas, por tanto, de esta
contribucidn las operaciones exentas, lo que justifica la vigilancia estricta que
la Comision realiza sobre las legislaciones nacionales para comprobar que se
ajustan a la Directiva en materia de exenciones y su oposicion al aumento de
las mismas que tendria por efecto la minoraciéon de los ingresos presupues-
tarios.

3. La preferencia por la renunciabilidad a las exenciones actualmente
existentes deberia tener en cuenta que su aplicacién no produce siempre las
distorsiones que, a veces, se senalan para justificar la opcién por su inaplica-
cion.

Es cierto que las exenciones interrumpen la cadena de las deducciones,
pero siempre producen un beneficio para el destinatario de la operacion, aun-
que éste sea (como ocurre en la mayoria de los casos para las operaciones
exentas) un consumidor final, ya que la exencién permite no repercutir el
Impuesto correspondiente al valor afladido por el Gltimo empresario de la ca-
dena, el que entrega el bien o presta el servicio al consumidor final.

En efecto, supongamos una Fundacién que, respecto de una operacion
concreta y en condiciones normales, compra por valor de 1.000, soporta una
cuota de 160, anade valor por importe de 300, vende por 1.300 y repercute al
consumidor final 208 de IVA (16%/1.300). El resultado es que en la cuenta
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fiscal repercute 208 de IVA, se deduce 160 e ingresa 48, vendiendo al destina-
tario por 1.300 mas 208 de IVA, lo que hace un total de 1.508.

Si la operacidn estuviese exenta, no se deduciria la cuota soportada (160),
que seria un mayor coste y venderia por precio de compra (1.000) + valor
aftadido (300) + IVA no deducido (160) = 1.460. Es decir, el precio de venta
seria inferior al del supuesto en el que la misma operacidn no estd exenta con
el consiguiente beneficio para el destinatario.

Por ello, una eventual opcidn por la sujecién al IVA no debiera ser preten-
dida al margen de la consecucién simultinea de un tipo cero o super-reduci-
do, modificacién que requeriria en todo caso, como hemos ya indicado del
apoyo comunitario y que consideramos muy dificil.

VII. Operaciones a precios reducidos

Otra cuestiéon a considerar en el funcionamiento de las Fundaciones y
otras ESFL es la realizacién de operaciones a precios reducidos, con frecuencia
incluso inferiores al coste.

Es una practica que se da con habitualidad en la actividad de las Fundacio-
nes y que determina o puede determinar que el importe de las cuotas deven-
gadas sea inferior al de las soportadas, produciéndose asi un saldo de Impuesto
a su favor que, normalmente, se recupera con bastante retraso si se aplica el
procedimiento general de las deducciones, originandose con ello costes finan-
cieros que deben compensarse con fondos propios.

Este problema, dejando ahora al margen las cuestiones que este tipo de
operaciones suscitan en cuanto a la determinaciéon de su base imponible, po-
dria solucionarse con la solicitud de aplicacién del procedimiento de devolu-
ci6n rapida previsto en el articulo 116 de la Ley del IVA, tal y como ha sido
modificado por la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, para generalizar la posibi-
lidad de obtener la devolucion mensual del saldo de IVA existente a favor del
contribuyente al final de cada periodo de liquidacion, cualquiera que sea la
naturaleza de sus operaciones y el volumen de éstas, segiin desarrollo regla-
mentario efectuado por el Real Decreto 2126/2008, de 26 de diciembre, por
el que se modifica el articulo 30 del Reglamento del IVA.

En cuanto a la permanencia de esos precios reducidos, ha de advertirse la
modificacién operada en la normativa del IVA en 2006 en relacién con la
base imponible de las operaciones vinculadas, que exige tributar por el valor
normal de mercado y que debe ser siempre considerada al analizar este tipo de
precios. En concreto, el articulo 79.5, parrafo primero d), senala que existira
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vinculacién cuando se produzcan «operaciones realizadas entre una entidad sin fi-
nes lucrativos a las que se refiere el articulo 2 de la Ley 49/2002... y sus fundadores,
asociados, patronos, representantes estatutarios, miembros de los érganos de gobierno, los
conyuges o parientes hasta el tercer grado inclusive de cualquiera de ellos», norma
poco meditada, sin duda, que generara sus propios problemas, salvo que el cri-
terio administrativo de aplicacion se ajuste a dos principios claros:

a) Aplicacion del régimen de operaciones vinculadas exclusivamente a
operaciones de ESFL cuando realicen entregas de bienes o prestaciones de
servicios, pero no cuando sean receptoras de dichas operaciones.

b) Jerarquia en la aplicacién del régimen de autoconsumo sobre la nor-
ma de operaciones vinculadas.

VIII. Las operaciones a titulo gratuito

1. El hecho imponible en este Impuesto se define en el articulo 2 de la
Directiva 2006/112/CE, segin el cual estan sujetas al mismo las entregas de
bienes y prestaciones de servicios realizadas a titulo oneroso por empresarios o
profesionales.

La onerosidad o existencia de una contraprestacién efectuada por quien
recibe los bienes o servicios resulta esencial en el concepto del hecho imponi-
ble, de forma que las operaciones efectuadas a titulo gratuito, en principio, no
estan sujetas al Impuesto ni, por tanto, debe repercutirse por ellas cuota
alguna.

No obstante, por razones de neutralidad, estan sujetas al Impuesto deter-
minadas operaciones realizadas a titulo gratuito: son los denominados auto-
consumos de bienes o de servicios, definidos en los articulos 9 y 12 de la Ley
del IVA y en los articulos 16 y 26 de la Directiva.

2. Segtn los preceptos indicados, los autoconsumos estaran sujetos al
Impuesto cuando la operacidn se realice a titulo gratuito y al sujeto pasivo que
efectie tales operaciones se le haya atribuido el derecho a deducir total o par-
cialmente el Impuesto soportado por la adquisicidon de los bienes o elementos
componentes utilizados en las mismas.

Ademas, como reiteradamente ha senalado el TJCE, dado que los auto-
consumos constituyen una excepcion a la regla general de gravamen en el
Impuesto, el concepto de los mismos debe interpretarse restrictivamente.

En el ambito empresarial, las teorias y doctrinas sobre el autoconsumo han
evolucionado en los dltimos tiempos, para reducir su campo de aplicacién al
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reconocerse que, efectivamente, no es facil concebir que una empresa entre-
gue bienes o preste servicios de forma gratuita; lo normal es que la gratuidad
sea sOlo aparente y que, en realidad, exista a cambio una contraprestacion,
aunque sea indirecta.

En relacién con las entregas gratuitas de bienes, normalmente, lo que ocurre
en el campo empresarial es que se entrega un bien, aparentemente a titulo gra-
tuito, juntamente con otro, a titulo oneroso, pero las dos entregas estan relacio-
nadas entre si y, en realidad, como han reconocido las doctrinas comunitaria y
administrativa, se entregan dos bienes distintos por un precio tnico o en el pre-
cio de uno de los bienes esta comprendido el del otro. Consecuentemente, no
se produce el autoconsumo en estos casos porque existe contraprestacion real
por ambos bienes. En este sentido pueden sefalarse la Sentencia 3.3.1994,

C-16/93 del TJCE y la Resoluciéon de la DG Tributos de 24.4.2001.

De todas formas, existen supuestos en los que si se produce una verdadera
liberalidad en la entrega de bienes, sin percibirse nada a cambio y sin que pue-
da relacionarse esa entrega con ninguna otra entrega de bienes, directa ni in-
directamente. Precisamente, estas situaciones no son infrecuentes en las ac-
tividades de las Fundaciones, porque éstas tienen finalidades distintas de la
consecucidn del lucro y en la l6gica mercantil no tienen caracter empresarial.

En estos supuestos, las entregas gratuitas de bienes estan sujetas al Impuesto
cuando se dan los demas requisitos previstos en la ley y el empresario (la Fun-
dacién en el caso que nos ocupa) tiene que repercutir la cuota correspondien-
te al destinatario v, siguiendo la técnica del Impuesto, tendra derecho a dedu-
cir las cuotas soportadas por las adquisiciones utilizadas o en la medida en que
se utilicen en las citadas operaciones sujetas.

3.  En cuanto a los servicios, la normativa del Impuesto es mas rigurosa
que para las entregas de bienes a la hora de calificar una operacidn gratuita de
autoconsumo, ya que, ademas de los requisitos de caracter general, los servicios
gratuitos s6lo originan autoconsumo gravado cuando se realizan para finalida-
des ajenas a la empresa o, a sensu contrario, no se producird autoconsumo de ser-
vicios gravado cuando se realicen para atender los fines de la empresa.

En el caso de las Fundaciones, debe admitirse que los servicios que se pres-
tan gratuitamente se hacen, generalmente, en el desarrollo de sus actividades
«empresariales», porque esa prestacidon gratuita serd precisamente el objetivo o
uno de los principales objetivos de las Fundaciones. Por todo ello, los referidos
servicios gratuitos prestados por las Fundaciones seran, en buena medida, ope-
raciones no sujetas al Impuesto, por las que no habrd que repercutir cuota
alguna, pero tampoco sera posible deducir las cuotas soportadas por las adqui-
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siciones que se utilicen o en la medida en que se utilicen en las mismas, repro-
duciéndose asi los problemas anteriormente identificados.

4. Por consiguiente, las operaciones gratuitas, entregas de bienes o pres-
taciones de servicios realizadas por las Fundaciones podran ser, segiin los casos,
operaciones sujetas o no sujetas al Impuesto, con las consecuencias indicadas
para cada grupo de dichas operaciones.

Asi, cuando se trate de operaciones sujetas, se dara la obligacion de reper-
cutir el Impuesto vy, correlativamente, el derecho a deducir las cuotas soporta-
das, con lo que podria considerarse que, respecto de estas operaciones, no se
producen problemas financieros para las Fundaciones.

Sin embargo, en este grupo de operaciones, es decir, cuando una Funda-
cién entrega un bien o presta un servicio a titulo gratuito y la operacion esta
sujeta, se puede también producir y se producird con frecuencia una repercu-
sidn meramente formal de la cuota y su ingreso por la Fundacién en el Teso-
10, pero no se exigira el pago de dicha cuota al destinatario, sino que la propia
entidad asumird su coste.

Cuando las operaciones gratuitas no estén sujetas al Impuesto, las conse-
cuencias econémicas son también desfavorables para las Fundaciones, porque
si bien no tienen que repercutir el Impuesto ni asumir, en su caso, el coste del
mismo, tampoco pueden deducir las cuotas soportadas.

En consecuencia, los perjuicios fiscales que pueden producir las operacio-
nes realizadas a titulo gratuito por las Fundaciones dependeran, por una parte,
de la relacion que exista entre los costes externos y los que incorpore la propia
Fundacién en cada operacion en particular y, de otra, de que se asuma o no el
coste de la cuota repercutida.

5. Planteadas asi las cosas, cabria pensar en la posibilidad de que las Fun-
daciones pudieran optar entre la sujeciéon o no sujecion de las referidas opera-
ciones.

Es evidente que esta opcidn no esta prevista en la normativa del Impuesto,
de forma que las operaciones estin o no sujetas segin las reglas establecidas,
sin que los sujetos pasivos puedan modificar su calificacion discrecionalmente.

No obstante, teniendo en cuenta la naturaleza de las Fundaciones y las fi-
nalidades que constituyen su objeto, podria considerarse la posibilidad de apli-
car esta excepcion a la normativa armonizada, lo que permitiria resolver, aun-
que fuera parcial o limitadamente, algunos problemas de dichas entidades.

Como variante, seria concebible establecer reglas particulares para las Fun-
daciones en relacion con el requisito de estar o no atribuido al sujeto pasivo el
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derecho a la deduccidén del IVA soportado en los inputs utilizados en las opera-
ciones realizadas, pero hay que tener claro que, en esta propuesta, se obtendria la
no sujecidon de las operaciones gratuitas a condicién de no deducir el IVA so-
portado en las compras de bienes y servicios utilizados en su realizacion.

El requisito indicado estd regulado en el articulo 96 de la Ley del IVA y en
el articulo 176 de la Directiva 2006/112/CE.

En el supuesto de actividades subvencionadas por Entidades publicas o, sin
mayor calificacién, financiadas por dichas Entidades, ésta seria una solucién di-
recta y muy sencilla, a cambio simplemente de incluir en el importe de la sub-
vencion el IVA no deducido, ahorrando ademas un alto coste fiscal indirecto,
pues la realizacion de operaciones no sujetas libera de las cargas formales del
tributo.

Si bien estas soluciones podrian calificarse de contrarias al principio basico
de neutralidad del Impuesto y creadoras de distorsiones de competencia, si se
entienden en su contexto, es decir, como soluciones aplicables exclusivamente
a las ESFL, que son entidades que no tienen verdadero caricter empresarial y
que, en modo alguno compiten, en el sentido propio del término, con las or-
ganizaciones empresariales, podrian aceptarse con el caricter excepcional que
se apunta.

La alternativa practica en relaciéon con las operaciones gratuitas seria susti-
tuir la gratuidad por un precio reducido, consiguiéndose asi que tales ope-
raciones quedasen al margen de la regulacion de las gratuitas. Serian en prin-
cipio operaciones sujetas y si, ademas, no estuviesen exentas, la cuota
repercutida seria muy reducida y mas facil de trasladar al destinatario y el posi-
ble saldo fiscal a favor de la Fundacién se podria recuperar por el procedi-
miento de devoluciones rapidas ya estudiado.

IX. Conclusiones

En cualquier caso, hay que reconocer que las soluciones para los problemas
de las Fundaciones en el IVA son muy dificiles, porque introducir modifica-
ciones en la normativa del Impuesto suele tropezar con el rechazo de las auto-
ridades comunitarias por el temor a que se produzcan distorsiones, por la difi-
cultad de conseguir unanimidades en un Consejo de 27 miembros y por el
efecto anuncio que se puede producir para otros operadores que se consideren
con derechos parecidos.

Cuando las modificaciones sdlo afectan al legislador nacional, las solucio-
nes, aun siendo dificiles, seran mas practicables, pues no afectaran a las reglas
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basicas del Impuesto y, en esta medida, son mas sencillas de defender y poner
en practica.

Finalmente, si no fuera viable ninguna de las alternativas indicadas, debe
apuntarse, como ultimo recurso, el de solicitar a los poderes ptblicos la devo-
lucién del Impuesto soportado en las adquisiciones que se utilicen en la reali-
zacidn de las operaciones que constituyan el objeto de las Fundaciones, a tra-
vés de la correspondiente subvencién. Con las garantias y controles 2 que se
estimaran oportunos, la naturaleza y los objetivos de las Fundaciones justifica-
rian esta solucién, al objeto de que pudieran cumplir los fines que determinan
su creacion y el Estado dejara de recaudar el IVA en actividades de interés ge-
neral realizadas por entidades privadas sin fin de lucro.

Esta Gltima alternativa funcionaria al margen del Impuesto sobre el Valor
Anadido, por lo que no se le podrian oponer las exigencias de su normativa ni
la necesidad de ajustarse a los principios de dicho tributo.

Es por otra parte la solucidén que, con requisitos diferentes, parecen haber
adoptado varios paises europeos como Inglaterra y Dinamarca, en relacion
con los entes locales, que podria extenderse a las ESFL 3.

2 En definitiva, algo parecido ocurre ya con la asignacion tributaria a la Iglesia Catdlica y
a fines sociales en el IRPE cuya extensién a Fundaciones y ESFL en general podria justificarse,
entre otras buenas razones, por esta incidencia negativa del IVA soportado en su capacidad de
actuacion.

3 A.Brizquez Lipoy y S. BoBoko MOICHE, «Las organizaciones no gubernamentales en el
Impuesto sobre el Valor Afadido», DOC, n.° 30, 2007, Instituto de Estudios Fiscales.
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I. Introducciéon

En el presente trabajo se trata de reflexionar sobre algunas cuestiones con-
cretas y centrales respecto del régimen de las fundaciones que se han planteado
de modo particular en los Gltimos afios. En primer lugar, ;qué hay que entender
por interés general en relaciéon con las fundaciones y cuil es el alcance de la exi-
gencia constitucional a las fundaciones de fines de interés general?, ;la Constitu-
cién espanola se limita simplemente a reconocer como derecho constitucional
0 como garantia institucional el derecho de fundacién para fines de interés ge-
neral, o va mas alld y prohibe las fundaciones de interés particular? La garantia
constitucional, la proteccidon de la Constitucidn se refiere Ginicamente a las fun-
daciones que persiguen fines de interés general. ; Quid iuris con las fundaciones
de interés particular? Atendiendo a los antecedentes historicos y legislativos hay
argumentos de peso para pensar que las prohibe. Pero en la actualidad la realidad
social va imponiendo la idea de que la Constitucidn se limitd a ignorar las fun-
daciones de interés particular, de modo que la posibilidad de las mismas de-
pende del legislador ordinario que estard sujeto a los limites correspondientes
derivados de los derechos y principios que conforman el llamado sistema eco-
ndémico constitucional. En todo caso, de existir dichas fundaciones tendrian un
régimen distinto, no sdlo fiscal sino también sustantivo, y por supuesto un nom-
bre que impidiera confundirlas con la figura que consagra la Constitucion que
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es la fundacion para fines de interés general. Seguramente la ausencia en nuestro
Derecho de las llamadas fundaciones de interés particular ha llevado a un sector
de nuestra doctrina a entender que la exigencia de fines de interés general es
compatible con la disposiciéon como beneficiarios de personas individualmente
determinadas. Asi, se ha entendido por algunos autores que al menos en el caso
de las fundaciones cuya finalidad exclusiva o principal sea la conservacion y res-
tauraciéon de bienes del patrimonio historico espafiol, contemplado en las dos
leyes estatales de fundaciones, nos encontrariamos ante un ejemplo de funda-
ci6n cuyo fin es de interés general y sus beneficiarios son personas determinadas
individualmente. En fin no cabe duda de que la sola lectura de la Ley 41/2003,
de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad
hace pensar en la cuestion de la admisibilidad de fundaciones con beneficiarios
determinados individualmente. Todo ello pone de manifiesto la conveniencia
de volver a pensar sobre el alcance del requisito de fines de interés general con
relacién a las fundaciones.

El otro tema al que se pretende aludir es el ya clasico, pero siempre discuti-
do y de actualidad, del destino de los bienes de la fundacidn extinguida y las
clausulas de reversién. La interpretaciéon que ha llevado a cabo la Sentencia del
Tribunal Constitucional 341/2005, de 21 de diciembre, sobre la distribuciéon
de competencias en esta cuestion entre el Estado y la Comunidad Auténoma
de Madrid, sin duda con la «ayuda inestimable» de la disposicion final primera
de las Leyes de fundaciones de 1994 y 2002, pone de manifiesto que en este
punto puede haber y hay ya diferencias sustanciales entre las distintas regula-
ciones de fundaciones existentes en Espana.

II. Los fines de la fundacion
1. El esquema legal

Es conveniente comenzar exponiendo telegrafica y friamente los datos
legales:

a) El articulo 34 de la Constituciéon reconoce el derecho de fundaciéon
para fines de interés general, con arreglo a la ley.

b) Las Leyes de fundaciones de 1994 y 2002 que han desarrollado el ré-
gimen del derecho de fundacidén vienen a decir practicamente lo mismo sobre
el fin fundacional, con algunas diferencias de escasa importancia, salvo por lo
que se refiere al esencial tema del ambito de aplicacion de las leyes estatales.
En la disposicién final primera de la Ley de 1994 sélo los apartados 1 y 2 del
articulo 2 constituian condiciones basicas del derecho de fundacién; en cam-
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bio en la correspondiente disposicion final de la Ley de 2002 también se esta-
bleci6 entre las condiciones basicas de dicho derecho el apartado 3 del articu-
lo que en esta ley pas6 a ser el 3 1.

c) Enlaley hoy vigente los datos esenciales sobre el fin se encuentran re-
cogidos en los articulos 2 y 3.

d) Segun el articulo 2 que define las fundaciones, éstas son organizacio-
nes constituidas «sin fin de lucro» que, por voluntad de sus creadores, tienen
afectado de modo duradero su patrimonio a la realizacion de «fines de interés
general».

1. Las fundaciones son organizaciones constituidas «sin fin de lucro». La
Ley de 1994 decia «sin animo de lucrov, tinte subjetivo. En la Ley de 2002 se
sustituye el término «animo» por el de «fin», dandole un tinte objetivo mas
adecuado.

En todo caso ahora, como antes, resulta claro que no cabe que el fundador
tenga animo de lucro, el negocio fundacional es un negocio gratuito, ni que la
organizacion-fundacién persiga un fin de lucro en favor del fundador, ni de
los patronos ni de otros terceros que no sean los llamados beneficiarios.

No contradice esta afirmacion la posibilidad de obtener la fundacién in-
gresos de sus beneficiarios a cambio de las prestaciones que realiza en su favor
(art. 26 LF) ni la regla de que los patronos deban gestionar el patrimonio de
modo que la fundacién obtenga el maximo rendimiento (art. 14 LF). Las «ga-
nancias» en uno y otro caso serian para la fundacién y por tanto para la reali-
zacion de las actividades necesarias para cumplir los fines de interés general.

Pero ademas la propia Ley de fundaciones limita estas posibilidades signifi-
cativamente: el citado articulo 26 anade: «siempre que ello no implique una li-
mitacion injustificada del ambito de sus posibles beneficiarios». No tiene sen-
tido que éstos constituyan una elite. Y el articulo 27, que hace referencia al
destino de las rentas y de los ingresos de la fundacion, establece que a «la reali-
zaci6on de los fines fundacionales debera ser destinado, al menos, el 70 por 100
de los resultados de las explotaciones econdémicas que se desarrollen y de los
ingresos que se obtengan por cualquier otro concepto...». No tiene razéon de
ser que la fundacion se dedique a «engordar» su patrimonio.

2. Los fines de la fundacion han de ser de «interés general» (art. 2.1 in
fine), lo cual exige, en primer lugar, que sean relevantes socialmente. Para ello

I Seguramente fue asi porque en el proyecto de Ley de 1994 no existia el apartado prime-
ro del articulo 2 que se anadié en el iter legislativo, y se olvidé llevar a cabo la correspondiente
modificacién en la disposicién final citada. Véase la nota 20.



32 JORGE CAFFARENA LAPORTA

habra que estar como punto de partida, de entrada a la lista de fines que se re-
coge en el articulo 3.1, lista abierta, meramente ejemplificativa: «como pueden
ser entre otros», formula ésta mucho mas correcta y conforme con la regla
constitucional que la utilizada en la ley anterior: «o cualesquiera otros de na-
turaleza analoga».

Los fines fundacionales deben suponer un beneficio para la comunidad, lo
cual habra de apreciarse teniendo en cuenta en cada momento las cambiantes
necesidades y valoraciones de la sociedad, la opinién de la sociedad sobre lo
que merece ser protegido y fomentado en interés de la comunidad, cuyo desa-
rrollo llevard normalmente a una ampliacién de la lista. En este sentido con-
viene no olvidar que antes de la Constitucion de 1978 los fines fundacionales
habian de ser de interés ptblico, concepto mas propio del ambito del Derecho
publico, y segiin un sector claramente mayoritario de la doctrina, de caracter
benéfico (de ayuda a necesitados, indigentes, a los que la causa de la necesidad
no fuese imputable) 2.

3. Conforme a lo dispuesto en el articulo 3.2 de la Ley de fundaciones
no basta con que el fin sea relevante socialmente sino que es preciso ademas y
en intima conexién con dicha relevancia que la finalidad fundacional benefi-
cie a «colectividades genéricas de personas», expresion poco afortunada del le-
gislador que en su dia se pretendio sin éxito sustituir por la de «colectividades
de personas no determinadas individualmente». El precepto anade a continua-
cién: «Tendran esta consideracion los colectivos de trabajadores de una o va-
rias empresas y sus familiares». La duda que plantea esta segunda parte es si el
legislador ha querido dejar claro que las fundaciones laborales cumplen este
requisito, consciente de su formulacién equivoca, o si partiendo de que sus
beneficiarios no constituyen «colectividades genéricas» ha considerado nece-
sario mencionarlas expresamente para que se les aplique el régimen legal 3.
Por el primer sentido aboga la opinién antes expresada sobre la interpretacion
mas razonable del requisito exigido en este punto por el legislador, aunque so-
mos conscientes de que no coincide con la literal del precepto *. Precisamente
este modo de entender la referencia a las llamadas fundaciones laborales po-
dria servir de criterio sistematico para «corregir la criticada expresion «colec-
tividades genéricas de personas».

2 Véase J. CAFFARENA, El Régimen Juridico de las Fundaciones: Estudio para su reforma, Madrid,
1991, pp. 82 y ss.

3 En el segundo sentido se pronuncia, entre otros, T. GonzALez CugTo, Comentarios a la
Ley de Fundaciones, Elcano (Navarra), 2003, p. 61.

4 (Tendran...»
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El apartado tercero del articulo 3, cuyo texto es manifiestamente mejora-
ble, prohibe la constitucién de fundaciones familiares y la de aquellas que ten-
gan la finalidad principal de destinar sus prestaciones a concretos beneficiarios
determinados individualmente, dejando a salvo a las personas juridicas que
persigan fines de interés general °.

La exigencia de que los beneficiarios de las fundaciones sean colectivida-
des de personas no determinadas individualmente se completa con lo dispues-
to en el articulo 23.c¢), segin el cual las fundaciones estan obligadas a actuar
con criterios de imparcialidad y no discriminacion en la determinacion de sus
beneficiarios °. Dentro de estos limites debera el fundador hacer constar en los
estatutos las reglas basicas para la determinacion de los beneficiarios y deberan
actuar los patronos al concretar y aplicar dichas reglas.

Todo ello permite pensar con fundamento que los pertenecientes al colec-
tivo de beneficiarios gozan al menos de una minima proteccién para su reco-
nocimiento como tales y estan legitimados para denunciar al Protectorado los
actos y acuerdos del Patronato que vulneren los criterios establecidos por el
fundador y la ley. Del mismo modo es razonable que a tal efecto tengan legiti-
macion para impugnar dichos actos antes los tribunales. Por supuesto que en
esta cuestion puede ser decisiva la mayor o menor concrecién de las citadas
reglas estatutarias que disponen los criterios para determinar los beneficia
rios 7.

Para terminar este esquema legal referido a los fines de las fundaciones y
sus beneficiarios, es obligado aludir al dltimo apartado del articulo 3 de la ley.
Se trata de un supuesto que, segin entiende un importante sector de la doc-
trina, constituye una excepcion a la regla de que el fin fundacional debe bene-
ficiar a «colectividades genéricas de personas» 8. Se refiere a las «fundaciones

5> «En ningln caso podran constituirse fundaciones con la finalidad principal de destinar
sus prestaciones al fundador o a los patronos, a sus conyuges o personas ligadas con analoga re-
lacién de afectividad, o a sus parientes hasta el cuarto grado inclusive, asi como a personas juri-
dicas singularizadas que no persigan fines de interés general».

6 En este punto es esencial desde un punto de vista practico la obligaciéon de las fundacio-
nes, establecida por el mismo precepto, de dar informacién suficiente de sus fines y actividades
para que sean conocidos por sus eventuales beneficiarios y demds interesados.

7 Vide V. MoNTEs, «Fragmentos de un estudio sobre las Fundaciones en el Derecho espa-
fol, después de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre», en Asociaciones y Fundaciones (APDC),
Murcia, 2005, pp. 218 y ss., y J. CAFFARENA, Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo
(coord. por S. MUNOz MACHADO y otros), Madrid, 2005, pp. 129 vy s.

8 En realidad el texto del apartado, su letra, no establece una excepcién a dicha regla, for-
mulada en el apartado 2 del articulo, sino a la més concreta dispuesta en el tercer apartado: «No
se incluyen en el apartado anterior las fundaciones...» Por otra parte cabria pensar que el legis-
lador, al excluir del citado apartado estas fundaciones, ha querido dejar claro que su finalidad
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cuya finalidad exclusiva o principal sea la conservacion y restauracion de bie-
nes del patrimonio histérico espafiol, siempre que cumplan las exigencias de
la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espanol, en particu-
lar respecto de los deberes de visita y exposiciéon publica de dichos bienes».

Resumiendo todo lo anterior, podemos decir que la fundacién no puede
perseguir un fin de lucro, que sus fines han de ser relevantes socialmente y sus
beneficiarios colectividades genéricas de personas o si se prefiere colectivida-
des de personas no determinadas individualmente. Respecto de esto tltimo
hay un sector doctrinal que entiende que el propio legislador ha establecido
expresamente dos excepciones a la regla: las fundaciones laborales y las funda-
ciones cuya finalidad exclusiva o principal sea la conservacion y restauracion
de bienes del patrimonio historico espafiol. Sin embargo, no es en absoluto
claro que estemos ante verdaderas excepciones a la regla general respecto de
los beneficiarios y en todo caso uno y otro supuesto son distintos.

2. La desvinculacion del requisito de la «colectividad genéricar
de beneficiarios de la exigencia de que el fin fundacional
sea de interés general

Ahora bien, con el paso tiempo se ha ido extendiendo una opinioén antes
minoritaria segtn la cual el requisito de que los beneficiarios de las fundacio-
nes han de ser colectividades genéricas de personas no viene exigido por la
Constitucidon y que no puede por tanto establecerlo con caricter general el le-
gislador ordinario °.

Resumidamente éstos son los argumentos que se han esgrimido para llegar
a esta conclusion:

— Se parte por algunos de la afirmacién de que la Constituciéon de 1978
garantiza el derecho de fundacion para fines de interés general, pero no prohi-
be las fundaciones de interés particular cuya existencia y regulacién queda a
merced del legislador ordinario 1°.

beneficia no sélo a los titulares de dichos bienes sino también a los demais miembros de la co-
munidad.

9 En este tema vide fundamentalmente P. SALvADOR y J. C. SEUBA, «Fundaciones, interés ge-
neral y titulos de aportacién» (I y II), La Ley, 28 y 29 de enero de 1998. Tras la entrada en vi-
gor de la Ley 50/2002 véanse ademas V. bE PRIEGO y los autores por ella citados en «Interés
general e indeterminacion de los beneficiarios en las fundaciones», Revista de Derecho Privado,
2003, pp. 736 y ss.

10 La argumentacién principal que se esgrime para llegar a esta conclusiéon no es sélo la
letra del primer apartado del articulo 34 de la Constitucion, que se limita a reconocer el dere-
cho de fundacidn para fines de interés general, sino también, lo cual es mas discutible, el apar-
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— El reconocimiento por el articulo 34 de la Constitucién del derecho de
fundacién, aunque sea para fines de interés general, supuso una ruptura de la
situacion anterior, en la que la figura fundacional aparecia como una excep-
cién a la regla general de prohibicion de las vinculaciones. Hoy, la posibilidad
de crear una fundacién no constituye una excepcién como antes, pues se trata
del ejercicio de un derecho reconocido constitucionalmente y por lo tanto no
puede ser susceptible de una interpretacion restrictiva.

— El gran obstaculo para separar la exigencia de que los beneficiarios no
sean personas determinadas individualmente de la idea de interés general, que
es la Ginica que maneja la Constitucidn, se encuentra en los apartados 2 y 3 del
articulo 3 de la Ley de fundaciones de 2002.

— Ahora bien, el propio articulo 3 citado establece dos excepciones a la
regla general sobre los beneficiarios: las llamadas fundaciones laborales (aparta-
do 2 in fine) ' y las fundaciones que persigan la conservacioén y restauracion
de bienes del patrimonio historico espafol (apartado 4). Se reconoce en estos
supuestos la compatibilidad del interés general de la fundacién con la deter-
minacién individualizada de los beneficiarios. En estos casos cae el requisito
de que los beneficiarios sean «colectividades genéricas de personas» o personas
no determinadas individualmente 2.

— El paso siguiente, parece 16gico, es preguntarse por qué no se reconoce
la posibilidad de fundaciones de interés general en otros casos en que los be-
neficiarios estén determinados individualmente.

Como la Constitucién sélo exige que los fines sean de interés general y
nada dice de los beneficiarios no cabe que el legislador pueda limitar el ejerci-
cio del derecho de fundacion estableciendo un requisito adicional referido a
éstos. Los beneficiarios pueden estar determinados individualmente siempre
que el fin perseguido por la fundacién sea relevante o, si se prefiere, trascen-
dente socialmente.

tado 2 del citado articulo 34, cuya remision al 22.2 y 4 de la Constitucion se entiende literal-
mente, referida sin mis a las fundaciones y no a las fundaciones de interés general. Se olvidan
los antecedentes proximos del precepto, concretamente los profundos cambios habidos en su
texto y ubicacién a lo largo de su elaboracion en el proceso constituyente. Véase P. SALVADOR y
J. C. SeuBa, ob. cit., I, p. 2, y J. CAFFARENA, Comentarios..., cit., pp. 471 y s.

1 «Tendrin esta consideracion los colectivos de trabajadores de una o varias empresas y
sus familiaresy.

12 Ademas se sefialaba como significativo respecto de la Ley de 1994 el hecho de que el
apartado que prohibia las fundaciones familiares no formara parte de las normas que consti-
tufan las condiciones basicas del derecho de fundacién.
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— Por otra parte se suele aducir como argumento de Derecho comparado
en favor de las fundaciones con beneficiarios determinados individualmente la
autoridad de Derechos como el aleman o el italiano, Derechos en los que pri-
ma la neutralidad de los fines fundacionales.

3. El interés general del fin fundacional exige en el Derecho espaiiol
que las fundaciones no puedan tener como beneficiarios a personas
determinadas individualmente

Los argumentos esgrimidos en el anterior apartado no son incontestables
aunque tienen la virtud de hacernos reflexionar sobre la funciéon y el alcance
de la exigencia a las fundaciones de fines de interés general y en buena medida
la opinién que los defiende responde a exigencias sociales. Lo que resulta mas
que discutible es que la norma fundamental impida que el legislador requiera
que los beneficiarios de la fundacién sean colectivos de personas no determi-
nadas individualmente. Por otra parte, es dudoso que la fundacion sea la figura
mas idonea para responder a las preocupaciones sociales que suelen exponerse
para justificar la tesis defendida en el apartado anterior.

Veamos los otros argumentos:

— Hay que empezar recordando que la Constitucion en su articulo 34 no
se limita a reconocer el derecho de fundacién sin mas, sino que reconoce el
citado «derecho de fundacién para fines de interés general, con arreglo a la
ley».

— Es mis, tras la promulgacion de la Constitucidn, teniendo en cuenta el
lugar que acabé ocupando el citado precepto en el texto fundamental, en la
seccion correspondiente a los derechos y deberes de los ciudadanos tras el ar-
ticulo que se refiere al derecho de propiedad '3,y teniendo en cuenta también
el cambio que se produjo en su redaccién a lo largo del proceso constituyen-

13 El precepto en cuestion se encontraba en el Anteproyecto constitucional junto al dere-
cho de asociacion y no exigia que la fundacién fuera para fines de interés general. Fue la Co-
mision constitucional del Senado la que llevd a cabo dos cambios fundamentales: se traslado el
articulo del derecho de fundacién a la seccidon segunda y se anadié en el parrafo primero la ex-
presion «para fines de interés generaly. Conviene recordar las palabras del senador L. MARTIN-
RETORTILLO: «... nuestra enmienda propone un traslado, un cambio de sitios del precepto. Esta-
mos en un lugar demasiado serio; en cambio, el tema de las fundaciones vendria mucho mejor
a continuacién del articulo treinta y uno, que es el que se refiere a la regulacién de la propie-
dad. En definitiva, entendemos que las fundaciones son una manifestacion concreta del dere-
cho de disposicion de la propiedad, y, en consecuencia, como estimamos que esto es mucho
mas razonable, conforme al parrafo segundo de la enmienda, en lugar de decir como ahora
dice el precepto...» (Diario de Sesiones del Senado, nimero 43, de 24 de agosto).
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te 14, lo que se pensaba es que se habia consagrado por la Constitucion el de-
recho de fundacién para fines de interés general como excepcién a la libre
disposicion de los bienes, de modo que el legislador no podria sin mas, con
absoluta libertad, contemplar la posibilidad de creaciéon de fundaciones que
persiguieran fines de interés particular, que esto seria inconstitucional '5.

— Sobre esto se volvera después, pero lo que parece claro es que siendo la
regla punto de partida el reconocimiento del derecho de fundacién para fines
de interés general y no del derecho de fundacién sin mas, es obligado tratar de
averiguar si el interés general del fin fundacional supone la necesidad de que
los beneficiarios no sean personas individualmente determinadas.

— La Constitucidén no proporciona el concepto de interés general, aun-
que la expresidn aparece en un buen nimero de articulos, se refieren a ambi-
tos distintos y no cabe afirmar que se utilice en un mismo sentido '*'7. Por

14 De reconocerse el derecho de fundacidn sin mas se pasd a reconocer el derecho de
fundacién para fines de interés general.

15> En este punto es interesante también recoger las palabras del senador L. MARTIN-
RETORTILLO para justificar la enmienda antes citada que proponia ademas anadir «para fines de
interés general»: «... el constitucionalizar, el dar libre carta a las fundaciones sin matizar, tal y
como se propone aqui, nos sittia ante el riesgo evidente de que puedan surgir unas nuevas ma-
nos muertas, pero esta vez en manos de particulares, lo cual no seria nada de desear. Pero si esto
es asi, entendemos que el tema de las fundaciones puede en cambio, tener facetas positivas,
siempre y cuando se introduzcan algunas correcciones, siempre y cuando se introduzcan algu-
nas cautelas. Por eso, en nuestra enmienda decimos que si a las fundaciones que persigan fines
de interés general, es decir, no a las fundaciones privadas, no a las fundaciones vinculadoras, no
a las fundaciones para burlar el sistema tributario; si, en cambio, a todo este fendmeno que se-
guramente en el futuro habrd que cambiar, que unas sociedades mas avanzadas no admitirin
porque tendrin otros medios y otros remedios. Pero, desde luego, en la fase historica en que
nos encontramos no gastaré tiempo para hacer ver a los sefiores senadores la importancia que
en nuestros pueblos y ciudades tienen estas fundaciones de interés pablico o de interés general
que sirven para atender una serie de necesidades. Por tanto, fundaciones si, pero con la cautela,
la exigencia, la condicion “sine qua non” de que siempre que sean de interés ptublico y con el
consiguiente control publico». Sobre estos antecedentes véase un breve resumen en J. CAFFA-
RENA, El régimen juridico de las fundaciones..., cit., p. 159, nota 47.

16 Véase A. NieTo, «La Administracién sirve con objetividad los intereses generales», en
Estudios sobre la Constitucion (Homenaje al profesor Garcia de Enterria), IV, Madrid, 1991, pp. 2187
y ss.

17 No obstante, no hay que olvidar que tanto en el Derecho civil como sobre todo en el
Derecho administrativo se ha estudiado el concepto de interés general, concepto abierto e in-
determinado, y que lo 16gico es tomar como punto de partida el que se asume por la generali-
dad de la doctrina. Asi, M. SANCHEZ MORON entiende de entrada que interés general es «lo que
afecta o interesa a la generalidad, es decir, al comun de los ciudadanos que componen una co-
munidad politica», y aflade que tiene una cierta relacién de identidad con el concepto tradi-
cional de bien comtn y que en el ambito del Derecho ptblico es equivalente a la expresion
«nterés publico» cuya gestiéon se encomienda a los poderes pablicos. El autor reconoce que el
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tanto lo mas sensato es buscar el concepto en la ley que tiene por objeto desa-
rrollar el derecho de fundacién. Y lo que resulta de esta ley es que el fin fun-
dacional tiene unas connotaciones que van mas alla de la relevancia social del
mismo '8. Asi, en el articulo 2, que establece el concepto de fundacidn, se alu-
de a la ausencia de lucro del fin, y en el articulo 3 se hace referencia a la nece-
sidad de que la finalidad fundacional beneficie a colectividades genéricas de
personas. A falta de una mayor concrecién por parte de la Constitucion, es
obligado estar a la caracterizacién que del fin fundacional hace la Ley de fun-
daciones Y. Ademis, no debe olvidarse que el propio articulo de la Constitu-
ci6n reconoce el derecho de fundacién para fines de interés general, con arre-
glo a la ley.

Asi las cosas, no es defendible partir de un inexistente concepto constitu-
cional de interés general para dejar sin efecto los apartados 2 y 3 del articulo 3
de la ley, maxime cuando el propio legislador ha considerado estos apartados
entre los preceptos que constituyen las condiciones basicas para el ejercicio del
derecho de fundacidn reconocido en el articulo 34, en relacion con el 53 de la
Constitucidn, y es de aplicaciéon general al amparo de lo previsto en el articu-
lo 149.1.1.* de la misma .

Ordenamiento atribuye también la defensa de ciertos intereses generales a entidades privadas,
por ejemplo las fundaciones, y en estos casos el concepto hace referencia a los intereses sociales
de una colectividad. Voz «Interés generaly, en Enciclopedia Juridica Basica, Civitas, I1I, pp. 3658
y ss. En este punto, con relacién a las fundaciones hay que aludir, ademas del articulo 34, a dos
preceptos de la Constitucién de sumo interés. Por una parte el articulo 9.2 en su parte final
(«Corresponde a los poderes publicos... facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la
vida... cultural y social».) y por otra el 103.1 («La Administracién Pablica sirve con objetividad
los intereses generales y actia de acuerdo con los principios de eficacia,... con sometimiento
pleno a laley y al Derecho»). El primero por ser la fundacién un instrumento de primer orden
para la participacion de los particulares en los ambitos citados; el segundo porque sirve para le-
gitimar y explicar en parte la existencia del llamado Protectorado.

18 Conviene decir aqui que la confusién acerca del alcance de la expresion interés general
es provocada por las propias Leyes de fundaciones de 1994 y 2002 que en los correspondientes
articulos destinados a los «Fines y beneficiarios», 2 y 3 respectivamente, aparentan establecer
una separacion entre la exigencia de fines de interés general y la necesidad de que los benefi-
ciarios sean «colectividades genéricas de personas».

19 También la Ley 30/1994, de 24 de noviembre. En este punto la Gnica diferencia im-
portante se refiere a la disposicién final primera, en la que no se mencionaba, como hace la ac-
tual ley, el apartado que prohibe las llamadas fundaciones familiares entre los preceptos que
constituyen las condiciones basicas del derecho de fundacién. Como se explicara mas tarde, se
traté de un olvido del legislador.

20" En cuanto a la no inclusién por el legislador de 1994 entre las condiciones basicas del
apartado 3 del entonces articulo 2, referido a la prohibicion de las fundaciones familiares,
el 2.3, ha sido un dato que se ha utilizado en su momento para defender un determinado con-
cepto de fundacién y la posibilidad de que los legisladores autonémicos con competencia en la
materia de establecer una regulacién diferente a la estatal de las fundaciones familiares. Véase
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— ¢ Quid iuris con las llamadas fundacionales laborales y con las fundacio-
nes cuya finalidad «exclusiva o principal» es la conservaciéon y restauracion de
bienes del patrimonio histérico? Evidentemente, lo que no podemos hacer es
partir de ellas para elaborar una categoria general y mucho menos para cons-
truir el concepto de interés general en el ambito de las fundaciones. En cuan-
to a las fundaciones laborales habria que aplicarles el régimen general. Para
ellas rigen el apartado 3 del articulo tercero y por supuesto el primer apartado.
En cuanto al propio apartado 2 primera parte pueden darse casos, en los que
se presenten dudas como respecto de otras colectividades; piénsese por ejem-
plo en el caso de que se determine como beneficiarios a los habitantes vecinos
de un pequenio municipio. Mencién aparte merece el supuesto de las funda-
ciones cuya finalidad es la conservacidn y restauraciéon de bienes del patrimo-
nio histoérico, en el que se excluye expresamente la aplicacion del apartado 3.
Aqui de entrada habria que admitir que se permite excepcionalmente la posi-
bilidad de fundaciones en beneficio de personas determinadas, si bien es cier-
to que hay también un beneficio directo y concreto para el resto de la co-
munidad.

Es necesario resaltar que la citada y criticada disposicién final 1.* no alu-
de a este apartado ni entre los preceptos que constituyen las condiciones ba-
sicas para el ejercicio del derecho de fundacidn dentro de los cuales si estan
los demas apartados del articulo 3, ni entre los demas preceptos que por otras
razones se consideran de aplicaciéon general. ;Estamos claramente ante un
supuesto de fundacién de interés particular o se trata de reconocer como
fundacién de interés general a una cuyos beneficiarios son personas deter-
minadas individualmente? Parece lo mas sensato responder afirmativamente
a una de estas posibilidades. Se trataria de un caso excepcional, que eviden-
temente no es susceptible de interpretacién extensiva y mucho menos de
aplicacion analdgica, que sirve como mucho para poder defender la posibili-
dad de que el legislador contemple las fundaciones de interés particular o, si
se prefiere, las de interés general con beneficiarios determinados individual-

por ejemplo el trabajo citado de SALVADOR y SEUBA, I, p. 3,y II, pp. 2 y 3. Sin embargo, parece
claro que la omisién del apartado en cuestién en la disposicién final primera no fue premedi-
tada sino todo lo contrario. En efecto, en el proyecto de Ley de fundaciones que dio lugar a la
Ley de 1994 figuraba dicho apartado como segundo del articulo 2 y por tanto era mencionado
entre las condiciones basicas por la disposicién final primera. Pero como consecuencia de una
enmienda del Grupo Popular que fue aprobada se afiadié un nuevo apartado, el que acabd
siendo el primero del articulo 2 de la Ley de 1994, pasando el referente a las fundaciones fami-
liares a ser tercero; y en la disposicion final 1.* se olvidaron de afadir un tercer apartado. El le-
gislador de 2002 ha dejado clara la cuestion haciendo alusiéon expresa en su disposicion final
primera al citado tercer apartado entre los preceptos que constituyen las condiciones basicas
para el ejercicio del derecho de fundacion reconocido en la Constitucion.
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mente. Ahora bien hay que advertir que estamos ante un caso muy especial
porque si bien hay unos beneficiarios determinados individualmente, los ti-
tulares de los bienes en cuestidn, junto a ellos, aunque en un grado distinto,
hay otros beneficiarios, los demas miembros de la comunidad que sin duda
se benefician directamente de la conservacion y restauraciéon de dichos bie-
nes a través del cumplimiento por aquéllos de las exigencias establecidas por
la Ley del Patrimonio Histérico Espanol, especialmente de la de exposicion
publica de dichos bienes. Hay que tener en cuenta que respecto de estas fun-
daciones lo tnico que se «salva» del articulo tercero es la regla del aparta-
do 3, ninguna alusién se hace en cambio al apartado 1, el referente a la ne-
cesidad de que el fin sea de relevancia social, ni al 2, que es el que ahora
interesa, y que exige que la finalidad fundacional beneficie a «colectividades
genéricas de personas». El legislador, por tanto, parte de que las fundaciones
cuya finalidad es la conservacién y restauraciéon de bienes del patrimonio
historico persiguen un fin de relevancia social que ademas beneficia a una
colectividad genérica de personas. Es cierto que los titulares de dichos bie-
nes se benefician especialmente, pero su titularidad se encuentra muy limita-
da por deberes impuestos en aras del interés general 2.

— En fin, hay otros muchos argumentos para defender la conexion directa
con los fines de interés general de las fundaciones de la exigencia de que di-
chos fines beneficien a colectividades genéricas de personas.

En este sentido debe senalarse que tras la entrada en vigor de la Constitu-
ci6én y con anterioridad a la Ley de 1994 era practicamente unanime la opi-
nién de que el requisito del interés general del fin fundacional suponia entre
otras cosas la exclusion de las fundaciones con beneficiarios determinados y
en concreto de las fundaciones familiares 2.

También es significativo que en el régimen fiscal especial de las entidades
sin fines lucrativos se aluda sin mas a las fundaciones junto a las asociaciones

declaradas de utilidad publica 2.

21 Vide en el mismo sentido J. L. PINAR, comentario al articulo 2 de la Ley de 1994, en
Comentarios a la Ley de fundaciones y de incentivos fiscales, R. DE LORENZO y otros, pp. 20 y ss.

22 Vide J. CAFFARENA, El régimen juridico de las fundaciones: Estudio para su reforma. También
J. L. PiNAR, Régimen juridico de las fundaciones: Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribu-
nal Supremo, Madrid, 1992, p. 31.

23 Articulo 2 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin
fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo: «Se consideran entidades sin fines
lucrativos a efectos de esta Ley, siempre que cumplan los requisitos establecidos en el articulo
siguiente:

a) Las fundaciones.
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4. Derecho comparado

En los Derechos que son mis o menos proximos al nuestro hay algunos
que s6lo admiten las fundaciones que persiguen fines de interés general y
otros, los mas, que permiten que el fin fundacional sea de interés particular.
Ahora bien, en estos tltimos no es raro que a efectos fiscales o a otros efectos
se distinga entre las fundaciones de interés particular y las de interés general, y
lo normal es exigir para éstas que los beneficiarios no sean personas determi-
nadas. No basta que el fin sea relevante socialmente.

Asi es en el Derecho aleman, en el que rige la neutralidad de fines con el
limite de que no perjudique al bien comun, se distingue entre fundaciones
con fines de interés particular y fundaciones con fines de interés general segin
que beneficie a un pequefo circulo de personas o a la generalidad. A estas
fundaciones se refieren los beneficios fiscales y se las somete a un mayor con-
trol publico 2.

En el Derecho francés, en el que las fundaciones han de perseguir fines de in-
terés general, se exige a tal efecto que, ademas de no haber fin de lucro y de ser la
finalidad de trascendencia social, sus beneficiarios no constituyan un circulo limi-
tado de personas. Expresamente se rechazan las fundaciones familiares 2.

En el Derecho italiano, a pesar de que el Cddice no exige que la funda-
cién persiga fines de interés general y permite las fundaciones familiares 2°,
hay un sector de la doctrina que defiende que la fundacién no puede perse-
guir un fin de lucro y que s6lo es admisible como instrumento para la realiza-
ci6n de fines de utilidad social ?7. Galgano va mas alla y afirma que el recurso a
la figura fundacional, dados los inconvenientes econémicos que supone (vin-
culaciéon de bienes en contra de los principios de libre circulacién y libre dis-
frute de los recursos econémicos), tnicamente puede justificarse si la funda-
cién persigue un fin de utilidad puablica 2.

b) Las asociaciones declaradas de utilidad pablica.

e

No obstante, hay que reconocer que el argumento es débil teniendo en cuenta la redac-
cién del articulo 3 de la citada ley y el dato de que el legislador estatal sélo ha admitido las
fundaciones que persiguen fines de interés general.

24 Véase H. Hor, M. HarTMANN y A. RicHTER, Stiftungen, Miinchen, 2004, pp. 11 vy ss,
y L. Pues y W. SCHEERBARTH, Gemeinniitzige Stiftungen im Zivil- und Steuerrecht, Miinchen,
2004, pp. 28 y ss.

25 Véase por todos E. BARoN y X. DEtsor, Fondations reconnues d'utilité publique et d'entrepri-
se, 2.* ed., Lyon, 2004, pp. 52 y ss., y 120 y ss.

26 Articulo 28.3.

27 BiaNca, Diritto civile 1, 2.* ed., Milano, 2002, pp. 343 y s.

28 Diritto Civile e Commerciale, 1, 4.* ed., Padova, 2004, pp. 298 y ss.
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En cuanto al Derecho portugués, hay que tener en cuenta que en el Codi-
go civil se exige que el fin de las fundaciones sea de interés social 2. Ademas
se entiende por la jurisprudencia y doctrina que estan prohibidas las fundacio-
nes familiares 30-31,

Finalmente debe hacerse referencia a un proyecto de Propuesta de Regla-
mento respecto a la aprobacidn de un estatuto europeo de fundaciones, proce-
dente del Centro europeo de fundaciones, que exige que sus fines sean de uti-
lidad publica, requiriendo a tal efecto no sélo que sus fines sean relevantes
socialmente sino también que sirvan al interés publico en general, lo que sig-
nifica segiin sus promotores que debe beneficiar a todo el pablico o a un gru-
po significativo de la poblacién en general 32.

En el mismo contexto, es interesante el trabajo de Helmut K. Anheier y
Siobhan Daly «Las fundaciones en Europa: enfoques, realidades y politicas» 3.
Cara a la aprobacién de un Estatuto Europeo de Fundaciones, los autores cita-
dos establecen y proponen las caracteristicas esenciales que sirven para definir
la fundacidn. Entre otras se hace referencia a que la entidad en cuestion «debe
tener un fin de interés general. Las fundaciones deben hacer mas que satisfacer
las necesidades de un grupo social o categoria concreta, como los miembros
de una familia, o un circulo cerrado de beneficiarios. Las fundaciones son en-
tidades privadas con un fin de interés general». No se comprende por tanto
disociar la relevancia social de los fines del colectivo de los beneficiarios. Los
fines de interés general de la fundacion exigen ambos elementos: han de ser
de relevancia social y ademas los beneficiarios de la misma han de ser un co-
lectivo «genérico» de personas o mejor un colectivo de personas no determi-
nadas individualmente.

29 Articulos 157 y 188.1. Este altimo dispone: «Nao serd reconhecida a fundacao cujo fim
nao for considerado de interesse social pela entidade competente».

30 Véase A. MeNezes CORDERO, Tiatado de Direito civil portugués, I-111, Almedina, 2004,
pp.- 717 y s.

31 Hay que hacer referencia a algunas propuestas de reforma de la regulaciéon de fundacio-
nes en las que se exige para que éstas sean de utilidad pablica que «beneficiando de forma geral
os destinatarios, visa proseguir um ou mais dos seguintes fins: ... Qualquer outro fim qualifica-
do de utilidade publicar. Véase R. CHANCERELLE DE MACHETE y E. Sousa ANTUNES, Direito das
fundacoes. Propostas de reforma, Lisboa, 2004, pp. 135 y ss.

32 Véase R. CHANCERELLE DE MACHETE y E. Sousa ANTUNES, Direito das fundacoes..., cit.,
pp. 97 y 115 y ss.

33 En M. A. Casra y B. Fracuas, ;Qué son y qué quieren ser las fundaciones espaiiolas? Una
aproximacion a sus roles y su _futuro en el marco europeo, Bilinglie, Madrid, 2004, p. 72.
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III. El destino ultimo de los bienes de la fundacidon extinguida

1. Planteamiento del tema: La admisibilidad de la llamada clausula
de reversion en la Ley estatal

Hablamos de una clausula que suponga que, extinguida la fundacién y li-
quidado su patrimonio, los bienes de la dotacién o su valor, si hay remanente
reviertan a su fundador, persona fisica o juridica que no persiga fines de inte-
rés general, 0, en su caso, a sus herederos, o de una clausula que disponga que
dichos bienes pasen a otras personas, fisicas o juridicas que no persigan fines
de interés general. De forma mas precisa el problema se plantea cuando la lla-
mada reversion no se establece a favor de fundaciones o de otras entidades
privadas no lucrativas que persigan fines de interés general y que tengan afec-
tados sus bienes, incluso para el supuesto de su disolucién, a la consecucioén de
aquéllos, o de entidades publicas, de naturaleza no fundacional, que persigan
fines de interés general.

Antes de la Ley de 1994, segin la mayoria de la doctrina y la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo dichas clausulas eran admisibles conforme al articu-
lo 39 del Cédigo Civil 3+,

En la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, al igual que en la
Ley de 1994, el tema parece claramente resuelto en los correspondientes pre-
ceptos que se refieren al destino de los bienes de la fundacién extinguida.

En efecto, el articulo 33.2 de la Ley vigente limita la voluntad del fun-
dador en cuanto a los posibles destinatarios de los bienes de la fundacién ex-
tinguida: entidades no lucrativas que persigan fines de interés general y que
tengan afectados sus bienes, incluso para el supuesto de su disolucion, a la con-
secuciéon de aquéllos.

El precepto citado tiene caracter imperativo: asi deriva de su texto («los
bienes y derechos resultantes de la liquidacion se destinaran...») y del articu-
lo 2.2 de la citada Ley («Las fundaciones se rigen por la voluntad del fundador,
por sus Estatutos y, en todo caso, por la Ley»). Ademas habria que afadir tras la
entrada de la Ley de 2002 que teniendo en cuenta la discusion surgida al res-
pecto con anterioridad, bajo la Ley de 1994, si el legislador hubiera optado
por la admisibilidad sin mas de las clausulas de reversion, a favor de personas
fisicas o juridicas con independencia de su naturaleza y fines, lo habria «dicho»
claramente .

34 Véase J. CAFFARENA, El régimen juridico de las fundaciones..., cit., pp. 163 y ss.

35 Vide ]. CAFFARENA, «La extincion de la fundaciony, en Comentarios a las Leyes de fundacio-
nes y de mecenazgo, dirigidos por S. MuNoz MACHADO y otros, Madrid, 2005, pp. 486 y ss.
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Ya en la Ley de 1994 proporcionaba un argumento a tener en cuenta en
este sentido la disposicidn transitoria primera, en su segundo apartado, que se
referia a las fundaciones preexistentes y que partia de la idea de que dicha ley
condenaba a la nulidad las llamadas clausulas de reversion .

También es significativa la Ley de proteccion patrimonial de las personas
con discapacidad (Ley 41/2003, de 18 de noviembre), especialmente los ar-
ticulos 1.1,2.1,3.2,4.3 y 6.2 y 3. La lectura de estos preceptos lleva a pensar
en una tentativa frustrada del degislador» de aproximacién al régimen y a la
figura de la fundacién para organizar el régimen del llamado patrimonio pro-
tegido de la persona con discapacidad. Cabe pensar también que se eludid
acudir a la fundacién por ser los beneficiarios del citado patrimonio personas
determinadas individualmente amén de no exigirse que el destino final de los
bienes restante tras su liquidacion fuese necesariamente una entidad con fines
de interés general %7.

A pesar de todo lo expuesto hay autores que defienden las llamadas clausu-
las de reversiéon al modo que podriamos llamar tradicional, con el alcance que

36 «Respecto de dichas fundaciones, el articulo 31.2 s6lo serd de aplicaciéon transcurridos
dos anos a contar desde la entrada en vigor de la presente Ley, quedando sin efecto desde esa
fecha las disposiciones estatutarias que se le opongan».

37 Asi el articulo 1.1: «... garantizar la afeccién de tales bienes y derechos, asi como de los
frutos, productos y rendimientos de éstos, a la satisfaccion de las necesidades vitales de sus titu-
lares. Tales bienes y derechos constituiran el patrimonio especialmente protegido de las perso-
nas con discapacidad». El articulo 2.1: «El patrimonio protegido de las personas con discapaci-
dad tendrd como beneficiario, exclusivamente, a la persona en cuyo interés se constituya, que
sera su titular». Articulo 3.2: «...la constitucién de un patrimonio protegido, ofreciendo al mis-
mo tiempo una aportaciéon de bienes y derechos adecuados, suficientes para ese finy. El articu-
lo 4.3 dispone: «Al hacer la aportacion de un bien o derecho al patrimonio protegido, los
aportantes podran establecer el destino que deba darse a tales bienes o derechos o, en su caso, a
su equivalente, una vez extinguido el patrimonio protegido conforme al articulo 6, siempre
que hubieran quedado bienes y derechos suficientes y sin mas limitaciones que las establecidas
en el Codigo Civil o en las normas de derecho civil, foral o especial, que, en su caso, fueran
aplicables». Asi dice el articulo 6.2: «Si el patrimonio protegido se hubiera extinguido por
muerte o declaracién de fallecimiento de su beneficiario, se entendera comprendido en su he-
rencia. Si el patrimonio protegido se hubiera extinguido por dejar su beneficiario de cumplir
las condiciones establecidas en el articulo 2.2 de esta ley éste seguird siendo titular de los bie-
nes y derechos que lo integran, sujetindose a las normas generales del Codigo Civil o de dere-
cho civil, foral o especial, que, en su caso, fueran aplicables. 3. Lo dispuesto en el apartado ante-
rior se entiende sin perjuicio de la finalidad que, en su caso, debiera de darse a determinados
bienes y derechos conforme a lo establecido en el articulo 4.3 de esta ley. En el caso de que no
pudiera darse a tales bienes y derechos la finalidad prevista por sus aportantes, se les dard otra,
lo mas andloga y conforme a la prevista por éstos, atendiendo, cuando proceda, a la naturaleza y
valor de los bienes y derechos que integren el patrimonio protegido y en proporcidén, en su
caso, al valor de las diferentes aportacionesy.
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la doctrina mayoritaria daba antes de la Ley de 1994 con base en el articulo 39

del Codigo Civil.

Frente al texto del articulo 33 de la vigente Ley de fundaciones se han es-
grimido argumentos unos de lege data y otros de lege ferenda .

En relaciéon con los primeros se suele hacer referencia al término «durade-
ro» ¥ que aparece en el concepto legal de fundacion, y que segtn los partida-
rios de la tesis citada se opondria a otros términos como «rrevocable» sobre
todo si se tiene en cuenta el concepto de fundacién que acoge la Ley francesa
de mecenazgo, de 23 de julio de 1987 en su articulo 18 #°. Ahora bien, estan-
do de acuerdo en que el texto legal no brilla precisamente por su depurada
técnica juridica, no tiene sentido, ni siquiera desde un punto de vista gramati-
cal, oponer «duradero» a «rrevocable o a «rreversible». A la vista de los ante-
cedentes es manifiesto que con este término se pretendian dos cosas: en pri-
mer lugar dejar claro que no es preciso que, como se entendia en el Derecho
tradicional, el fin fundacional sea perpetuo, que caben las fundaciones tempo-
rales, y a la vez, en segundo lugar, poner de manifiesto que la creaciéon de una
fundacioén presupone que la finalidad de la misma se extienda en el tiempo lo
suficiente para justificar la utilizacién de este instrumento, que constituye una
persona juridica #!. Por otra parte, en cuanto a la comparacién de los textos del
articulo 2 de la Ley de fundaciones espafola y del 18 de la Ley francesa de
mecenazgo, conviene tener en cuenta que mientras el de la primera se refiere
al concepto de fundacion, el de la segunda define el acto o negocio fundacional.

También se ha acudido al régimen de las donaciones y al de la institucion
de heredero y del legado para defender las llamadas clausulas de reversiéon con
el alcance tradicional. Para ello se parte de entender que el articulo 33 LF no
aborda el problema de las citadas clausulas ya que el precepto se refiere al des-
tino de los bienes resultantes de la liquidaciéon mientras que las llamadas clau-
sulas de reversiéon operarian en esta liquidacién o previamente a la misma.
Estariamos por tanto ante una cuestién no prevista por el régimen legal de las

38 Véase por todos J. L. PINAR y A. REAL, que reconocen haber modificado su opinidn,
Derecho de fundaciones y voluntad del fundador, Madrid, 2000, pp. 160 y ss., y V. DE PrIEGO y los ci-
tados por ella, El negocio fundacional y la adquisicién de personalidad juridica de las fundaciones, Ma-
drid, 2004, pp. 343 y ss.

39 Articulo 2.1 de la Ley de fundaciones: «Son fundaciones las organizaciones... que... tie-
nen afectado de modo duradero su patrimonio a la realizacion de fines de interés general.

40 «La fondation est l'acte par lequel une ou plusieurs personnes physique ou morales dé-
cident l'affectation irrévocable de biens, droits ou ressources a la réalisation d'une oeuvre d'in-
térét general et 4 but non lucratif.

41 Véase por todos Lacruz, Elementos de Derecho civil, 1-2.°, Barcelona, 1990 p. 236, y
J. CAFFARENA, El régimen juridico..., cit., pp. 91 y s.
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fundaciones, ante una laguna legal, y procederia aplicar por analogia los pre-
ceptos correspondientes a la donacion, si la constituciéon de la fundacidn se
lleva a cabo por acto inter vivos, y los correspondientes a la institucién de
heredero y al legado si la constitucion se realiza por acto mortis causa **. Con-
cretamente se propugna la aplicaciéon analdgica del articulo 641 CC en el pri-
mer caso y el 790 y 781 entre otros en el segundo para concluir la admisibi-
lidad de las citadas cliusulas de reversion en el negocio fundacional con los
unicos limites establecidos en el Cddigo. Sin embargo, el razonamiento ex-
puesto cae por su base, porque en este punto no hay laguna. Teniendo en
cuenta el texto del articulo 33 LE su caracter imperativo y considerando la in-
terpretacién que se hacia antes de la Ley de fundaciones de 1994, por la ma-
yoria de la doctrina, del articulo 39 CC, como un precepto que no establecia
en este punto limites especiales al fundador, y que por tanto permitia las lla-
madas clausulas de reversion, no tiene sentido afirmar que aquel precepto de
la Ley de fundaciones no contempla el problema.

La aplicacion analdgica en este punto de preceptos de la donacion y de las
instituciones de heredero y legatario parte consciente o inconscientemente de
la concepcioén tradicional de la dotacion como acto separado del negocio de
creacidn de la fundacidn, tesis superada, que no casa con el régimen legal de la
fundacion en el que el patrimonio es elemento esencial de éste y la dotacion
lo es del negocio fundacional. Si la fundacién se considera un instrumento
técnico para destinar bienes a fines de interés general, no tiene sentido separar
la creacién de la fundacion de la disposicion de los bienes que constituye la
llamada dotacién.

Para terminar este apartado hay que anadir que el articulo 3 de la
Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines
lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, establece entre los requisi-
tos para poder optar al régimen especial que la entidad disponga en el negocio
fundacional, como destinataria de su patrimonio en el caso de disolucidn, a
otra entidad beneficiaria del mecenazgo o a otras entidades publicas de na-
turaleza no fundacional que persigan fines de interés general ¥. Y dentro del
mismo apartado alude en concreto a las clausulas de reversion.

4 Respecto de la cuestion general de la posible aplicacion analdgica de las reglas legales
de estas instituciones al negocio fundacional véase J. CAFFARENA, «La constitucién de las funda-
ciones», en S. MUNOZ MACHADO vy otros (coords.), Comentarios a las Leyes de fundaciones y de me-
cenazgo, pp. 97 y ss.

4 «Articulo 3. Requisitos de las entidades sin fines lucrativos. Las entidades a que se refiere el
articulo anterior, que cumplan los siguientes requisitos, seran consideradas, a efectos de esta ley,
como entidades sin fines lucrativos: ... 6.° Que, en caso de disolucion, su patrimonio se destine
en su totalidad a alguna de las entidades consideradas como entidades beneficiarias del mece-
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Como argumentos de lege ferenda a favor de las clausulas de reversion sin li-
mitaciéon de destino a entidades que persigan fines de interés general, suelen
citarse fundamentalmente los siguientes: que es la solucién mas respetuosa con
la voluntad del fundador, y que contribuiria a incrementar los recursos econo-
micos destinados a las fundaciones y por tanto a la realizaciéon de actividades
que persiguen fines de interés general. Ademas se hace referencia como argu-
mento de autoridad a Derechos como el aleman, el italiano o el suizo.

Ahora bien, en cuanto a los Derechos citados hay que tener en cuenta que
pertenecen al ambito de los Ordenamientos que no exigen que el fin fundacio-
nal sea de interés general. Y por lo que respecta a los demas argumentos convie-
ne partir de recordar algunos datos legales de interés en este tema que restan
fuerza al problema planteado. En la Ley de fundaciones se admiten expresamen-
te las fundaciones temporales, cuya duracién puede ser determinada por el fun-
dador en el negocio fundacional #4, y la dotacidén puede consistir en bienes y
derechos de cualquier clase ¥, y conviene no olvidar que el requisito de que la
dotacion sea suficiente se ha entendido siempre de un modo flexible, tanto en la
doctrina como en la practica, y asi lo confirm6 también el legislador de 2002 #°.
No parece por tanto que la prohibiciéon de las clausulas de reversion que no
sean en favor de entidades que persigan fines de interés general suponga una in-
justificada limitacién de la voluntad del fundador que origine problemas insal-
vables. Mas bien cabria pensar que se estd planteando un falso problema #7.

En nuestra opinién la admisibilidad de las citadas clausulas presenta mas
inconvenientes que ventajas. En primer lugar, una clausula de este tipo puede
afectar negativamente a la gestion de la fundacién por los patronos, que pue-
den estar interesados en una gestion conservadora del patrimonio *. En se-
gundo lugar, las citadas clausulas constituyen un aliciente para el fraude no

nazgo... o a entidades ptblicas de naturaleza no fundacional que persigan fines de interés gene-
ral, y esta circunstancia esté expresamente contemplada en el negocio fundacional o en los es-
tatutos de la entidad disuelta... En ningan caso tendran la condicién de entidades sin fines
lucrativos, a efectos de esta Ley, aquellas entidades cuyo régimen juridico permita, en los su-
puestos de extincidn, la reversion de su patrimonio al aportante del mismo o a sus herederos o
legatarios, salvo que la reversion esté prevista a favor de alguna entidad beneficiaria del mece-
nazgo a los efectos previstos en los articulos 16 a 25, ambos inclusive de esta Ley».

4 Articulo 31: «La fundacién se extinguira: Cuando expire el plazo por el que fue consti-
tuida...».

4 Articulo 12.1. Por ejemplo un derecho de usufructo.

4 Vide el articulo 12 de la ley.

47 Es significativo que el tema de la admisibilidad de las clausulas de reversion en la Ley de
1994 se haya planteado fundamentalmente a partir del problema de derecho transitorio susci-
tado en relacién con fundaciones creadas antes de la citada ley y sujetas a dichas clausulas.

4 En este punto son de alabar los articulos 23, 27, 35.1.¢) y f).
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s6lo en el ambito fiscal sino también en otros ambitos del Derecho. También
esta en contra de la admisibilidad de la clausula el hecho de que el patrimonio
objeto de la dotacion se beneficie, directa o indirectamente, de un trato fiscal
favorable, de subvenciones publicas, de liberalidades de terceros, incluso del
asesoramiento y control de la fundacién por parte del Protectorado. En defini-
tiva, la admisidn de la llamada clausula de reversion no sdlo puede afectar ne-
gativamente al funcionamiento de las fundaciones sino también poner en pe-
ligro el prestigio de la institucion.

Es preferible que el legislador contemple en una regulacién separada y dis-
tinta las fundaciones para fines de interés particular con este u otro nombre, y
si asi lo hiciera no habria problemas para permitir que los beneficiarios fueran
personas individualmente determinadas y admitir las llamadas clausulas de re-
version con el mismo alcance que en una donacién. En todo caso habria que
dejar claro que la fundacién por antonomasia es la fundacioén reconocida por
la Constitucidn, la fundacién para fines de interés general. No debe haber
confusiones al respecto.

2. El destino final de los bienes de la fundacion extinguida
en los Derechos autonomicos

La mayor parte de las leyes autonémicas de fundaciones acogen idéntica o
parecida solucién a la dispuesta por la ley estatal sobre el destino altimo de
los bienes de la fundacién extinguida y sobre las llamadas clausulas de rever-
sion ¥

Son excepciones a la regla las regulaciones sobre fundaciones de las Co-
munidades Auténomas de Navarra, Madrid y Galicia. En cuanto a Navarra, la
ley 47 de la Compilacién de su Derecho Civil Foral que se refiere a la rever-
sién en su primer apartado establece: «El acto fundacional o los estatutos po-
dran establecer la reversion de los bienes en favor de los herederos del funda-
dor o de determinadas personas, sean o no parientes de éste, con el limite de la
ley 224» 30-51 La disposicion transcrita se separa claramente de la solucion de

49 Vide los articulos 35 de la Ley 12/1994, de 17 de junio, de fundaciones del Pais Vasco;
33 de la Ley 2/1998, de 6 de abril, de fundaciones canarias; 26 de la Ley 8/1998, de 9 de di-
ciembre, de fundaciones de la Comunidad Valenciana; 31 de la Ley 13/2002, de 15 de julio, de
fundaciones de Castilla y Le6n; 43 de la Ley 10/2005, de 31 de mayo, de fundaciones de la
Comunidad Auténoma de Andalucia; 40 de la Ley 1/2007, de 12 de febrero, de fundaciones
de la Comunidad Auténoma de La Rioja, y 335.6 de la Ley 4/2008, de 24 de abril, del Libro
Tercero del Cédigo Civil de Cataluna, relativo a las personas juridicas.

50 La ley 224 hace referencia a las limitaciones de las sustituciones fideicomisarias.

51 El segundo apartado de la citada ley 47 afiade: «Cuando se extinga una fundacién sin
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la ley estatal, no se impone al fundador el limite de que los bienes restantes de
la liquidacion se destinen a entidades no lucrativas que persigan fines de inte-
rés general 2. No obstante, es necesario afadir que la Ley foral 10/1996, de 2
de julio, reguladora del régimen tributario de las fundaciones, exige a éstas
para disfrutar de los beneficios fiscales que la dotacion tenga caracter irrevoca-
ble e irreversible > y que a su extincidn el patrimonio se destine a fines de in-
terés analogos a los realizados por ellas >.

Pero fue la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones de la Comunidad
de Madrid, la que claramente rompid con la regla dispuesta en la Ley estatal
de fundaciones *>. Su articulo 27.2 dispone: «A los bienes y derechos resultan-
tes de la liquidacion de una fundacion extinguida se les dara el destino previs-
to por el fundador». Del resto del articulo se desprende que no se impone al
fundador el limite de que dichos bienes se destinen a entidades no lucrativas
que persigan fines de interés general. Asi se infiere de la lectura de los aparta-
dos 3 y 4 del citado articulo 27. El primero dice: «En el supuesto de que el
fundador no haya previsto este destino, el mismo sera decidido, en primer tér-
mino, por el Patronato, cuando tenga reconocida por el fundador esta facultad.
A falta de ésta, correspondera al Protectorado cumplir ese cometido». Y el
apartado 4 anade: «En los supuestos del apartado anterior tales bienes se desti-
naran, en todo caso, a las fundaciones, entidades no lucrativas privadas o enti-
dades publicas que persigan fines de interés general, que desarrollen principal-
mente sus actividades en la Comunidad de Madrid, y que tengan afectados sus
bienes, incluso en el supuesto de su disolucidn, a la consecucidn de tales fines».
Resulta claro que los limites establecidos en este Gltimo apartado no son apli-
cables cuando el fundador prevé el destino de los bienes resultantes de la li-
quidacidn de la fundacidn extinguida. Conviene no obstante afiadir que en el
caso de que el fundador dispusiera una clausula de reversion sin respetar los
citados limites la fundacién no podria optar por el régimen fiscal dispuesto
por la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin

haberse previsto el destino de sus bienes, adquirira éstos la Comunidad Foral de Navarra, que
los aplicara a fines similares a los establecidos por el fundador». Vide el comentario a dicha ley
de M.* T. GoveéN UrruTia en Comentarios al Fuero Nuevo, pp. 114 y ss.

52 Conviene tener en cuenta sin embargo que la Compilacién es anterior a la Constitu-
cién y que la Ley foral 10/1996, de 2 de julio, reguladora del régimen fiscal de las fundaciones
y de las actividades de patrocinio, ha ido mis alla de su caricter fiscal. Vide E. RuBio TORRANO,
Comentarios al Fuero Nuevo, Elcano, Navarra, 2002, p. 29.

53 Articulo 7.1.

> Articulo 12.

% Hay que tener en cuenta que la ley 47 de la Compilacién de Derecho civil de Navarra
es anterior no s6lo a la primera Ley estatal de fundaciones sino también a la propia Consti-
tucion.
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fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo *¢. En 2005, pero con
anterioridad a la Sentencia 341/2005, de 21 de diciembre, del Tribunal Cons-
titucional, tuvimos ocasiéon de comentar el precepto de la Ley madrilena >.
Entonces criticamos la solucidn establecida en el articulo 27.2 no sélo por ra-
zones de fondo, sino también por estimar que la Comunidad Auténoma de
Madrid carecia de competencia legislativa en este tema del destino final de los
bienes de la fundacién extinguida. Y ello, en primer lugar, porque considera-
mos que esta materia era y es de Derecho civil, y que la Comunidad de Ma-
drid no se encontraba entre las Comunidades con un Derecho civil propio.
Ademas defendiamos que la solucion, la que fuera, sobre el destino de los bie-
nes de la fundacidn extinguida competia decidirla al Estado, porque estima-
mos que forma parte de las condiciones basicas que garantizan la igualdad de
todo los espanoles en el ejercicio de este derecho (art. 149.1.1.%) 58,

La nueva Ley 12/20006, de 1 de diciembre, de fundaciones de interés galle-
go, tras la «confirmacién» por la Sentencia del Tribunal Constitucional del ar-
ticulo 27.2 de la Ley de fundaciones de la Comunidad Auténoma de Madrid,
ha ido mas lejos que ésta en el articulo 45 («Destino de los bienes en caso de
extinciény). En la primera parte del apartado 1 de este precepto se transcribe
literalmente el citado articulo 27.2 de la Ley madrilefa: «A los bienes y dere-
chos resultantes de la liquidacién de una fundacidn extinguida se les dara el
destino previsto por el fundador», afladiendo a continuacién «o decidido por
el patronato cuando tenga reconocida esta facultad en la carta fundacional». La
facultad de decidir el destino de los bienes resultantes de la liquidacion sin los
limites establecidos en el apartado 2 se extiende al patronato siempre que ten-
ga reconocida dicha facultad en la carta fundacional *. Si nos parece criticable
en este punto el régimen de la Ley madrilefia, con mayor razon el de las fun-
daciones de interés gallego. Se permite decidir sin los limites legales el destino
de los bienes a quienes no tienen que ser fundadores y ademas se les permite
que lo hagan en el momento de la extincidn, eso si, con la voluntad del fun-

dador.

5 Vide art. 3.6.°

57 Vide J. CAFFARENA. «La extincién de la fundacidén», en S. MUNOZ MACHADO y otros
(dirs.), Comentarios a las Leyes de fundaciones y de mecenazgo, pp. 464 y s.

58 Nos remitimos al trabajo citado en la nota anterior y al siguiente apartado en el que se
comenta la discutida sentencia del Tribunal Constitucional.

59 Asi reza el apartado 2 del articulo 45 de la Ley gallega: «Si no existiera prevision del
fundador ni facultad del patronato, correspondera al protectorado destinar tales bienes y dere-
chos a las fundaciones, entidades no lucrativas privadas o entidades publicas que persigan fines
de interés general, que desarrollen principalmente sus actividades en Galicia y tengan afectados
sus bienes, incluso en el supuesto de disolucidn, a la consecucion de tales finesy.
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3. La Sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de diciembre de 2005

La Ley de fundaciones de la Comunidad de Madrid, de 2 de marzo de
1998 (1/1998), que en su articulo 27.2 reconoce al fundador la posibilidad de
decidir, sin establecer limite alguno, el destino de los bienes de la fundaciéon
extinguida, la posibilidad por tanto de establecer para éstos un destino que im-
plique sustraerlos de su afeccién a fines de interés general, permite la llamada
clausula de reversion. Este fue sin duda el precepto més novedoso de la Ley
madrilenia de fundaciones y resulta sorprendente que no se hiciera referencia
al mismo en la Exposicion de Motivos. Aunque su alcance practico quede li-
mitado por el régimen fiscal.

El citado precepto, ademas, ha sido salvado por el Tribunal Constitucional
en la farragosa, confusa y criticable Sentencia 341/2005, de 21 de diciembre,
aunque, todo hay que decirlo, con la ayuda inestimable de la correspondiente
disposicién final primera de las dos Leyes de fundaciones, de 1994 y 2002, que
no citaban entre los articulos de aplicacidon general el precepto referido al
tema del destino de los bienes de la fundacidn extinguida, pero ello evidente-
mente no impedia al Tribunal enjuiciar el citado precepto a la luz de la Cons-
titucidn .

%0 Se transcriben a continuacién los fundamentos juridicos 5,6 y 7 que se refieren al tema
que aqui interesa que: «5. Tras lo expuesto, parece llegado el momento de examinar la consti-
tucionalidad del art. 27.2 de la Ley de fundaciones de la Comunidad de Madrid, primero de
los preceptos impugnados por los actores, quienes fundan su recurso en dos motivos. El prime-
ro de ellos es de caricter competencial y en €l se achaca al mencionado precepto legal trasgre-
sién de las competencias reservadas en exclusiva al Estado por los arts. 149.1.1 y 149.1.8 CE.
Como segundo motivo, aducen los Senadores recurrentes que el precepto legal es contrario a
la garantia institucional del derecho de fundacién consagrada en el art. 34 CE.

Para el encuadramiento competencial del art. 27.2, que figura en la Ley con la rtbrica
“Liquidacion”, procede recordar la integridad de su estructura y contenido. En el primer apar-
tado se especifica que corresponde al Patronato, bajo el control del Protectorado, proceder a la
liquidacién de las fundaciones extintas, excepto en el caso de fusion y en el segundo apartado,
que es el ahora impugnado, se establece la siguiente regla:

“A los bienes y derechos resultantes de la liquidacién de una Fundacion extinguida se les
dara el destino previsto por el fundador”.

Para la hipotesis de que el fundador nada hubiera dispuesto al respecto, en el apartado ter-
cero se contempla la posibilidad de que el instituyente atribuya la facultad de decidir el destino
de los bienes al Patronato; en otro caso, su ejercicio correspondera al Protectorado. A su vez, en
el apartado cuarto y Gltimo se limita esta facultad de disposicidn, estableciéndose que los bie-
nes “se destinaran, en todo caso, a las Fundaciones, entidades no lucrativas privadas o entidades
publicas que persigan fines de interés general, que desarrollen principalmente sus actividades
en la Comunidad de Madrid, y que tengan afectados sus bienes, incluso en el supuesto de su
disolucion, a la consecucion de tales fines”.

Parten los Senadores recurrentes de la consideracion de que las normas que disciplinan la
liquidacién de una fundacién privada son normas de Derecho civil, materia sobre la que care-
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ce de competencias la Comunidad Auténoma de Madrid, y que el legislador estatal ha desa-
rrollado concretamente en las normas contenidas en el art. 31 la Ley 30/1994 (reiteradas en el
art. 33 de la vigente Ley 50/2002) que habrian modificado en este punto lo dispuesto en el
art. 39 del Codigo Civil (CC). Conforme a los citados preceptos de la Ley estatal, el procedi-
miento de liquidacion debe realizarse por el 6rgano de gobierno de la fundacion bajo el con-
trol del Protectorado, disponiéndose al efecto, en el apartado segundo de ambos articulos que
“los bienes y derechos resultantes de la liquidacion se destinaran a las fundaciones o a las enti-
dades no lucrativas privadas que persigan fines de interés general y que tengan afectados sus
bienes, incluso para el supuesto de su disolucion, a la consecuciéon de aquéllos”, y que hayan
sido designadas en el negocio fundacional o, en su defecto, a las que decida el Patronato, cuan-
do tenga reconocida esa facultad por el fundador vy, a falta de esa facultad, a los que acuerde el
Protectorado. Finalmente, en el apartado tercero se contempla la posibilidad de que se prevea
en los estatutos o clausulas fundacionales que el patrimonio fundacional se destine “a entidades
publicas, de naturaleza no fundacional, que persigan fines de interés general”.

Pues bien, en los términos del recurso, el art. 31 de la Ley 30/1994 deberia tomarse como
canon de validez de la norma autondmica, ya sea por el “evidente sustrato civil” del contenido
del precepto (lo que nos conduciria al art. 149.1.8 CE), ya sea por su caracterizacién como una
condicién basica del ejercicio del derecho de fundacién a los efectos del art. 149.1.1 CE, del
que nos ocuparemos mas adelante.

A estos argumentos responde el Letrado de la Comunidad de Madrid subrayando la linea
de continuidad existente entre el art. 39 CC y lo dispuesto en el art. 27.2 de la Ley autonémi-
ca con respecto al protagonismo otorgado a la voluntad del fundador en punto a decidir el
destino de los bienes relictos. Asimismo, destaca que el precepto legal impugnado se ha dictado
en ejercicio de la competencia exclusiva sobre “fundaciones que desarrollen principalmente
sus funciones en la Comunidad Auténoma” que ostentan la Comunidad Auténoma de Ma-
drid en virtud del art. 26.24 de su Estatuto de Autonomia (actualmente, art. 26.1.26). De la
conjuncién de los diversos titulos competenciales autondémicos en la materia deduce el carac-
ter residual de la competencia estatal sobre fundaciones, en el bien entendido de que el Estado
puede incidir sobre la regulacién de esta materia —que ha adquirido sustantividad propia en el
bloque de la constitucionalidad— desde otros titulos competenciales.

Ante todo debemos comenzar descartando la argumentacién de los actores segtin la cual
el art. 31 de la Ley 30/1994 (o su equivalente de la Ley 50/2002) ha producido una modifica-
cién del art. 39 CC. En efecto, tal modificacién no puede entenderse producida porque las Le-
yes estatales de referencia responden, precisamente, a lo previsto en la propia norma del Codi-
go Civil constituyendo, pues, un complemento reclamado por la misma. Por lo demis, el
silencio de ambas disposiciones al respecto, reforzado por el hecho de que ni siquiera se les
atribuya naturaleza civil, abonan una primera impresién en tal sentido. Impresién que resulta
contrastada si se atiende al contenido de las disposiciones de referencia que, en relacion con las
fundaciones que sean de competencia estatal, basicamente, se contraen a distribuir entre los 6r-
ganos de las fundaciones las competencias para disponer sobre el caudal relicto de las mismas,
tras su extincion.

Pues bien, desde la perspectiva de la Ley recurrida, ocurre lo propio, ya que, habiendo asu-
mido estatutariamente el legislador autonémico competencia sobre el régimen juridico de las
fundaciones que desarrollen su actividad principalmente en el territorio de la Comunidad Au-
ténoma, dentro de dicha competencia encuentra perfecto acomodo el establecimiento de nor-
mas relativas a las actuaciones administrativas procedentes en caso de disolucién de los entes
regulados. Y es que declarar, como hace el precepto legal impugnado, que el destino de los
bienes de la fundacién en caso de extincidn serd, en primer término, el decidido por el funda-
dor, no supone regulacién de la posible cesion o transferencia de bienes patrimoniales ni de
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ningun instituto civil, sino el reconocimiento de la eficacia de tal decision, desde la perspectiva
de la liquidacién que debe llevar a cabo el Patronato, bajo el control del Protectorado, segiin
prescribe el art. 27.1 de la Ley autonémica.

En este contexto, pues, la norma incorpora una regla de actuacion destinada a ordenar el
desarrollo de las funciones propias del Patronato y del Protectorado, este tGltimo como 6rgano
administrativo de control; por tanto, el art. 27.2 en cuestion es reconducible con naturalidad al
ambito de la actividad liquidadora y, consecuentemente, a la competencia que al respecto co-
rresponde a la Comunidad Auténoma en materia de fundaciones, ex art. 26.1.26 del Estatuto
de Autonomia.

En consecuencia, no cabe apreciar que el art. 27.2 de la Ley autondmica invada la compe-
tencia a que se refiere el art. 149.1.8 CE, por lo que, desde esta perspectiva, ha de concluirse
que no incurre en exceso competencial del que se derive tacha de inconstitucionalidad.

6. Distinto alcance tiene el reproche que los senadores recurrentes dirigen al art. 27.2 de
la Ley de fundaciones de la Comunidad de Madrid por entender que conculca condiciones
basicas de ejercicio del derecho de fundacion, en concreto las previstas en el art. 1.1 y 2.1 de la
Ley 30/1994 (normas que en la vigente Ley 50/2002, nos conducen a los arts. 1.1 y 3.3) dicta-
das en desarrollo de la competencia del art. 149.1.1 CE. Toda vez que estas condiciones bésicas
estan vinculadas a la garantia institucional que al derecho de fundacién otorga el art. 34.1 CE,
procede que analicemos ambos aspectos conjuntamente, como asi vienen a hacer las partes.

En relacién con este extremo consideran los actores que el cuestionado precepto autono-
mico, en contraste con la normativa estatal, permite al fundador hacer uso de las denominadas
clausulas de reversion de los patrimonios fundacionales, lo que supondria el derecho de retro-
cesion de los bienes y derechos de las fundaciones extinguidas hacia su propio patrimonio o el
de terceros, con la consiguiente desafectacién del patrimonio fundacional al servicio del inte-
rés general. Pues bien, se mantiene por los recurrentes, admitir la cliusula de reversién o desa-
fectacion del patrimonio fundacional es contrario al art. 34 CE porque ignora la garantia del
instituto de la fundacién. Dicha garantia remite a la nocion de “recognoscibilidad” de la insti-
tucion, que solo puede existir si concurren la ya mencionada ausencia de animo de lucro y la
vinculacion tanto de la fundacién como de su patrimonio al servicio del interés general. Segin
su parecer, si se permite la reversion de los patrimonios fundacionales, se estid contaminando la
imagen social de las fundaciones, con lo que se privaria de efectos al art. 34 CE.

A su vez el Letrado de la Comunidad Auténoma de Madrid, al referirse a la garantia insti-
tucional del derecho de fundacién contenida en el art. 34 CE, hace hincapié en que la Ley au-
tondémica no se aparta del modelo constitucional de fundaciones puesto que no ampara las de
interés particular, lo que no impide que, una vez extinguidas, a los bienes se les dé el destino
previsto por el fundador, aunque ese destino no responda al interés general. Ello no resulta
contrario al art. 34 CE puesto que la fundacién, mientras ha existido, se ha atenido a la conse-
cucion de dicho fin y, una vez extinta, como quiera que ya no existe fundacion, desaparece el
deber de perseguir un fin de interés general; solucién que resulta coherente con la primacia
que en las fundaciones se atribuye a la voluntad del fundador en el art. 39 CC. A lo que anade
el Letrado autonémico que hay que recordar que la extincion de la fundacion escapa, en nues-
tro Derecho, a la voluntad del fundador o del érgano de gobierno de la institucién, evitandose
asi el riesgo de que pueda adulterarse su sentido.

7. Planteado el debate en tales términos, el examen del contenido del art. 27.2 de la Ley
de fundaciones de la Comunidad de Madrid, ha de realizarse a la luz que nos ofrece la consi-
deracion de las fundaciones como entidades sin animo de lucro. Una consideracién que mere-
ce ser calificada como elemento nuclear de la figura y en la que —amén de su consideraciéon
como condicién basica para el ejercicio del derecho de fundacion, segtin resulta de lo dispues-

to en los arts. 1.1 de la Ley 30/1994 y 2.1 de la Ley 50/2002, preceptos ambos dictados al am-
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paro de la competencia atribuida al Estado por el art. 149.1.1 CE—, puede verse el 16gico co-
rolario de la proclamacién del derecho de fundacién “para fines de interés general” (art. 34.1
CE), pues ese componente finalista excluye de suyo la satisfaccion de intereses particulares me-
diante la obtencién de beneficios (cuya referencia constitucional ha de buscarse, llegado el
caso, en el art. 38 CE).

Idéntica preocupacién resulta de las normas estatales sobre los fines que pueden perseguir
las fundaciones (arts. 2.3 de la Ley 30/1994 y 3.3 de la Ley 50/2002, dictadas ambas ex art.
149.1.1 CE), a cuyo tenor, en la redaccion notoriamente mas amplia de la dltima Ley, “en nin-
gun caso podran constituirse fundaciones con la finalidad principal de destinar sus prestaciones
al fundador o a los patronos, a sus conyuges o personas ligadas con analoga relacién de afectivi-
dad, o a sus parientes hasta el cuarto grado inclusive, asi como a personas juridicas singulariza-
das que no persigan fines de interés general”. Ahora bien, aunque de su tenor literal resulta
evidente que la norma se dirige al momento de la constitucion de la fundacion, el control de
los fines fundacionales debe prolongarse a todo lo largo de la vida de la fundaciéon hasta su ex-
tincion.

En este punto, conviene reiterar una vez mas que, como ya afirmamos en nuestra STC
49/1988, de 22 de marzo, y recordibamos en el FJ 4 de esta resolucion, el concepto de funda-
cidn al que se refiere dicho precepto constitucional, coincidente con el admitido de forma ge-
neralizada entre los juristas, “considera la fundacién como la persona juridica constituida por
una masa de bienes vinculados por el fundador o fundadores a un fin de interés general. La
fundacién nace, por tanto, de un acto de disposicién de bienes que realiza el fundador, quien
los vincula a un fin por él determinado y establece las reglas por las que han de administrarse al
objeto de que sirvan para cumplir los fines deseados de manera permanente o, al menos, dura-
dera” (FJ 5).

Dicho de otro modo, de la doctrina constitucional elaborada en esta materia no puede de-
ducirse que forme parte de esa imagen recognoscible de la institucion preservada por el art. 34
CE la afectacion perpetua de los bienes o derechos al servicio de intereses generales. El interés
juridico protegido por el art. 34 CE exige que los bienes y derechos con que se dote a la fun-
dacién sirvan al “interés general” en tanto subsista el ente fundacional, pero no prescribe la
permanente afectacion tras la extincién de la fundacién. De suerte que el mencionado precep-
to constitucional no cierra las opciones del legislador puesto que no limita su libertad de con-
figuracion de las fundaciones imponiéndole, como contenido esencial del derecho preservado,
cual haya de ser, una vez extinguida, el destino de los bienes y derechos con los que se dote a la
fundacion. Por lo demas ya hemos visto que las normas legales dictadas por el Estado al amparo
del art. 149.1.1 CE no contienen criterios restrictivos en punto a esta cuestion.

Con tal entendimiento, cuando el art. 27.2 de la Ley autonémica dispone que “a los bie-
nes y derechos resultantes de la liquidacion de una fundacidn extinguida se les dara el destino
previsto por el fundador”, lo que hace, ante todo, es situar en primer término la voluntad del
fundador para decidir sobre el destino del patrimonio de la fundacidn extinta. Esta prevision,
que no es contradictoria con lo dispuesto tanto en el art. 31 de la Ley de las Cortes Generales
30/1994 como en el art. 33 de la Ley 50/2002, donde se reconoce expresamente al fundador
ese mismo derecho de eleccién, no puede merecer, por si sola, reproche alguno de inconstitu-
cionalidad puesto que no perturba la caracterizacién de las fundaciones como entidades no lu-
crativas.

Por tanto, lo que los recurrentes imputan realmente al precepto autonémico recurrido es
que no prohiba expresamente el establecimiento de clausulas de reversiéon de los patrimonios
fundacionales, es decir, que en su tenor literal no limite esa capacidad de eleccién del fundador.
El anilisis de esta posible causa de inconstitucionalidad ha de partir de nuestra doctrina, antes
reproducida, sobre el derecho de fundaciéon y de que tal prohibicién tampoco se explicita en la



LAS FUNDACIONES: FINES DE INTERES GENERAL, BENEFICIARIOS Y CLAUSULAS DE REVERSION 55

La susodicha disposicion final primera fue el precepto mas criticado de la
Ley de 1994 y también lo es de la Ley de 2002, y con motivos sobrados, sobre
todo a partir de la sentencia en cuestién. No responde a criterios coherentes y
razonables. Buena prueba de ello son las diferencias que existen entre las dos
leyes citadas respecto de dicha disposicion.

Lo paraddjico es que haya sido una comunidad auténoma sin Derecho ci-
vil propio, la Comunidad Auténoma de Madrid, la primera que tras la entrada
en vigor de la Ley estatal de fundaciones de 1994 ha planteado el problema ©'.
El recurso de inconstitucionalidad fue interpuesto por sesenta y un senadores
del Grupo Parlamentario Socialista no solo contra el articulo 27.2, que es el

normativa dictada al amparo del art. 149.1.1 CE, teniendo en cuenta el principio tantas veces
reiterado que propugna la interpretacion conforme a la Constitucion de los preceptos legales
(por todas STC 24/2004, de 24 de febrero, FJ 6).

Pues bien, con la atencion puesta en el interés general que conforme a lo previsto en el
art. 34 CE debe presidir las fundaciones, desde su constitucién hasta su extincién, necesaria-
mente la omisidon que se reprueba no puede prevalecer sobre la finalidad orientada a la prose-
cucién de tal interés que marca la propia Ley de la Comunidad de Madrid a las fundaciones de
su competencia (art. 3), asi como sobre la llamada que la misma Ley hace a la legislacion estatal
que sea de “aplicaciéon general” (art. 2), legislacion esta Gltima que hoy cabe referir al art. 3.3
de la Ley 50/2002, dictado al amparo del articulo 149.1.1 CE, y que igualmente preserva el
interés general. Ademas, no hay que olvidar que en nuestro Ordenamiento juridico la extin-
ci6n de la fundacién —no regulada como tal por la Ley impugnada— escapa sustancialmente
a la voluntad del fundador, expresada fuera del negocio fundacional, o del 6érgano de gobierno
de la institucion, lo que contribuye a evitar que se adultere su sentido (asi resulta del art. 32 de
la Ley 50/2002, dictado al amparo del art. 149.1.8 CE y el concordante art. 26 de la Ley auto-
noémica). Por tanto si en casos concretos llegara a manifestarse una desviacién patoldgica en la
aplicacion de la Ley, de suerte que la liquidacién produjera un lucro para el fundador (o para
las personas fisicas o juridicas designadas por ¢l), incompatible con el interés general que debe
presidir el instituto de la fundacidn, el Estado de Derecho cuenta con instrumentos suficientes
para arbitrar los controles oportunos que cada supuesto requiera, a la vista de la legislacion civil
y de la normativa concreta en materia de fundaciones. En tal sentido debera tenerse en cuenta
que la caracterizacién de las fundaciones como organizaciones sin afin de lucro no resultaria
compatible con eventuales cliausulas de reversion que alcanzaran a bienes o derechos distintos
de aquellos con los que el propio fundador doté a la fundacion.

En definitiva, la omisién que, como ya hemos dicho, los recurrentes denuncian como cau-
sa de inconstitucionalidad del art. 27.2 de la Ley de fundaciones de la Comunidad de Madrid,
no puede entenderse que permite al fundador hacer previsiones, para después de la extincidén
de la fundacioén, que ignoren o contradigan la finalidad de interés general que la Constitucién
impone como esencia de la naturaleza juridica de la institucién y que, a su vez, se establece
también en el Cddigo Civil, en la Ley estatal de fundaciones y en la propia Ley autondémica
impugnada.

En atencién a todo lo anterior, hemos de concluir que el art. 27.2 de la Ley de funda-
ciones de la Comunidad de Madrid no es inconstitucional interpretado en los términos ex-
puestos».

61 Distinto es el caso de Navarra cuya regulacion sobre el tema formaba parte de la Com-
pilacion de su Derecho Civil Foral, anterior a la Constitucion.
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que aqui nos interesa, sino también contra otros por motivos muy distintos.
De forma resumida los argumentos esgrimidos por los recurrentes contra el
articulo 27.2 de Ley de fundaciones madrilena eran los siguientes: que el ci-
tado precepto invade las competencias exclusivas del Estado sobre las ma-
terias 1.* y 8.* del articulo 149.1 de la Constituciéon y que la clausula de re-
version vulnera la garantia de instituto que el articulo 34 de la Constitucion
establece a favor de la fundacidn, en cuya configuracién normativa hay dos
notas esenciales: la vinculacion de las fundaciones y la afectacion de sus patri-
monios al interés general, y la ausencia del animo de lucro desde el nacimien-
to hasta la extincién de las fundaciones.

Pues bien, en cuanto a la pretendida invasiéon de la competencia corres-
pondiente al Estado en materia de Derecho Civil 2 entiende el Tribunal
Constitucional que el articulo 31 de la Ley estatal de fundaciones de 1994,
correspondiente al 33 de la hoy vigente de 2002, no han modificado el articu-
lo 39 del Cédigo civil y constituyen «un complemento reclamado» por éste.
Segtin el Tribunal no estamos ante normas de naturaleza civil, pues la disposi-
ci6n final primera de aquellas leyes no las reconocen como tales, sino de «<nor-
mas relativas a las actuaciones administrativas procedentes en caso de disolu-
cién de los entes regulados» (sic).

La argumentacién que hemos tratado de extractar de un modo mas o me-
nos inteligible es en el mejor de los casos extravagante. Desconoce el alcance del
articulo 31 de la Ley 30/1994 y su equivalente articulo 33 de la Ley 50/2002 y
el cambio que supuso el primero en el régimen del tema del destino Gltimo
de los bienes de la fundacion extinguida. Ningtn autor serio ha defendido sin
mas que el articulo 31 de la Ley de 1994 dejara intacto el alcance del articu-
lo 39 del Cdédigo civil en cuanto a la libertad del fundador para decidir el des-
tino de los bienes restantes de la fundacion extinguida. Ningtn autor serio ha
entendido que el citado articulo 31 sea simplemente una norma relativa a las
actuaciones administrativas procedentes en caso de disolucion de las fundacio-
nes. Nos remitimos a lo expuesto en el apartado correspondiente . Cosa dis-

92 Los recurrentes parten de considerar que las normas que se refieren a la liquidacion de
la fundacién extinguida y al destino de los bienes resultantes de la misma, son normas de Dere-
cho civil y que dichas normas se contenian en el articulo 31 de la ley estatal de 1994, reiteradas
en el articulo 33 de la hoy vigente Ley 50/2002, normas que habrian modificado en este pun-
to el articulo 39 del Cddigo civil. Por tanto, los recurrentes entendian que el citado articulo 31
debia tomarse como canon de validez de la norma autonémica en cuestion por el «evidente
sustrato civily, al carecer la Comunidad Auténoma de Madrid de competencias sobre esta
materia.

63 TII.1.
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tinta es que se haya defendido que la regla estatal sobre el destino de los bienes
restantes de la fundacidn extinguida no puede imponerse al conjunto de los
Derechos autonémicos que tengan una solucidn diferente, sobre todo cuando
se trate de Autonomias con Derecho civil propio. El Ginico argumento admisi-
ble que apenas cita la comentada sentencia en este apartado es el argumento
que se suele manejar como fundamental a tal efecto y se refiere a la ausencia
en la disposicion final primera de las leyes estatales de fundaciones de los ar-
ticulos que se refieren al tema (31 de la Ley de 1994 y 33 de la de 2002). Pero
no hay duda de que estamos ante una materia de puro Derecho civil, contem-
plado antes de la Constitucion en leyes genuinamente civiles, como el Codigo
civil y la Compilacién de Derecho civil de Navarra, un tema que afecta al al-
cance de la disposicion patrimonial llevada a cabo en virtud del llamado ne-
gocio fundacional que es un negocio de Derecho civil. Resulta mas que dis-
cutible que la citada ausencia de aquellos preceptos en la disposiciéon final
primera altere la naturaleza civil de éstos.

En cuanto a la objecion de los recurrentes de que el citado articulo 27.2
de la Ley madrilena invade la competencia del Estado en materia de condi-
clones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio
del derecho de fundacién y que vulnera la garantia institucional que establece
el articulo 34 de la Constitucidon a favor de la fundacidn, en la sentencia se
confunden y se mezclan ambos temas para llegar a la conclusion de que los re-
quisitos que se establecen para el fin de interés general, que entre otras cosas
excluye el animo de lucro, son exigibles no sélo en el momento de la consti-
tuciéon de la fundacién sino durante toda su vida y también a su extincion.
Ello excluye la posibilidad de clausulas de reversion que alcancen a bienes y
derechos distintos de aquellos con los que el propio fundador doté a la funda-
cién. Y acaba diciendo: «En definitiva, la omisién que, como ya hemos dicho,
los recurrentes denuncian como causa de inconstitucionalidad del art. 27.2 de
la Ley de Fundaciones de la Comunidad de Madrid, no puede entenderse que
permite al fundador hacer previsiones, para después de la extincion de la fun-
dacidn, que ignoren o contradigan la finalidad de interés general que la Cons-
titucidén impone como esencia de la naturaleza juridica de la institucion y que,
a su vez se establece también en el Codigo civil, en la Ley estatal de fundacio-
nes y en la propia Ley autonémica impugnada. En atencién a todo lo anterior,
hemos de concluir que el art. 27.2 de la Ley de Fundaciones de la Comu-
nidad de Madrid no es inconstitucional interpretado en los términos ex-
puestos».

La interpretaciéon conforme a la Constitucion del articulo 27.2 de la Ley
madrilefia que el Tribunal Constitucional lleva a cabo en el Fundamento Juri-
dico 7 para negar su inconstitucionalidad no convence en absoluto.
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En nuestra opinién esta claro que en este tema del destino final de los bie-
nes de la fundacidn extinguida o si se quiere de las llamadas clausulas de rever-
sion la Constitucién no «dice nada» y que el legislador tiene las manos libres.
La Constitucién se limita a reconocer el derecho de fundacién para fines de
interés general, con arreglo a la ley, y el contenido esencial del citado derecho,
mejor garantia institucional, es respetado tanto con una como con otra solu-
ci6n. Por supuesto siempre que el citado destino final de los bienes se regule
por el legislador de modo que sea conforme con el concepto de fundaciéon
que se deriva de la Constitucidn, y que se concreta fundamentalmente en los
articulos 2 y 3.1,2 y 3 de la Ley estatal de 2002. Se trata de que la fundacién
no sirva de instrumento para el lucro personal y mas ampliamente que cumpla
con el requisito de perseguir la realizaciéon de fines de interés general.

Cosa distinta es que no estemos ante un tema basico que afecte al ejercicio
en condiciones de igualdad de todos los espafioles del derecho de fundacion.
La creacién de una fundacién supone siempre un «acto de disposicion de bie-
nes que realiza el fundador, quien los vincula a un fin por ¢l determinado y
establece las reglas por las que han de administrarse al objeto de que sirvan
para cumplir los fines deseados de manera permanente o, al menos, durade-
ra» °*. El que la afectacion de los bienes dispuestos por el fundador a dichos fi-
nes de interés general tenga que ser definitiva e irreversible o no, es un tema
basico esencial. La igualdad de todos los espanoles en el ejercicio del derecho
de fundacion exige que el Estado tenga la competencia exclusiva en este ex-
tremo. De otro modo, si las Comunidades Auténomas tuviesen competencia
para decidir sobre esta cuestion, no se garantizaria la igualdad de todos los es-
panoles en el ejercicio del derecho de fundacién. Ello haria posible que en
unas comunidades para crear una fundacién fuese necesaria una disposicion
de bienes irreversible mientras que en otras cabria una dotacién con clausula
de reversion.

64 Sentencia del Tribunal Constitucional 49/1988, de 22 de marzo. También pone de ma-
nifiesto la sentencia: «que el reconocimiento del derecho de fundacién figura en el Texto
constitucional inmediatamente después del articulo que recoge el derecho a la propiedad y a la
herencia (art. 33). Ello permite entender que aquel derecho es una manifestacién mas de la au-
tonomia de la voluntad respecto a los bienes, por cuya virtud una persona puede disponer de
su patrimonio libremente dentro de los limites y con las condiciones legalmente establecidas,
incluso creando una persona juridica para asegurar los fines deseados» (FJ 5).
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I. Introduccidon

El presente trabajo tiene su origen en una ponencia presentada en la
I Conferencia General de la Asociacidon Espanola de Fundaciones que tuvo

lugar en Madrid el dia 24 de octubre de 2005.

El objetivo perseguido en aquellos momentos era demostrar que sobre la
base de las hipotesis mas previsibles acerca de la evolucion de la economia es-
panola a corto y medio plazo en un contexto econémico de expansion, la
regulacién de las fundaciones espanolas y una conducta conservadora en la
decision de invertir hacian inviable, a largo plazo, la supervivencia de las fun-
daciones patrimoniales.

En efecto, la obligacion de destinar a proyectos el 70% de los ingresos, la
elevada inflacién y la reducida rentabilidad de las inversiones sin riesgo, sélo
deja una opcidn financiera a las fundaciones: invertir con riesgo y dedicar las

I Crarity COMMISSION, Report on_findings of a survey of public trust and confidence in charities,
preparado por Opinion Leader Research, noviembre 2005.
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eventuales plusvalias a incrementar su dotacion patrimonial para obtener nue-
vos ingresos y mantener, en consecuencia, el valor real de dicha dotacién.

Se sabia que tal estrategia, la inica posible para mantener la actividad real
de las fundaciones, conllevaba un riesgo: el impacto de una eventual crisis
econémica sobre las inversiones financieras de las fundaciones y sobre sus acti-
vos financieros.

Este riesgo, en bastantes casos, se ha convertido en una realidad. Corres-
ponde ahora, en consecuencia, reanudar el ejercicio sobre la base de nuevos
datos, mas acordes con la situacién actual y con las perspectivas posibles a cor-
to plazo. En cualquier caso, se consideraran dos escenarios que permitiran po-
ner de manifiesto si la regulacion financiera de las fundaciones puede ser cali-
ficada de eficiente con independencia del contexto econdémico.

El mundo fundacional constituye una unidad poliédrica cohesionada por
el principio del impulso a las actividades de interés general > que es comparti-
da en términos generales. Y, en relacion con el interés general, es preferible
mas actividad a menos. Por esta razon, es necesaria la proteccion puablica. En
consecuencia, cuanto aqui se diga tiene que ver con lo que une y cohesiona a
las fundaciones, que no es otra cosa que su deseo de contribuir a mejorar
nuestra sociedad.

Dada la composicion diversa y heterogénea del colectivo fundacional, en
un trabajo como el presente los sesgos son inevitables. Pero debe quedar claro
que la intencidén perseguida no es otra que la de fomentar la supervivencia del
conjunto de las fundaciones, pues es dicho conjunto el que debe ser impulsa-
do y protegido dado que al potenciar el conjunto en la Asociacién Espafiola
de Fundaciones también se potencian las partes del mismo. Y en este punto
no debe olvidarse que el conjunto de las fundaciones asociadas se distribuye
como sigue: un 13,8% corresponde a fundaciones cuyo presupuesto es igual o

2 M. Rey sostiene que «El sector fundacional espafiol no debe ser considerado como un
sector cerrado ni monolitico, sino, mas bien, como un continuum donde conviven, por una par-
te, modelos de fundacién vy, por otra, modelos de relacion con el resto del sector no lucrativo,
con el sector puiblico y con el sector privado, netamente diferenciados. De esta forma coexis-
ten una minoria de fundaciones exclusivamente patrimoniales con una mayoria de fundacio-
nes que también son recaudadoras de fondos e, incluso, con fundaciones contra natura, como las
fundaciones publicas, instauradoras de un inquietante modelo de gestiéon privada de recursos
publicos. Coexisten fundaciones con gobierno y misién auténomos con fundaciones empresa-
riales, y fundaciones con vocaciéon de permanencia con otras fundaciones temporales, con una
forma de ser oportunista. Las obras sociales de las cajas de ahorro, directamente o a través de
sus fundaciones, han alcanzado un protagonismo social y econdémico, insdlito en el entorno
europeor. Ver M. Ry, «El panorama real de les fundacions a Espanya: la fi de la filantropia?»,
Revista Economica de Catalunya, n.° 47, 2003, coordinado por A. PETiTBO y V. PIcH.
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superior a los 600.000€; un 19,3% esta formado por fundaciones cuyo pre-
supuesto esta comprendido entre los 150.000 y los 600.000€, y casi el 55%
restante comprende fundaciones cuyo presupuesto anual es inferior a los
150.000€ 3. Se trata, pues, de subconjuntos heterogéneos soldados por el ob-
jetivo coman de contribuir a una sociedad mejor. En consecuencia, todas las
fundaciones son merecedoras de respeto y atencion, con independencia de la
magnitud de su patrimonio, de sus recursos patrimoniales y de sus licitos ob-
jetivos.

También se ha tenido presente a los Protectorados que deberian ser refor-
zados para cumplir con una misién que deberia ser mas compleja que la que
desempenan actualmente. Su tarea, condicionada por la regulacion, debe ser
respetada y bienvenida, por su funcién de asesoramiento y control. A las fun-
daciones incumbe una mision importante y los Protectorados son responsa-
bles, entre otras cuestiones, del control de legalidad, lo que también es impor-
tante, aunque conviene reflexionar no solamente sobre su funcién actual sino
sobre cuil deberia ser su funcién en el futuro.

II. La gestidon de los recursos economicos de las fundaciones

Ante todo, debe subrayarse que la gestion de los recursos econémicos, re-
ferencia fundamental de la prestaciéon de servicios de interés general, se sitia
en el nucleo del quehacer de las fundaciones. Las actuaciones son el resultado
de dicha gestidn. Se trata, en consecuencia, de asegurar una gestion acertada
desde la perspectiva de los ingresos y, también, por supuesto, de una gestion
eficaz desde la perspectiva de los gastos. Ambos principios, simultineamente
considerados, son validos con independencia de la naturaleza patrimonial u
operativa de las fundaciones. Este planteamiento no es original, pues procede
del ntcleo de la ciencia econdémica, consistente #, de acuerdo con el viejo
principio de los economistas, en asignar eficientemente los recursos escasos en
funcidén de unos fines definidos previamente —en el presente caso, por el fun-

3 Segln J. L. Garcia DeLcapo (dir.), el 21,04% de las fundaciones tienen unos ingresos
anuales inferiores a los 100.000 €; el 39,94%, entre 100.000 y 1.000.000 de euros, y 27,44%
restante superior a 1.000.000 de euros. En todo caso, debe subrayarse que estos datos proceden
de una encuesta efectuada a 328 fundaciones y que las respuestas validas han sido 290. Logica-
mente, este procedimiento incluye sesgos importantes que pueden alterar de forma muy signi-
ficativa la realidad fundacional. En nuestra opinién, los datos ofrecidos por la representacién
fundacional son mas acordes con la realidad. Ver J. L. Garcia Dercapo (dir.), Las cuentas de la
economia social. Magnitudes y financiacion del tercer sector en Espana, 2005, Civitas, 2009.

4 Ver L. Rossins, An Essay on the Nature and Significance of Economic Science, 2.* ed., Mac-
Millan, 1935.
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dador— a lo que ahora se anade, con innecesaria insistencia, la guinda, proba-
blemente redundante, de la sostenibilidad.

La necesidad del acierto en la gestion se justifica por el hecho de que las
tundaciones asumen el compromiso de llevar a cabo sus actividades —por defi-
nicion, de interés general— de acuerdo con los objetivos definidos por su fun-
dador y con voluntad de permanencia. Ello exige la disponibilidad de un flujo
de recursos, contabilizados en términos reales, estables o crecientes en el tiempo.

Estas cuestiones, reforzadas por las dosis de sentido coman que incluyen,
ya se contemplaban en un documento del Centro Europeo de Fundaciones >
que se presenta como un «borrador de practicas y guias de aplicacién» cuyo
objetivo es la «elaboracion del codigo del Centro Europeo». Su Principio n. 4
se dedicaba a la «Direccidn: gestidon y finanzas». En el mismo se sostenia que
«Las fundaciones promueven una organizacién y funcionamiento eficiente,
asegurando una gestién sostenible y prudente, procedimientos y estrategias de
inversioén, y un buen uso de los recursos» ©. Ademas, «Deben asegurar que su
contabilidad se lleva segiin las normas establecidas en el pais en el que resi-
den...». También se defendian los principios de transparencia y respeto a las le-
yes y los de «evaluacion constante y una supervision apropiada de sus acciones
y programas». Todo ello de un innegable sentido comun.

En cualquier caso, tales principios, como referencia, son de utilidad, pero,
realmente, poco aportan a lo que los directivos eficientes de las fundaciones ya
saben y practican. Incluso, sus elementos fundamentales estan recogidos en la
propia ley de fundaciones espanola. Con toda seguridad, la experiencia globa-
lizada y la reflexion deberian permitir redondear mejor aquellas propuestas en
beneficio del colectivo fundacional y de la propia sociedad. La bibliografia
existente es rica en sugerencias y matices. Acaso, aquellos buenos deseos de los
redactores podrian completarse haciendo mencidn a una cuestién que resulta
tan importante como olvidada pese a estar recogida en la norma reguladora
de las fundaciones espanolas: también es mision de las fundaciones y de sus 6r-
ganos de representacion dirigirse a las autoridades competentes sugiriendo
mejoras en la regulaciéon cuando ésta se considera insuficiente, inadecuada o
ineficiente. Con toda seguridad, si reflexionamos sobre nuestra experiencia
cotidiana encontraremos bastantes aspectos susceptibles de mejora.

5 Centro Europeo de Fundaciones (s.t). Principios de buenas practicas del Centro Euro-
peo de Fundaciones. Ver también, por ejemplo, J. MARTIN CavANNA (s.f.), Cémo elaborar un cédi-
go de buen gobierno, Fundacién Compromiso Empresarial.

6 En algunos casos, por decision del fundador, la vida de las fundaciones se limita en el
tiempo. Ver, por ejemplo, The Atlantic Philantropies. 2005 Annual Report. Bringing Lasting
Change.
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Una primera aproximacién al analisis del mundo fundacional en Espafia
abre una caja de sorpresas. La primera cuestiéon que sorprende es la imposibili-
dad de conocer con exactitud el nimero de fundaciones y sus caracteristicas
relevantes. También sorprende el elevado nimero de fundaciones registradas.
Esta situacion —necesariamente mejorable— impide el anilisis cientifico de
la realidad fundacional espanola y limita la reflexion a cuestiones —en general,
epidérmicas— sin que sea posible establecer relaciones causales apoyadas en
las técnicas cientificas requeridas por el conocimiento riguroso de las realida-
des concretas.

Un ejemplo de la insuficiencia o falta de calidad de la informacién sobre
tundaciones se deduce de los datos proporcionados en J. L. Garcia Delgado
(dir.) (citado) en relacién con el nimero de fundaciones y su distribucién en-
tre activos y su actividad en el ano 2001. En efecto, los datos presentados
muestran que en el ano 2001 Espafa contaba con 7.150 fundaciones de las
cuales sdlo el 35% eran entidades con actividad. Por su parte, en el afio 2005,
el niimero de fundaciones se sitia en 8.419, de las cuales el 71,8% se conside-
raban fundaciones con actividad. Tales datos pueden conducir al optimismo,
pero, con toda probabilidad, el incremento en el nimero de fundaciones con
actividad no refleja la realidad 7.

La sorpresa en relaciéon con el escaso conocimiento de la realidad funda-
cional espaiola se justifica, ademas, por la existencia de un Registro de funda-
ciones previsto en la legislacion. Es cierto que los registros son abundantes en
las Administraciones puablicas. Pero también lo es que su utilidad, posiblemen-
te salvo excepciones, es escasa. Por ello sorprende que, en plena sociedad de la
informacion, los registros no sean instrumentos informatizados, llenos de con-
tenido relevante, gestionados eficientemente con fines de analisis e investiga-
ci6n, bien administrados y publicos. En el caso de las fundaciones el asunto al-
canza una importancia cualificada desde el momento en que se considera que
la voluntad de los altruistas fundadores sélo adquiere plena validez juridica
cuando la fundacién ha sido inscrita en el oportuno registro.

La sorpresa en relacion con el elevado nimero de fundaciones que figuran
en todos los registros tiene su origen en el hecho de que las organizaciones
fundacionales no disfrutan de plenas libertades de actuacion al estar sometidas
a unos fines de interés general definidos por el fundador pero sometidos a la
supervision de los distintos Protectorados —excesivos en nimero, sin duda—

7 Los datos de 2001 o de 2005 —o ambos— son, con toda certeza, erroneos. La explica-
cién del error reside, sin duda, en el método de calculo. Seguimos, en consecuencia, sin co-
nocer, con la necesaria precision, la realidad del mundo fundacional. Un mundo demasiado
opaco.
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que deben velar por el correcto ejercicio del derecho de fundacion, lo que
esta plenamente justificado. Un ejemplo relevante de control es el ejercido so-
bre la enajenacion o gravamen de los bienes o derechos que forman parte del
activo o estan relacionados directamente con los fines fundacionales. Se pue-
den alcanzar los mismos fines de las fundaciones acaso con los mismos costes
pero con mayores grados de libertad en el desempefio de muchas actividades
mediante otras figuras sociales. Pero la facilidad de fundar otorga a estas orga-
nizaciones ventajas en relaciéon con formas alternativas especialmente en el
caso de las fundaciones operativas.

En relacion con la gestion de las fundaciones, lo primero que debe decirse
es que la referencia debe ser la gestidon privada pues, ademas de contar con una
larga tradicidn, las empresas privadas son las organizaciones que mas se preo-
cupan por la utilizacion eficiente de los recursos 8. En Espana, la implicacion
de los centros de ensenanza superior en la docencia relacionada con la gestion
de las fundaciones es insuficiente. También lo es la implicacion de los estu-
diantes universitarios en la gestion y administracion efectiva de las fundacio-
nes. Todavia estamos lejos de poder afirmar, como ocurria en el caso de la
Harvard Business School, que mas del 90% de los estudiantes de las escuelas
de negocios estan comprometidos en los drganos de administracion de entida-
des no lucrativas. Este hecho, ademas de suponer el compromiso de los futuros
dirigentes empresariales, contribuye a incrementar la reflexion sobre la gestion
de las entidades no lucrativas y, en consecuencia, a mejorar sus resultados.

Como ha subrayado M. Rey ?, «las fundaciones punteras han adoptado he-
rramientas de gestion empresarial, siempre pasandolas por el tamiz de sus va-
lores y necesidades especificas. Entre ellas cabria destacar no sélo la importa-
cién de herramientas financieras y de marketing directamente aplicables, sino
la implantacién de sistemas de planificacidn estratégica y de gestion de la cali-
dad. Esto les ha permitido pasar de una gestion voluntarista a otra preocupada
por la eficiencia, y sustituir preocupaciones tacticas por otras mas estratégicas,
con el fin dltimo de conseguir una efectividad o impacto evaluables».

Es cierto que la situacién mejora poco a poco. También lo es que las es-
cuelas de negocios, y algunas universidades, con el apoyo del propio colectivo
fundacional, organizan cursos de capacitacidn para gestores de organizaciones
no lucrativas. Pero no hay ninguna duda de que la reflexion y la discusion,
desde las propias organizaciones no lucrativas y desde sus representantes orga-

8 N. MacDonaLDp y L. TAvART DE Borns, Philanthropy in Europe. A rich past, a promising fu-
ture, Alliance Publishing Trust, 2008.

9 M. REy, «La gestién de las fundaciones en el siglo XXI: Retos, tendencias y una hoja de
ruta», Revista Espariola del Tercer Sector, n.° 6, mayo-agosto 2007.
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nicos y las administraciones tutelares, deben alcanzar cotas superiores de co-
nocimiento. El teresiano camino hacia la perfeccidon deberia ser mas tran-
sitado.

A pesar de que la experiencia de la empresa privada deberia ser una refe-
rencia inexcusable, la comparacion entre las organizaciones no lucrativas y las
empresas exhibe diferencias relevantes en, al menos, los campos siguientes: ob-
jetivos, regulacion, origen de los recursos, gestion y control de resultados y
composicion de los 6rganos de direccion. Todo ello teniendo en cuenta el
consejo de Drucker ': oportunidades, competencia y compromiso en un
contexto en el que los objetivos son cambiantes.

En relacion con los objetivos, los correspondientes a las empresas privadas
(maximizacién de los beneficios, maximizacion de las ventas, incremento del
valor de las acciones, aumento de las cuotas de mercado...) en un contexto
competitivo no coinciden con los correspondientes a las fundaciones que, por
regla general, pretenden cubrir el espacio de necesidades sociales no atendido
adecuadamente por el sector ptblico sin preocuparse demasiado por las even-
tuales presiones competitivas. Protegidas por el lento proceso administrativo
caracteristico de las administraciones publicas, las fundaciones centran su co-
metido en el cumplimiento de fines sociales cuya diversidad y necesidad son
innegables. Es justamente dicha diversidad el elemento que permite introducir
criterios de diferenciacién vy, en consecuencia, de competitividad, entre las dis-
tintas fundaciones. En definitiva, los objetivos de las fundaciones deben ser
adecuados a la disponibilidad de recursos financieros que deben ser empleados
de acuerdo con los criterios definidos por su fundador sin comprometer el fu-
turo de la fundacién .

En cualquier caso, lo que debe tenerse presente es que, de acuerdo con
[. Camunas '%, «Las fundaciones nacen para contribuir a la satisfaccion del in-
terés general donde las insuficiencias del Estado son evidentes. Las fundacio-
nes en una sociedad abierta anaden un plus de participacion social; descubren
y abordan problemas colectivos y pueden dirigir el cambio social; en otras
areas crean ejemplos en campos en los cuales no entran suficientemente las
administraciones publicas o los mercados y, en muchos casos, movilizan a las
administraciones publicas para que reproduzcan sus iniciativas pioneras en un

10" P E DrUCKER, Managing the Nonprofit Organization. Principles and Practices, Collins Busi-
ness, 1990.

11 Sobre estas cuestiones, ver R. E. HERZLINGER, «Eftective Oversight: A. Guide for Non-
profit Directors», Harvard Business Review, julio-agosto 1994.

12 T. CamuRas, «Present 1 futur del moén fundacional al nostre pais», Revista Economica de
Catalunya, n.° 47, 2003, citado.
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plano mas general. En definitiva, las fundaciones explican y desarrollan el con-
cepto de interés general a través de la experimentacion, la libertad y el plura-
lismo en su eleccidén y en su desarrollon.

Insertar el quehacer cotidiano de las fundaciones espanolas en el contexto
globalizado que caracteriza la economia parece una quimera o un recurso
ideologico. Por el momento, su funcién cotidiana es mucho mas modesta y su
ambito principal de obtencién de recursos es nacional aunque su ambito de
actuacion sea geograficamente mas amplio. S6lo excepcionalmente compiten
en relacién con los objetivos a alcanzar aunque si lo hacen, en poca medida
todavia, en relaciéon con la obtenciéon de recursos. Cabe pensar que, progresi-
vamente, los esfuerzos de las fundaciones no patrimoniales se dirigirin hacia
una mayor reputacién —apoyada en sus acciones y proyectos— unida a una
mayor confianza por parte de los ciudadanos, preludio de mayores oportuni-
dades de conseguir recursos.

La regulacién de las fundaciones, en todo caso de naturaleza distinta a la
correspondiente a las actividades empresariales —ejercida a través de organos
como la CNC, la CNE, la CNMT, la CNMV...—, es importante si el objetivo
que se persigue es la maximizacién de los resultados, dados unos recursos dis-
ponibles. En ocasiones, la regulacion conduce a la eficiencia pero en otros ca-
sos la regulacién puede traducirse en una asignacion ineficiente de los recur-
sos o en el alejamiento de los objetivos apoyados en la defensa de los intereses
publicos. Un ejemplo de regulacion ineficiente es aquella que impone cargas
tributarias a las becas para estudios de postgrado ofrecidas por fundaciones
privadas . Otro ejemplo es la regulaciéon del IVA. Dado que el objetivo pt-
blico es contribuir a la mejora de la formacién de nuestros conciudadanos,
cualquier norma que introduzca obstaculos a la consecuciéon de dicho obje-
tivo debe calificarse de ineficiente. En este caso, debe ser mision de las fun-
daciones y de sus Organos de representacion, en permanente didlogo con las
administraciones publicas, contribuir a eliminar la regulacién ineficiente y sus-
tituirla por normas que conduzcan a la eficiencia y a la mejora del bienestar
social. Y convencer a las administraciones que las actividades fundacionales
tienen un efecto multiplicador nada desdenable.

El regulador no debe limitar su funciéon a la de ser un mero fiscalizador de
la actividad fundacional. No cabe duda acerca de la pertinencia de dicha mi-
sidn pero, al mismo tiempo, la administracion, en este caso a través de la figura
de los reguladores fundacionales, debe convertirse en un instrumento de apo-

13 Sorprendentemente, la presion fiscal recaida sobre las becas es superior a la recaida so-
bre una fraccion relevante de los ingresos de los deportistas de élite.
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yo a los grandes objetivos de las fundaciones y de oferta de informacion veraz,
puntual y exhaustiva. Esta funcidn, de apoyo y supervision, exige destinar una
dotacion superior de recursos —humanos y financieros— a los 6rganos regu-
ladores. Tales recursos deben tener como fin primordial la contribucién y el
apoyo a la actividad fundacional y al logro de sus fines. Se trata, tan solo, de fa-
cilitar desde el ambito de las Administraciones publicas la consecucion de fi-
nes de interés general a través de las fundaciones.

El origen de los recursos de las fundaciones también es distinto del corres-
pondiente a las empresas. Estas obtienen sus recursos de la venta de bienes y
servicios en mercados competitivos y, en ocasiones, globalizados. Las fundacio-
nes obtienen los suyos de las ayudas, los contratos, los resultados de la admi-
nistracién de su patrimonio o la venta de bienes y servicios, todo ello comple-
mentado por un conjunto de exenciones tributarias fundamentadas en su
misiéon de servicio publico .

En este campo, la posicion y el origen de los recursos de las fundaciones
patrimoniales es distinta de la correspondiente a las fundaciones operativas. En
el caso de las primeras, sus ingresos proceden, fundamentalmente, de la admi-
nistracién de su patrimonio. Las ayudas o contratos, del sector pablico o del
sector privado, pueden ser una fuente de ingresos complementaria pero, en
todo caso, poco importante en términos relativos. Las fundaciones operativas
obtienen sus ingresos del sector publico y del sector privado mediante ayudas
o contratos apoyados en la firma de convenios. Cuando se trata de recursos
procedentes de terceros se establece una cierta competencia, no tan intensa
como ocurre en los mercados de bienes y servicios, por la captacion de recur-
sos escasos. En estos casos, la reputacion o la proximidad al donante o a sus in-
tenciones es fundamental.

Como indica M. Rey, «Si bien es cierto que no existe en Europa un mer-
cado fundacional competitivo como tal (con muchos agentes y transacciones
numerosas y transparentes en cuanto a precio), si constatamos que, durante la
altima década, han ido introduciéndose en el sector ciertas dosis de mercado
en términos de transparencia, impulsados desde cuatro frentes distintos a de-
manda Gltima de la opinién publica y de la sociedad en general: el del regula-
dor, el de las administraciones publicas financiadoras de las organizaciones del

14 El deseo del legislador de fomentar la prestacion de servicios de interés general justifica
el reconocimiento de beneficios fiscales para las fundaciones. Sobre la fiscalidad de las funda-
ciones, ver V. PicH, «La fiscalitat de les fundacions», en Revista Economica de Catalunya, n.° 47,
2003, citada. Ver, asimismo, M. Cruz AMOROs y S. LOPEZ RIBES, La fiscalidad en las entidades sin
animo de lucro: estimulo piblico y actividad privada, PriceWaterhouse Coopers, Cideal, 2004.
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Tercer Sector, el de la autorregulacion y benchmaking del propio sector y el
de las empresas que colaboran con el mundo fundacional» 5.

En relacién con la gestion y el control de los resultados, las empresas priva-
das atienden, sobre todo, a los objetivos definidos previamente. En el caso de
las fundaciones todavia se presta mas atencidn a las actividades realizadas que a
los resultados alcanzados y, en muchos casos, la cantidad prima sobre la cali-
dad '°. Con toda probabilidad, en el futuro, la gestion de las fundaciones se ira
acercando a la correspondiente a las empresas privadas competitivas. En con-
secuencia, se establecerd una arena competitiva en el caso de las fundaciones
operativas que competiran por la obtencidn de recursos, necesariamente esca-
sos 7. Dado que, en este marco competitivo, el analisis financiero, aunque ne-
cesario no es suficiente, los elementos de referencia seran, también, los objeti-
vos. En consecuencia, se analizaran el grado en que han sido alcanzados y el
coste de la actividad. La cuestién de si el objetivo habria podido ser alcanza-
do con menor coste o de si con el mismo coste hubieran podido alcanzarse
mejores resultados, en términos cuantitativos y cualitativos, se situard en el
centro del anilisis. No se trata de hacer un buen trabajo sino un trabajo bien

hecho 8.

En este contexto competitivo, los costes de transaccion en el proceso de
negociaciéon y de consecuciéon de acuerdos empezaran a cobrar importancia.
Las fundaciones patrimoniales se plantearan estrategias de make or buy. Las fun-
daciones operativas y las ONG deberan competir entre ellas en un marco ca-
racterizado por la escasez de recursos '°. No cabe duda alguna de que el resul-

15 M. REy, «Sistemas de evaluacion del desempefio organizativo e impacto social de las
fundaciones. Utilidades del marketing no lucrativo», Perspectivas del sistema financiero, n.° 91,
2007.

16° Como indican M. PORTER y M. R. KRAMER (1999) a pesar de que la mayoria de funda-
ciones reconocen que la evaluacion y la seleccion son sus actividades principales, sélo una re-
ducida proporcién de las mismas miden sus resultados de forma sistematica con el objetivo de
valorar sus resultados y mejorar el rendimiento de sus inversiones futuras. M. POrRTER y M. R.
KraMER, «Phylanthropys New Agenda: Creating Value»r, Harvard Business Review, noviem-
bre-diciembre 1999.

17 En todo caso, la competencia efectiva resulta afectada por los distintos sistemas sobre sus
recursos y actuaciones.

18 Ver National Center for Family Philanthropy. Generations of Giving: Leadership and
Continuity in Family Philanthropy. Como subraya E. HERZLINGER, «Dado que las organizacio-
nes no lucrativas, por regla general, estan subsidiadas y sus servicios se ofrecen frecuentemente
de forma gratuita, los clientes tienden a olvidar la baja calidad de sus servicios e ignoran la ine-
ficiencia»; R. E. HERZLINGER, «Effective Oversight: A Guide for Nonprofit Directors», Harvard
Business Review, julio-agosto 1994.

19" Se desconoce la magnitud de las expulsiones de fundaciones del mercado por falta de
eficiencia.
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tado del proceso de negociacién en términos de satisfaccion de intereses
publicos serd mejor en presencia de competidores que en ausencia de compe-
tencia. En todo caso, a diferencia de las empresas, las fundaciones todavia no
disponen de la guia del mercado para evaluar su eficiencia. Pero el paso del
tiempo contribuira a la redacciéon de dicha guia y a que su existencia se con-
vierta en un elemento de referencia.

Como ocurre en el ambito de las empresas privadas, la composicion de los
organos de direccion también debe responder a los criterios de eficiencia.
Una fundacién eficiente debe disponer de un buen CEO capaz de disefar
una buena estrategia y un buen plan de trabajo, de un personal eficiente, res-
ponsable y bien entrenado y de un patronato y, en su caso, un consejo asesor,
activo, creativo, comprometido con la fundacién vy, al mismo tiempo, involu-
crado en los problemas que genera su gestion 2. En todo caso, los érganos de
direccién deben tener tiempo suficiente para dedicarlo a la fundacién vy, en
consecuencia, aplicar parte de dicho tiempo a su mision de supervision y
aporte de ideas. De acuerdo con J. Martin Cavanna y J. L. Martinez 2!, el pro-
blema de los patronatos es la falta de orientaciéon. Hay excepciones, claro esta.
En su opinién, un trabajo «orientado» debe responder a las preguntas siguien-
tes: «1 ;Cuadl es nuestra mision?; 2 ;Quién es nuestro cliente?; 3 ;Qué es lo que
considera valioso nuestro cliente?; 4 ;Cuales han sido nuestros resultados?;
5 ;Cudl es nuestro plan?». Para dichos autores, el principal trabajo del board es
contestar a dichas preguntas.

En un aspecto, la coincidencia de objetivos entre las empresas privadas y las
fundaciones patrimoniales es total. Se trata del mantenimiento del valor patri-
monial con el fin de asegurar la supervivencia de ambas y la oferta de bienes y
servicios, en el caso de las empresas privadas, y de prestaciéon de servicios de
interés general, en el de las fundaciones patrimoniales.

Sin embargo, la evolucién de la economia y las tensiones que la misma ge-
nera, pueden tener un impacto negativo sobre los objetivos de permanencia
de las fundaciones, especialmente relevante en el caso de las patrimoniales. Por
esta razdn, a continuacidon se abordara esta cuestion.

20 Una buena referencia sobre estas cuestiones puede verse en Junior Achievement Inter-
national. Select (SELf-Evaluation & Cooperative Toolkit). Strategic Planning and Quality
Assurance.

21 J.MaRTiN CAVANNA y J. L. MARTINEZ, «La eficacia en el gobierno de las entidades no lu-
crativasy, Harvard Deusto Business Review, octubre 2003.
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III. El riesgo de pérdida del valor patrimonial de una fundacion
hipotética pero no irreal

El analisis de la economia espafiola de los altimos afios puso de relieve la
presencia de tasas de inflacion elevadas combinadas con rentabilidades reduci-
das de las inversiones financieras con riesgo reducido o nulo. Ahora, en la fase
actual de tasas de crecimiento del PIB negativas, las tasas de inflacion son re-
ducidas e, incluso, negativas, y las rentabilidades con riesgo reducido o nulo
también, aunque en términos reales sean positivas.

Estos hechos son relevantes en el caso de las fundaciones patrimoniales cu-
yos compromisos se apoyan en dos principios: en primer lugar, cumplir con
los objetivos determinados por el Fundador asegurando que sus programas re-
percutan positivamente sobre las generaciones presentes y futuras > y, en se-
gundo lugar, obtener un flujo de ingresos que garantice el cumplimiento de
los objetivos fundacionales 2°. En el caso de fundaciones con un horizonte
temporal sin limites —como es el caso de la fundacién hipotética pero no
irreal que se analiza— el flujo de ingresos debe ser suficiente para cubrir los
programas presentes sin deteriorar su dotaciéon econdémica en términos reales
y, al menos, reponer el valor patrimonial, en general, deteriorado continua-
mente por el impacto de la inflacion.

En otros términos: la fundacién, de acuerdo con la voluntad de su funda-
dor, desea llevar a cabo su actividad en el futuro, beneficiando a las generacio-
nes presentes y futuras, manteniendo, al menos, su patrimonio y su capacidad
de gastos en términos constantes, estableciendo la estrategia oportuna para
contrarrestar en su caso, el impacto negativo del indice de precios al consu-

mo (IPC).

Con tasas de crecimiento del IPC reducidas >4, la rentabilidad y, en conse-
cuencia, el riesgo asumidos por la fundacién pueden ser, también, reducidos.
Pero a medida que dicha tasa aumenta, la continuidad de la fundacién exige la
asuncion de riesgos en la inversioén y, en consecuencia, una gestiéon profesiona-
lizada de su patrimonio fundacional. Logicamente, el panorama en los perio-
dos de expansion no tiene por qué ser coincidente con el correspondiente a
periodos de crisis.

22 Los objetivos de los Fundadores pueden ser muy diferentes entre si. Por ejemplo, cabe
la posibilidad de crear fundaciones con un periodo de vida limitado.

23 De acuerdo con el articulo 2 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones
(LF), éstas son «organizaciones constituidas sin fin de lucro que, por voluntad de sus creadores,
tienen pactado de modo duradero su patrimonio a la realizacioén de fines de interés general».

24 En el contexto temporal actual son negativos.
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Para ilustrar esta cuestion, mas alld de una mera descripcion de los proble-
mas, se procede a analizar cuantitativamente el caso de una fundacién hipoté-
tica, que se supone eficiente, que desarrolla sus actividades sobre la base de una

dotacién patrimonial aportada por un Presidente-Fundador, en un contexto
de rentabilidades e incrementos del IPC correspondientes a un escenario de
expansion y a otro escenario de crisis econdmica.

En consecuencia, se supone una fundacién patrimonial hipotética, que de-
sea alcanzar los objetivos citados y cuyos datos de partida (en millones de €)
podrian ser los siguientes:

a)

Patrimonio financiero en el ano 0 (acciones, bonos, dep6si-
tos...) (PATFIN) . . ... ...
Patrimonio no financiero en el ano 0 (edificios, patentes,
marcas...) (PATNFIN). . . ... ... ... .. .. ... ...,
Tesoreria (caja, cuentas corrientes, activos financieros liqui-
dos...) . .
Gastos de funcionamiento no imputables directamente a los
proyectos de la fundacién. No se incluyen las amortizaciones
pues se suponen incluidas en la rentabilidad del patrimonio .

100,0
2,0

0,2

0,8

Ahora se supondran dos escenarios: el primero, correspondiente a una fase

de expansion econdmica; el segundo, a un periodo caracterizado por el im-

pacto de la crisis econémica. En relacion con las variaciones del IPC, las tasas
interanuales se estiman como sigue:

TaBLA 1.—Tasas de variacion del IPC

. Escenario de expansiéon Escenario de crisis

Afo Lk .
econdmica econdmica

1 3,0 -0,9

2 3,4 -0,1

3 3,5 0,5

4 2,8 0,5

5 4,1 1,0

6 3,0 1,0

7 3,0 1,5

] 3,0 1,5

9 3,0 1,5
10 3,0 1.5

* Los datos correspondientes a los primeros afos corresponden a datos reales.
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Sobre la base de estos datos hipotéticos, con el fin de ver el impacto de la
inflacién sobre el valor real del patrimonio y de los gastos fundacionales, se su-
ponen cuatro escenarios adicionales:

a) IPC bajo: se sittia 0,5 puntos porcentuales por debajo de los IPC esti-
mados a partir del afio 6.

b) IPC moderado: se sitGa 0,5 puntos porcentuales por encima de los
IPC estimados a partir del afo 6.

c) IPC alto: se sitta 1,0 puntos porcentuales por encima de los IPC esti-
mados a partir del afno 6.

d) IPC explosivo:se sitia 1,5 puntos porcentuales por encima de los IPC
estimados a partir del afio 6.

Para simplificar el modelo se establecen los siguientes supuestos:

a) la tesoreria se mantiene constante en términos nominales y su rentabi-
lidad es nula;

b) el valor contable del PATNFIN se mantiene constante durante todo
el periodo. Su rentabilidad nominal estimada se establece en el 3% anual en el
afio 1, que se actualiza de acuerdo con el IPC;

c) los gastos de funcionamiento son muy rigidos a la baja. Por ello, con
independencia de la evolucién del grado de actividad de la fundacién, evolu-
cionan segun la evolucion del IPC, dado que se supone que la fundacion hi-
potética es una fundacién eficiente. Su tasa de crecimiento en términos reales
sera, pues, del 0%;

d) la fundaciéon decide mantener un nivel de tesoreria a lo largo del
tiempo alrededor de una cantidad que se considera idonea. Este objetivo pue-
de exigir traspasos desde el PATFIN, segtin las necesidades;

e) de acuerdo con la legislacion vigente, al menos el 70% de todos los
ingresos netos 2> deben destinarse a financiar proyectos acordes con los fines
tundacionales. Para simplificar el modelo, se supone que dicho 70% se deven-
ga en el periodo en que se obtienen los ingresos;

2> Los procedentes de las inversiones en renta fija, en renta variable, las plusvalias, alquile-
res... De acuerdo con el articulo 27 LF «A la realizacién de los fines fundacionales debera ser
destinado, al menos, el 70 por 100 de los resultados de las explotaciones econdémicas que se de-
sarrollen 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 incre-
mentar bien la dotacién o bien las reservas... El plazo para el cumplimiento de esta obligacion
sera el comprendido entre el inicio del ejercicio en que se hayan obtenido los respectivos re-
sultados ¢ ingresos y los cuatro anos siguientes al cierre de dicho ejercicion.
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f) la parte de las plusvalias realizadas que no se dedica a la financiacion de
proyectos relacionados con los fines fundacionales o a cubrir los gastos de fun-
cionamiento 2° se destina a incrementar la dotacién patrimonial de la funda-
cién o a reservas, lo que, en el fondo, es lo mismo. En otros términos, se desti-
na a incrementar el fondo patrimonial de la fundacién con el fin de contribuir
a mantener constantes, o a incrementar, los recursos destinados a financiar sus
proyectos. Que dicho objetivo se alcance o no dependera de un conjunto de
circunstancias: unas, exdgenas, y otras, endogenas;

g) al tratarse de una fundacion patrimonial, se supone, también para sim-
plificar, que no recibe donaciones de terceros 7.

Con tales premisas, supongase que la fundacion hipotética adopta una acti-
tud muy conservadora cuya caracteristica es la aversion al riesgo, que es el caso
mas frecuente. Para ello deja las propuestas de inversiéon en manos de las enti-
dades financieras donde tiene depositados sus recursos. La decisién dltima la
tiene la fundacion pero en estas circunstancias la eleccion, apoyada en el prin-
cipio de la prudencia, no exige una gestion profesional que tome la decision
en términos competitivos asumiendo riesgos. En consecuencia, todo el PATFIN
se invierte en activos sin riesgo (ACTSR) (depositos a plazo fijo, repos, ...) o
con un riesgo practicamente nulo . En este supuesto, el menor riesgo se tra-
duce en menor rentabilidad que, en este ejemplo, se supone equivalente a 0,5
puntos porcentuales por encima del IPC, lo que es una rentabilidad razona-
blemente elevada si se considera un periodo continuado de diez afos.

En el supuesto de evolucion del IPC de forma moderada o baja, con una
actitud prudente y exenta de riesgo, se obtendrian los resultados reflejados en
las figuras 1, 2, 3 y 4, referidas al patrimonio fundacional y a los gastos.

De acuerdo con la informacién de la figura 1, los resultados obtenidos
ponen de manifiesto que, en ausencia de inversiones financieras con riesgo,
bajo los supuestos de un escenario de expansién econdémica y en el marco
de una evolucion del IPC moderado o bajo, el valor de los activos de la fun-
dacidn, debido a la insuficiente ampliacion de los mismos por reinversion de

26 No debe olvidarse que, en relaciéon con las empresas competitivas, las fundaciones, por
regla general, estan todavia infradotadas en aspectos como I+D o cualificacion profesional de
sus Organos directivos.

27 Aunque puede recibirlas del fundador o procedentes de ayudas y subvenciones relacio-
nadas con los proyectos de la fundacion.

28 Con propiedad, puede sostenerse que en situaciones de crisis es dificil invertir sin
riesgo pues siempre hay riesgo. Incluso inversiones aparentemente sin riesgo y seguras se
han traducido en pérdidas para las fundaciones. El caso de Lehman Brothers ha sido signi-
ficativo.
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parte de los resultados financieros, aunque su valor en términos corrientes
aumenta ligeramente, dando la sensaciéon de que la vida de la fundacién no
resulta amenazada, registra reducciones de su valor en términos constantes,
lo que cuestiona la continuidad de las actividades de la fundacién a largo

plazo.

FIGURA 1.—Escenario de expansion econémica. Evolucion del patrimonio
fundacional. Inversion del 100% del patrimonio financiero en activos sin riesgo.
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Lo mismo sucede en el supuesto de un escenario de crisis econémica (fi-
gura 2), aunque la pérdida de valor real aparezca mas moderada debido, sobre
todo, a las menores tasas de variacion del IPC incluidas en los supuestos.

Ahora se analizara el comportamiento del gasto. Para ello se supone que el
valor del patrimonio repercute sobre la rentabilidad de las inversiones de la
fundacidén patrimonial y ésta sobre su capacidad de gasto. En consecuencia, re-
sulta pertinente estimar la evolucion del gasto fundacional bajo el supuesto de
que el 100% del patrimonio financiero se invierte en activos sin riesgo. Tam-
bién en este caso se consideran los escenarios de expansiéon y de crisis eco-
némica.

En las figuras 3 y 4 se plasman los resultados correspondientes a los escena-
rios mencionados. De su observacion se deduce claramente el impacto de la
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FIGURA 2.—Escenario de crisis econdmica. Evolucion del patrimonio fundacional.
Inversion del 100% del patrimonio financiero en activos sin riesgo.
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FIGURA 3.—Escenario de expansion econdmica. Evolucion del gasto fundacional.
Inversién del 100% del patrimonio financiero en activos sin riesgo.
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FIGURA 4.—Escenario de crisis econdmica. Evolucion del gasto fundacional.
Inversion del 100% del patrimonio financiero en activos sin riesgo.
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evolucion del IPC. Pero, sobre la base de las hipotesis efectuadas, resulta signi-
ficativo poner de manifiesto que en un periodo de expansiéon econdmica, pese
a la suave evolucidn creciente del gasto fundacional, en términos corrientes en
un escenario de IPC moderado, la capacidad de gasto de la fundacion hipoté-
tica termina reduciéndose cuando la evolucién del IPC también es reducida.

En todo caso, lo que resulta realmente relevante es cuanto ocurre cuando
se corre el velo de la inflacidn. En efecto, en este caso se pone de relieve la
pérdida real de capacidad de gasto. En consecuencia, puede sostenerse que las
fundaciones deben estar atentas a las previsiones de inflacidon cuando elaboran
sus planes estratégicos dado que esta variable puede llegar a ser determinante
en el caso de adoptar una estrategia muy conservadora consistente en invertir
la dotacidn patrimonial en activos de bajo riesgo vy, en consecuencia, de baja
rentabilidad.

Este fenémeno aparece algo distorsionado cuando se considera un periodo
de crisis y, en especial, cuando el entorno se caracteriza por tasas de crecimiento
del IPC negativas. Pero incluso en un escenario de crisis con tasas de crecimien-
to del IPC moderadas, o bajas, establecida la normalidad en la evolucién econo-
mica, el gasto fundacional no tiende a crecer significativamente con el paso del
tiempo, condicionando el desempefio de las actividades fundacionales.
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La principal conclusion extraida de este primer ejercicio de modelizacion
es que el patrimonio fundacional real (activo total) se deteriora incesantemen-
te a lo largo del tiempo cuando se invierte la dotacién patrimonial sin riesgo v,
en consecuencia, con unas tasas de retorno reducidas. En términos nominales
(euros de cada ano) puede parecer que el valor del patrimonio fundacional se
mantiene. Sin embargo, la consideracion de la evolucidn del patrimonio fun-
dacional en términos reales (euros constantes de un ano determinado) revela
claramente el descenso de su valor.

El gasto fundacional, al depender directamente del valor de patrimonio y
de la evolucién del IPC, sigue una senda analoga de descenso en términos rea-
les, aunque el espejismo de la inflacién puede dar a entender que se mantiene
o, incluso, que aumenta ligeramente.

El resultado global de la evolucién conjunta de ambas magnitudes refleja
que el impacto social de la fundacién, manifestado a través de sus proyectos de
interés general se va deteriorando con el tiempo. Incluso puede sostenerse que
el efecto de la regulacidn al imponer un gasto del 70% sobre los ingresos no
permite que las fundaciones patrimoniales puedan elaborar una estrategia an-
ticiclica consistente en gastos algo menores en épocas de elevados ingresos
con el fin de compensar los descensos de actividad en periodos de ingresos re-
ducidos.

IV. Un riesgo: el aumento de la tasa de variacion anual del IPC

En un contexto de expansioén econémica las tasas de variacion del IPC son
manifiestamente superiores a las correspondientes a un periodo caracterizado
por tasas negativas o moderadas de crecimiento econémico. Con expansion
econémica y tasas de crecimiento elevadas del IPC se pone de manifiesto, con
mayor claridad, el riesgo de la inflacién sobre el porvenir de las fundaciones vy,
en particular, de las fundaciones patrimoniales. Con el fin de apreciar el even-
tual impacto de la inflacién sobre el futuro de las fundaciones patrimoniales se
aplican los supuestos de IPC alto y explosivo.

Los resultados se reflejan en las figuras 5 y 6.

En relacion con la evolucion del patrimonio fundacional en términos rea-
les no cabe ninguna duda: su valor tiende a deteriorarse, cualquiera que sea el
escenario contemplado. La conclusion es clara: aunque la ficcion del analisis
de la evoluciéon del patrimonio en términos nominales enmascare la cruda
realidad de una desaparicién anunciada, la fundacién tiende a desaparecer
realmente como consecuencia del efecto combinado de la baja rentabilidad de
las inversiones sin riesgo, la inflacion y la propia regulacion de las fundaciones.
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FIGURA 5.—Escenario de expansion econdmica. Evolucion del patrimonio
fundacional. Inversién del 100% del patrimonio financiero en activos sin riesgo.
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FIGURA 6.—Escenario de crisis econdmica. Evolucion del patrimonio fundacional.
Inversién del 100% del patrimonio financiero en activos sin riesgo.
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También, igual que en el supuesto anterior, se analiza la evolucioén estima-
da del gasto fundacional en los supuestos de tasas de inflacidn altas y explosivas
en los contextos de expansion y crisis econdmica bajo la hipdtesis de inversio-
nes sin riesgo (ver figuras 7 y 8).

FIGURA 7.—Escenario de expansion econémica. Evolucién del gasto fundacional.
Inversion del 100% del patrimonio financiero en activos sin riesgo.
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El analisis de las figuras 7 y 8 pone de manifiesto el mismo fenémeno ob-
servado en el caso precedente. Tasas de crecimiento del IPC elevadas pueden
traducirse en aumentos del nivel de los gastos fundacionales en términos no-
minales. Incluso los incrementos pueden parecer significativos. Sin embargo, es
necesario contemplar la cruda realidad de la evolucién del gasto en términos
reales. En este caso, no cabe duda de que no siguen una trayectoria creciente
significativa e indiscutible cuando la economia discurre por cauces estabili-
zados, mas alla del fuerte impacto de la crisis econémica en sus momentos
iniciales. Pueden registrar ligeros aumentos pero éstos no son sostenidos e, in-
cluso, registran oscilaciones que, en su caso, dificultarian la gestidon de las fun-
daciones.

Ante las circunstancias mencionadas, la inversion sin riesgo, dadas las redu-
cidas tasas de rentabilidad, no es una estrategia idonea, pues la fundacion se
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FIGURA 8.—Escenario de crisis econdmica. Evolucion del gasto fundacional.
Inversion del 100% del patrimonio financiero en activos sin riesgo.
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desvanece lenta pero inexorablemente, en contra, precisamente, de la obliga-
ci6n de afectar de forma duradera su patrimonio a la realizaciéon de activida-
des de interés general, como prevé el articulo 2 LE

V. Un remedio: incrementar el riesgo mediante una gestion
prudente y profesional

Dados los resultados anteriores que incluyen elementos exdgenos que de-
ben ser aceptados como datos, la fundacidn, de acuerdo con los objetivos esta-
blecidos por su fundador, se ve obligada a modificar su estrategia, profesionali-
zar su gestion e invertir parte de su PATFIN asumiendo un riesgo tanto mas
elevado cuanto mas quiera elevar su rentabilidad. Logicamente, en el caso es-
panol esta estrategia resulta condicionada por la intervencidn al efecto del co-
rrespondiente Protectorado, de acuerdo con el articulo 2.1 LF que reza como
sigue: «La enajenacion, onerosa o gratuita, asi como el gravamen de los bienes
y derechos que formen parte de la dotacidn, o estén directamente vinculados
al cumplimiento de los fines fundacionales, requeriran la previa autorizacién
del Protectorado, que se concedera si existe justa causa debidamente acredita-
da». Ciertamente, el control ex-ante o ex-post persigue impedir la desapariciéon
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o deterioro de la dotacion fundacional y la descapitalizaciéon de la fundacion,
pero al mismo tiempo puede dificultar la realizaciéon de operaciones financie-
ras que contribuyan a asegurar el funcionamiento de la fundacién y su super-
vivencia. El umbral del 20% que menciona la LF supone un elemento de fle-
xibilidad, pero no elimina la incertidumbre.

En consecuencia, ahora se supondra que con el fin de mantener el valor
real de su patrimonio y no deteriorar el gasto fundacional, la fundacién hipo-
tética acuerda invertir el 60% de su PATFIN en ACTSR con una rentabilidad
en el contexto de expansion econdémica de 0,5 puntos porcentuales por enci-
ma del IPC y en el contexto de recesiéon econdémica, con 2 puntos porcentua-
les por encima del IPC durante los cinco primeros afios y de un punto por-
centual durante los cinco anos siguientes. El1 40% restante, sobre la base de un
asesoramiento financiero profesional eficiente, se invierte en activos de renta
variable que incluyen un riesgo positivo, especialmente durante periodos de
crisis (ACTCR). Para simplificar el modelo, se supone que la fundacién no ve
desaparecer ninguno de sus activos financieros como consecuencia del impac-
to de la crisis econémica ». Concretamente, se supone que la rentabilidad no-
minal de las inversiones con riesgo se sitia en el 3,5% y que la inversiéon gene-
ra unas plusvalias (PLUSV) equivalentes a 6 puntos porcentuales por encima

del IPC.

La fundacidn, en estas circunstancias, decide basar su estrategia sobre la
base de dos principios: la prudencia en la gestion y la optimizacion de los re-
sultados de su inversion. Para ello, siguiendo el ejemplo de determinadas orga-
nizaciones estadounidenses y europeas seguidas en épocas de expansiéon eco-
ndémica decide complementar los ingresos procedentes de la rentabilidad de su
PATFIN con la realizacién de PLUSV. En consecuencia, como estrategia pru-
dente, la fundacion decide realizar el 33% de las plusvalias generadas por la in-
version con riesgo . Esto supone vender periédicamente parte de los activos
financieros, contabilizados a precio de coste, realizar las plusvalias, e invertir en
nuevos valores de acuerdo con el valor contable de los activos vendidos, todo
ello, en su caso, con el acuerdo del Protectorado. El resto de los ACTCR no se
realiza. Con este procedimiento, la fundaciéon mantiene los beneficios poten-
ciales que pueden aumentar o disminuir en el futuro. Por lo tanto, una gestion

29 El supuesto de la pérdida total de una parte de los activos financieros empeoraria los re-
sultados obtenidos.

30 Notese que este porcentaje es extraordinariamente elevado pero no imposible en un
contexto de euforia econémica. En otros términos, la hipdtesis es muy favorable a la actividad
fundacional pero exige condiciones muy favorables, una excelente gestién y la ausencia de
fallidos.
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prudente pero eficiente y eficaz de los recursos patrimoniales exige rigor y
profesionalidad con el fin de maximizar los incrementos y minimizar las dis-
minuciones del valor patrimonial.

Logicamente, la capacidad de aumentar los ingresos de la fundacion tiene
un largo recorrido pero se acepta el principio de limitar los riesgos en el mar-
co de la regulacion de las fundaciones. Un ejemplo de las posibilidades que
ofrece la libertad de inversion se recogia en el Informe Financiero de la Uni-
versidad de Yale 3' correspondiente al afio fiscal 2004-2005. Ante la necesidad
de incrementar sus ingresos para hacer frente a los gastos derivados de su pro-
grama de actuacidn, la Universidad de Yale decidié modificar sustancialmente
la estructura de las inversiones, incrementando los niveles de riesgo, buscando
una mayor rentabilidad global. Los resultados fueron positivos y los dirigentes
de la Universidad decidieron seguir con dicha estrategia.

En dicho Informe se revela que la rentabilidad alcanzada en el citado ejer-
cicio fue del 22,3% sobre las inversiones, cifra particularmente elevada si se
compara con la alcanzada por las fundaciones patrimoniales espafiolas. En
todo caso, lo que conviene destacar en el contexto actual es que en la década
pasada la rentabilidad media fue del 16,3% aunque en el ejercicio fiscal cerra-
do al mes de junio de 2008 dicho porcentaje se redujo hasta un 4,5%. El im-
pacto de la crisis financiera ha sido evidente. Este hecho refuerza la afirmacion
de que la hipotesis de ausencia de fallidos es una hipoétesis heroica muy favora-
ble a la evoluciéon positiva de la fundacidon hipotética.

31 Universidad de Yale. Yale University Financial Report. 2004-2005.
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Como consecuencia de la crisis financiera, los gestores de la Universidad
de Yale han modificado la estructura de su portfolio y el objetivo del mismo, tal
como se desprende de la observacion de la tabla 2.

TaBLA 2.—Universidad de Yale
Distribucion de las inversiones, 2004-2005, 2008 y Objetivo

Porcentajes
Tipo de activo 2004-2005 2008 Objetivo
Acciones. Mercado nacional 14,0 10,1 10,0
Renta fija 5,0 4,0 4,0
Acciones. Mercado internacional 14,0 15,2 15,0
Hedge Funds/Retorno absoluto 25,0 25,1 21,0
Capital riesgo 17,0 20,2 21,0
Activos inmobiliarios 25,0 29,3 29,0
Tesoreria 0,0 -39 0,0

Por su parte, la Fundacién Calouste Gulbenkian %2, preocupada también
por la rentabilidad de sus activos, ofrecia, en el afio 2007, un esquema de in-
versiones distinto en relacidon con las cifras de 2005, reflejando la combinaciéon
de un menor riesgo acompafiado de una menor rentabilidad. La rentabilidad
en el ano 2005 se situ6 en el 10,1% pero como consecuencia de la crisis fi-
nanciera en el aftio 2007 descendié hasta el 4,8%.

TABLA 3.—Fundacién Calouste Gulbenkian
Distribucion de las inversiones. 2005, 2007

Porcentajes

Tipo de activo 2005 2007
Acciones 51 49
Obligaciones 35 37
Liquidez 13 8
Activos inmobiliarios y otros 2 5
Seguro contra el riesgo de
cambio (1) 1

32 Fundagao Calouste Gulbenkian. Relatério Balanco e Contas 2005 y Annual Report
2007.
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Siguiendo con el razonamiento iniciado, con el objetivo de simplificar el
modelo se supone que no se efectian operaciones en el mercado de valores
mas alla de las mencionadas.

Los resultados alcanzados, tras la incorporaciéon de los nuevos supuestos, se
reflejan en las figuras 9 y 10.

FIGURA 9.—Escenario de expansion econémica. Evolucion del patrimonio
fundacional bajo diversos supuestos de perfil de riesgo
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IPC Moderado-40% Riesgo 102,2 101,9 101,4 100,8 100,6 99.8 99,2 98,6 98,1 97.5 97,0
IPC Bajo-40% Riesgo 102,2 101,9 101,4 100,8 100,6 99,8 99,7 99,6 99,6 99,5 99,5

IPC Explosivo-70% Riesgo 102,2 103,7 105,1 106,5 108,2 109,4 1105 11,7 112,8 114,0 1152
IPC Alto-70% Riesgo 102,2 103,7 105,1 106,5 108,2 109,4 110,7 112,1 113,4 114.8 116,2

IPC Moderado-70% Riesgo 102,2 103,7 105,1 106,5 108,2 109,4 110,9 1125 114,0 115,6 117,3
IPC Bajo-70% Riesgo 102,2 103,7 105,1 106,5 108,2 109,4 111,3 1133 1153 117,3 119,4

Euros
IPC Explosivo-0% Riesgo IPC Alto-0% Riesgo ~ seesss IPC Moderado-0% Riesgo ~ ssws IPC Bajo-0% Riesgo
—— IPC Explosivo-40% Riesgop  —— IPC Alto-40% Riesgo === [PC Moderado-40% Riesgo s [PC Bajo-40% Riesgo
---- IPC Explosivo-70% Riesgo - - - IPC Alto-70% Riesgo ==+ IPC Moderado-70% Riesgo === IPC Bajo-70% Riesgo

El modelo ofrece, en este caso, una conclusién muy significativa: el patri-
monio fundacional estd afectado por el escenario del IPC presente (analizado
en apartados anteriores), pero mucho mas atin por el grado de profesionaliza-
ci6n de la gestion del patrimonio financiero y la correspondiente rentabilidad
de las inversiones.

Con independencia del escenario econdémico, con riesgo nulo, el fin de la
fundacidn es inevitable. Es cuestion de tiempo. Con riesgo medio, en un esce-
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FIGURA 10.—Escenario de crisis econdmica. Evolucién del patrimonio fundacional
bajo diversos supuestos de perfil de riesgo
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IPC Bajo-0% Riesgo 102,2 102,7 102,6 102,0 101,5 100,6 99,7 98,6 97,4 96,2 95,0

IPC Explosivo-40% Riesgo 102,2 104,2 105,9 107,2 108,6 109,7 109,8 109,6 109,4 109,3 109,1
IPC Alto-40% Riesgo 102,2 104,2 105,9 107,2 108,6 109,7 110,0 110,2 110,3 110,4 110,5

IPC Moderado-40% Riesgo 102,2 104,2 1059 107,2 108,6 109,7 110,3 110,7 11,1 111,5 11,9
IPC Bajo-40% Riesgo 102,2 104,2 105,9 107,2 108,6 109,7 110,9 11,9 112,8 113,8 114,8

IPC Explosivo-70% Riesgo 102,2 105,4 108,4 111,2 114,1 116,9 119,0 121,0 123,0 125,1 1272
IPC Alto-70% Riesgo 102,2 105,4 108,4 11,2 114,1 116,9 119,3 121,4 1237 126,0 128,4

IPC Moderado-70% Riesgo 102,2 105,4 108,4 11,2 114,1 116,9 119,5 121,9 124,4 126,9 129,6
IPC Bajo-70% Riesgo 102,2 105,4 108,4 111,2 114,1 116,9 119,9 122.8 1258 128,9 132,0

Euros
IPC Explosivo-0% Riesgo e IPC Alto-0% Riesgo ~ sasses IPC Moderado-0% Riesgo ~ swwa IPC Bajo-0% Riesgo
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---- IPC Explosivo-70% Riesgo - - - IPC Alto-70% Riesgo ==+ IPC Moderado-70% Riesgo === IPC Bajo-70% Riesgo

nario de expansién econdmica la fundacién hipotética tiende a desaparecer
pero con un plazo mas largo. Se salvaria con riesgo medio en un escenario de
crisis econdémica caracterizado por bajas tasas de inflacién pero la superviven-
cia resultaria amenazada, de nuevo, a partir del momento en que los precios
empezaran a aumentar. La tGnica posibilidad de supervivencia segura exige la
inversiéon con riesgo dirigida por un equipo profesional con un perfecto co-
nocimiento del mercado financiero.

Conviene recordar que el escenario descrito es un escenario optimista que
excluye la posibilidad de pérdida total de alguna inversiéon financiera como
consecuencia, sobre todo, de la crisis econémica. Es de vital importancia para
una fundacién patrimonial el poder configurar una cartera de inversion, a la
vez prudente, equilibrada y rentable. La gestion profesionalizada y, en conse-
cuencia, rentable de carteras es la Ginica via de poder obtener una alta rentabi-



86 AMADEO PETITBO JUAN 'Y FRANCISCO HERNANDEZ MARCOS

lidad basada en la inversion de activos con riesgo, pero cuya volatilidad global
(i.e. riesgo) no sea alta debido a que las volatilidades de cada componente de la
cartera (hedge fund, renta fija, acciones, inmobiliario, etc.) tiendan a com-
pensarse.

No se trata de una estrategia nueva. El fenémeno de la configuraciéon de
carteras eficientes y equilibradas estd muy bien estudiado por el negocio de los
fondos de pensiones y por la industria aseguradora. Sin inversiones con riesgo
las actividades fundacionales no podrian sostenerse. En las mencionadas activi-
dades, tanto las empresas pertenecientes a las mismas como las autoridades
competentes dirigen sus esfuerzos a asegurar su sostenibilidad. Las compaiiias
de seguros dedican muchos recursos al desarrollo de un departamento capaz
de gestionar su enorme patrimonio, que ha de ser mantenido para hacer fren-
te a las eventualidades propias del negocio asegurador 3. Por otro lado, el re-
gulador permite que dichas empresas asuman riesgos elevados. Logicamente,
en estas circunstancias, es necesario un marco de supervisiéon de la gestion lo
suficientemente potente y profesional que detecte y evite posibles riesgos in-
justificables y desastres innecesarios 3*.

El analisis de las figuras 11 y 12 reflejan una situacién paraddjica: desde la
perspectiva del gasto parece mas favorable a la fundacién un escenario de
crisis econoémica. Ello se debe al hecho de las menores tasas de inflacién ca-
racteristicas de dicho escenario. Pero, de nuevo, conviene recordar que tales
escenarios hasta ahora han sido excepcionales y que desde la segunda guerra
mundial los periodos de expansion econémica han sido mas numerosos que
los periodos de crisis. Pero, en cualquier caso, las citadas figuras revelan que
el nivel de actividad de la fundacién hipotética depende, sobre todo, del ries-
go asumido a la hora de invertir; algo, por otra parte, evidente. En todo caso,
no debe olvidarse que aunque desde la perspectiva del gasto puede parecer
conveniente una inflacién elevada, desde la perspectiva de la vida de la fun-
dacidn esta situacidn afecta negativamente al valor del patrimonio fundacio-
nal. A veces, el espejismo de los ingresos enmascara las cuestiones mas rele-
vantes.

33 La mayoria de analistas consideran que la adquisicién del Dresdner Bank por la asegu-
radora Allianz en julio de 2001 tuvo como principal razén el poder incorporar los brillantes
gestores de cartera del Dresdner Bank a la gestion patrimonial de Allianz.

34 La falta de rigor y profesionalidad del regulador puede generar consecuencias de di-
mensiones insospechadas como ha ocurrido en la actual crisis econémica.
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FIGURA 11.—Escenario de expansion econdomica. Evolucion del gasto social

bajo diversos supuestos de perfil de riesgo
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En resumen, los resultados anteriores permiten extraer una conclusion
muy similar a las de apartados anteriores. La similitud de la evolucién del pa-
trimonio fundacional y el gasto social reafirma la tesis de que una gestidn acti-

va y profesionalizada del patrimonio fundacional es un ingrediente clave tanto
para la fundacién como para la sociedad en general, principal destinataria de
las actividades fundacionales.
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FIGURA 12.—Escenario de crisis econdmica. Evolucién del gasto social
bajo diversos supuestos de perfil de riesgo
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VI. Una cuestidon adicional: flexibilizar el 70%

Se ha senalado en el presente documento la gran relevancia que tiene ase-
gurar un elevado grado de profesionalizacion en la gestion de la cartera de ac-
tivos y, en consecuencia, en el impacto social final de las fundaciones patrimo-
niales. Pero también se ha observado que los distintos escenarios en relacion
con el IPC influyen significativamente en la evolucion del patrimonio funda-
cional. Por ejemplo, ante un escenario de IPC hiperinflacionista, la obligacién
de dedicar el 70% de los ingresos netos a gasto fundacional impide, en ocasio-
nes, la adecuacidn del gasto a las necesidades y supervivencia a largo plazo de
la fundacion, debido al desgaste del patrimonio fundacional. Contrariamente,
con una inflacién cercana al 0%, el impacto de la obligacién de dedicar el 70%
de los ingresos netos a gastos fundacionales seria menor y el patrimonio seria
mas estable a lo largo del tiempo.
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Por tanto, carece de sentido que el esfuerzo de inversiéon real al que se
obliga a la fundacién dependa de un factor externo nominal, como la evolu-
ci6én del IPC. Subidas o bajadas de la tasa de variacidon del IPC condicionan,
por ley, el gasto fundacional en fines sociales, con independencia de la necesi-
dad real de aumentar o reducir el gasto social.

Con el fin de profundizar algo mas en la cuestiéon de fondo que ha dado
lugar al presente trabajo, se ha llevado a cabo el siguiente ejercicio: suponien-
do la gestion de la cartera fundacional distribuida entre inversiones sin riesgo
(60%) y con riesgo (40%) se formula la siguiente pregunta: ;Cual seria el pa-
trimonio fundacional real en el afio 10 bajo distintos supuestos de evolucion
del IPC y gasto fundacional?

En la matriz de la tabla 4 puede verse el resultado de patrimonio real en el
aflo 10 para diversas combinaciones de IPC y gasto fundacional.

En la tabla se remarcan aquellas combinaciones de variaciones del IPC y
porcentaje de ingresos dedicados a fines fundacionales que garantizan una do-
tacién patrimonial en un contexto habitual de evolucién del IPC cercano al
2%. Los datos obtenidos ponen de manifiesto que el parimetro de gasto social
en funcion de los ingresos (70% actualmente) deberia ser objeto de reconsi-
deracion con el fin de que, en determinadas circunstancias o siempre, fuera
posible su modificacion con el objetivo de dar prioridad a la sostenibilidad del
valor real del patrimonio, objetivo exigido por la propia regulacion de las fun-
daciones.

Esta sugerencia cobra mayor importancia en los momentos actuales en los
que no es descartable que tras la actual deflacién pueda iniciarse un escenario
de inflacién elevada, al menos temporalmente, durante los proximos anos, fru-
to, en gran medida, del aumento de la cantidad de dinero en circulacién, en el
contexto de la actual crisis econémica y con el pretendido objetivo de contra-
rrestar sus efectos.

Una inflacion elevada obliga a muchas fundaciones, en el marco del mode-
lo disefiado, a realizar unos gastos por encima de los habituales lo que, con el
paso del tiempo, conlleva su descapitalizacién y amenaza su supervivencia en
el medio o largo plazo. En consecuencia, la sensatez aconseja modificar el
marco regulador para evitar un dafo irreversible al sector fundacional, espe-
cialmente grave en el caso de las fundaciones patrimoniales, que conduce a la
descapitalizacion acelerada de las mismas comprometiendo seriamente sus po-
sibilidades de supervivencia a medio y largo plazo. Hay que actuar antes de
que eso suceda y el sector fundacional se vea seriamente danado.
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VII. Algunas consideraciones acerca de las fundaciones operativas

Un analisis de la realidad revela la importancia esencial de las organizacio-
nes privadas no lucrativas. La eclosion de dichas organizaciones en los tltimos
afios se explica por la creciente sensibilidad social ante una situacién caracteri-
zada por la imposibilidad de las Administraciones ptblicas de hacer frente a la
diversidad creciente de las necesidades que surgen en las sociedades actuales,
progresivamente complejas.

Las nuevas necesidades tienen su expresion, fundamentalmente, en los
campos de la educacion/formacion, salud, servicios sociales y actividades cul-
turales y recreativas.

Las fundaciones operativas, por regla general, no tienen demasiados proble-
mas desde la perspectiva de la gestidon de su patrimonio, dado que éste no es re-
levante. En consecuencia, su gestion se centra, fundamentalmente, en la respues-
ta a dos retos distintos: la obtencidon de ingresos y la gestion de sus gastos.

En relacién con la obtencién de ingresos, la eficiencia en el proceso de
busqueda de rentas es fundamental, pues el paso del tiempo forzara la compe-
tencia entre los buscadores de rentas. La realidad revela que, frecuentemente,
hay distintos demandantes de recursos para la consecucién de fines similares y
el nimero de patrocinadores es reducido. Este hecho fomenta la competencia
entre los demandantes de recursos, impulsando la eficiencia en el proceso de
presentaciéon de proyectos. En un marco fundacional progresivamente compe-
titivo, la concurrencia de ofertas para un determinado proyecto o para proyec-
tos similares debe traducirse, necesariamente, en su mejora. Dicha mejora es
funcidn directa de la presion competitiva en el proceso de captacion de re-
cursos.

Una vez asegurada la financiacién de un determinado proyecto, la gestion
del gasto adquiere una relevancia especial, particularmente en un marco com-
petitivo o precompetitivo. La gestidon interna eficiente supone administrar los
recursos con eficacia, buscando su asignacion Optima. A su vez, la optimiza-
cion de la gestidon de recursos escasos exige una politica laboral adecuada, si-
milar a la adoptada por las empresas eficientes en el contexto de mercados
competitivos. En relacidon con los gastos, es necesario elaborar una estrategia
de optimizaciéon de los mismos. En este contexto, no sirven, por ejemplo, con-
ductas equivalentes a aceptar variaciones de precios interanuales similares a las
variaciones del IPC %. Por el contrario, la estrategia adecuada aconseja exigir

35 En el contexto actual, con tasas de evolucién del IPC negativas, la estrategia de reducir
los salarios no esta contemplada.
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reducciones anuales de costes, de acuerdo con las economias de escala o con la
eficiencia derivada del aprendizaje 3.

Ademas, la mencionada eclosion exige la debida atencién por parte de los
administradores publicos, de las propias fundaciones y, también, de las organi-
zaciones fundacionales. Se trata, fundamentalmente, de establecer los criterios
que deben presidir la actuacidn de las organizaciones fundacionales cuyas refe-
rencias fundamentales deben ser la libertad, la eficacia, la racionalidad, la con-
fianza de la sociedad y la eliminacién de la regulacion ineficiente. Pero, ade-
mas, es conveniente que tanto los protectorados como las organizaciones
fundacionales presten los servicios de informacién y asesoramiento necesarios
para reforzar la gestion de las fundaciones cuyo objetivo final no debe ser otro
que la asignacidn eficiente de los recursos en beneficio de la actividad funda-
cional y del conjunto de la sociedad.

VIII. Conclusiones

Como primera conclusién, debe mencionarse la necesidad de que los Re-
gistros de Fundaciones se conviertan en un objeto practico de conocimiento
de forma que faciliten la realizacion de estudios rigurosos de la realidad fun-
dacional en Espana y en cada uno de sus territorios autonémicos. A ello debe
anadirse la pertinencia de depurar regularmente los Registros con el fin de
conocer con precision el nimero de fundaciones activas, lo que no excluye la
posibilidad de considerar bajas transitorias por cuestiones diversas. Logica-
mente, el cambio de funciéon de los Protectorados exige una dotaciéon de me-
dios superior a las actuales.

Los datos manejados en el presente trabajo revelan la necesidad de que las
fundaciones patrimoniales estén, permanentemente, atentas a la evoluciéon de
dos variables: en primer lugar, la tasa de crecimiento del IPC,y, en segundo lu-
gar, y en mayor medida, la rentabilidad de las inversiones fundacionales. Am-
bas, simultineamente, sin olvidar que el limite minimo del 70% de ingresos
netos que debe ser destinado a fines fundacionales puede comprometer el fu-
turo de dichas fundaciones. Ello sugiere que, ante una tasa de incremento de
los precios elevada, la continuidad de una fundacion exige incrementar la ren-
tabilidad de sus inversiones y/o la flexibilizacion de dicho limite minimo. Las
fundaciones patrimoniales tienen la obligacidon de invertir eficientemente sus
recursos pero la regulacién de las fundaciones debe considerar la oportunidad

36 Aunque parezca dificil, la reduccion de costes no lo es. Ademas, deberia ser una estrate-
gia continua de las fundaciones.
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de modificar a la baja el limite del 70% y dar mayores grados de libertad en re-
lacién con su distribucién temporal. Ademas, por parte de los protectorados es
necesario flexibilizar, con la correspondiente supervision técnica, los criterios
decisorios en relacion con las inversiones que conllevan riesgo.

En relacién con las fundaciones operativas, las nuevas condiciones que
condicionan su actividad exigiran una mayor profesionalizacion de su gestion,
tanto en relaciéon con la bsqueda de ingresos como en relaciéon con la gestion
del gasto y organizaciéon del trabajo.

No tomar en consideracidn estas cuestiones puede desembocar en un re-
sultado paraddjico:la Ley de fundaciones que tiene como pristina mision ase-
gurar la actividad de las fundaciones patrimoniales a largo plazo puede con-
vertirse en el principal ingrediente que contribuye a limitar temporalmente la
vida de dichas fundaciones. Esta y otras cuestiones, también relevantes, de la
Ley de fundaciones deberian ser objeto de reconsideracion.
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I. Sobre el derecho a la proteccion de datos de caracter
personal !

Cuando a principios de los anos setenta del pasado siglo se aprobaron las
primeras leyes de protecciéon de datos estaban poniéndose las bases de la reac-
cién del legislador frente a las amenazas que para los derechos fundamentales
podian derivar del uso de las nuevas tecnologias, en particular, entonces, de la
informatica. Tras una evolucion imparable que pasa por el Convenio 108 del
Consejo de Europa sobre proteccion de las personas en relacion con el trata-
miento automatizado de sus datos, la Directiva 95/46/CE sobre proteccion de
datos y el articulo 8 de la Carta Europea de los Derechos Fundamentales, nos
encontramos hoy ante un marco normativo que cada vez con mas intensidad
pretende proteger nuestra privacidad frente a los constantes ataques a que esta
sometida como consecuencia del tratamiento no siempre licito de nuestros da-
tos personales. Tratamiento que las nuevas tecnologias facilitan sobremanera, en
la misma proporcién en que nuestra intimidad disminuye hasta casi desaparecer.

1 Algunas de las consideraciones que expongo a continuacién ya las he adelantado en
«Estudio Introductorio. El derecho fundamental a la proteccién de datos personales. Conteni-
do esencial y retos actuales. En torno al nuevo Reglamento de Proteccién de Datos», en PINAR
MaNas y CaNALEs Git, Legislacion de Proteccién de Datos, Iustel, Madrid, 2008, pp. 17-94.
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En este panorama, que no es de ciencia ficcién sino que refleja una reali-
dad incontestable, el derecho fundamental a la proteccion de datos adquiere
una importancia capital. Es sin duda uno de los derechos esenciales para el de-
sarrollo de las sociedades contemporaneas.

El derecho a la proteccion de datos se fundamenta en el poder de disposicion
de los datos personales por su titular, y en que tales datos son sometidos a trata-
miento. Lo que se traduce en que por definiciéon quien trata datos personales trata
datos ajenos, no propios, que debe utilizar con estricto respeto a los derechos del
interesado. Tales datos pueden o no ser intimos, lo que diferencia (entre otros ele-
mentos) la proteccion de datos del derecho a la intimidad. De hecho, las primeras
manifestaciones de la proteccidon de datos se vinculaban estrechamente a la inti-
midad, pero tal planteamiento estd hoy superado. De modo que quien disponga
(incluidas las fundaciones) de datos personales de terceros, sean de la naturaleza
que sean, ha de tratarlos con estricta observancia de la legislacion aplicable, que
hoy estd constituida, en lo esencial, por la Ley Organica 15/1999, de 13 de di-
ciembre, de proteccion de datos personales (LOPD), y su Reglamento de desarro-
llo, aprobado por Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre (RLOPD).

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, proclama-
da en la Cumbre de Niza de 7 de diciembre de 2000, dispone en su articulo 8,
dentro del Capitulo relativo a las Libertades, que «Toda persona tiene Derecho
a la proteccion de los datos de caracter personal que la conciernan». Ademas, en el ar-
ticulo 7, de forma separada, se recoge el derecho a la vida privada y familiar.
Hay, pues, una clara diferenciacion entre ambos derechos, el derecho a la pri-
vacidad y el derecho a la proteccion de datos, que merecen, en consecuencia,
dos preceptos distintos.

Nuestro Tribunal Constitucional también ha puesto de manifiesto esa di-
ferencia. En las Sentencias 290 y 292/2000, ambas de 30 de noviembre, se
consolida el derecho a la proteccion de datos como derecho auténomo e in-
dependiente del derecho a la intimidad. La segunda, que concluye por ahora
una evolucidn jurisprudencial constitucional que ha ido configurando el De-
recho a la proteccion de datos, desde el reconocimiento del Derecho a la inti-
midad y privacidad, pasando por el llamado Derecho a la autodeterminacién
informatica o informativa 2, es la que definitivamente ha reconocido que el
Derecho fundamental a la protecciéon de datos personales deriva directamente
de la Constitucién y debe considerarse como un Derecho auténomo e inde-
pendiente. El Fundamento Juridico Séptimo dice asi:

2 Véanse entre otras las Sentencias constitucionales 110/1984, 254/1993, 143/1994,
94/1998, 11/1998, 144/1999 y 202/1999.
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«7. ... el contenido del Derecho fundamental a la proteccién de datos consiste
en un poder de disposicion y de control sobre los datos personales que faculta a la per-
sona para decidir cudles de esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un
particular, o cudles puede este tercero recabar, y que también permite al individuo saber
quién posee esos datos personales y para qué, pudiendo oponetse a esa posesion o uso.
Estos poderes de disposicién y control sobre los datos personales, que constituyen parte
del contenido del Derecho fundamental a la proteccién de datos se concretan juridica-
mente en la facultad de consentir la recogida, la obtencion y el acceso a los datos perso-
nales, su posterior almacenamiento y tratamiento, asi como su uso o usos posibles, por
un tercero, sea el Estado o un particular.

Y ese Derecho a consentir el conocimiento 'y el tratamiento, informatico o no, de
los datos personales, requiere como complementos indispensables, por un lado, la_facul-
tad de saber en todo momento quién dispone de esos datos personales y a qué uso los
esta sometiendo, 'y, por otro lado, el poder oponerse a esa posesion y usos.

En fin, son elementos caracteristicos de la definicion constitucional del Derecho
fundamental a la proteccién de datos personales los Derechos del afectado a consentir
sobre la recogida y uso de sus datos personales y a saber de los mismos.

Y resultan indispensables para hacer efectivo ese contenido el reconocimiento del
Derecho a ser informado de quién posee sus datos personales y con qué fin, y el Dere-
cho a poder oponerse a esa posesién y uso requiriendo a quien corresponda que ponga
fin a la posesion y empleo de los datos. Es decir, exigiendo del titular del fichero que le
informe de qué datos posee sobre su persona, accediendo a sus oportunos registros y
asientos, y qué destino han tenido, lo que alcanza también a posibles cesionarios; y, en
su caso, requerirle para que los rectifique o los cancele».

En consecuencia, deben en todo caso protegerse los datos personales que
manejen las fundaciones. Teniendo en cuenta la siguiente precision: los datos
personales protegidos son aquellos que estén registrados en soporte fisico que los
haga susceptibles de tratamiento (art. 2.1 de la LOPD). En este sentido, debemos
recordar que el concepto de dato personal es sumamente amplio: «cualquier
informacién numérica, alfabética, grafica, fotografica, actstica o de cualquier
otro tipo concerniente a personas fisicas identificadas o identificables» [art. 5.f)
del Reglamento y art. 3 de la LOPD]. Y que también lo es el de tratamiento,
tal como se recoge en el articulo 3.c) de la LOPD: «operaciones y procedi-
mientos técnicos de caricter automatizado o no, que permitan la recogida,
grabacion, conservacion, elaboracion, modificacién, bloqueo y cancelacion, asi
como las cesiones de datos que resulten de comunicaciones, consultas, inter-
conexiones y transferencias» 3. En cuanto al concepto de fichero, por tal se en-

3 Ver asimismo el articulo 5.t) del Reglamento, que es algo mas completo: «cualquier
operacioén o procedimiento técnico, sea 0 no automatizado, que permita la recogida, grabacion,



98 JOSE LUIS PINAR MANAS

tiende «todo conjunto organizado de datos de caricter personal, que permita
el acceso a los datos con arreglo a criterios determinados, cualquiera que fuere
la forma o modalidad de su creacion, almacenamiento, organizacidon y acceso»

[art. 5.k) del Reglamento y 3.b) de la Ley Organical.

Por tanto, los conceptos dato personal/fichero/tratamiento son la clave de bo-
veda de la proteccion de datos. Lo cual se ha puesto de manifiesto por el Tri-
bunal Supremo en numerosas ocasiones (por ejemplo, Sentencias de 19 de
septiembre, 14 y 15 de octubre, 7 de noviembre o 12 de diciembre de 2008),
asi como por la Audiencia Nacional (recientemente, Sentencia, mas que polé-

mica, de 22 de abril de 2009).

II. Las fundaciones como responsables de ficheros
o tratamientos

Las fundaciones manejan un gran ntimero de datos personales, de todo
tipo, llevan a cabo tratamientos de muy diversa naturaleza y poseen ficheros,
automatizados y/o no automatizados. Manejan datos de beneficiarios, de per-
sonal, de proveedores, de colaboradores, de terceros. Llevan a cabo multiples
cesiones de datos: a otras fundaciones, a las Administraciones Publicas, al Pro-
tectorado, a centros ubicados en el extranjero (muchas veces en paises que no
cuentan con un nivel adecuado de proteccidn de datos), a entidades colabora-
doras, a empresas, a profesionales. A menudo tratan datos especialmente pro-
tegidos, sujetos a un régimen juridico particularmente riguroso y garantista:
piénsese en los datos de salud, incluidos los datos sobre discapacidad, datos de
raza, datos que revelen ideologia o creencias. Las fundaciones contratan presta-
ciones de servicios con terceros que implican tratamientos de datos por cuen-
ta de aquéllas, disponen de paginas web donde vuelcan multiples datos. Mane-
jan datos de personas mayores de edad, pero también de menores (sobre todo
las fundaciones docentes que gestionan centros de ensefianza, o las asistencia-
les que atienden a menores).

Todos esos tratamientos, todos los ficheros que como consecuencia de ello
se generan, en soporte informatico o en soporte papel, estain sometidos a la le-
gislacion de protecciéon de datos. Las fundaciones estin obligadas a respetar el
derecho fundamental a la proteccidén de datos de caricter personal.

conservacion, elaboracién, modificacién, consulta, utilizacién, modificacidén, cancelacidén, blo-
queo o supresion, asi como las cesiones de datos que resulten de comunicaciones, consultas, in-
terconexiones y transferencias».
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Esta primera consideraciéon debe tenerse muy presente: las fundaciones,
casi por definicidn, cuentan con ficheros de datos personales (abstraccion he-
cha de la cantidad de datos que manejen: no hay un minimo de datos fijado
en la ley para considerarla aplicable) y en consecuencia han de observar lo dis-
puesto por la legislacion vigente. Al crear sus ficheros o decidir un tratamiento
de datos, se configuran como responsables del fichero o del tratamiento, en-
tendiendo por tal la «persona fisica o juridica, de naturaleza publica o privada,
u 6rgano administrativo, que s6lo o conjuntamente con otros decida sobre la
finalidad, contenido y uso del tratamiento, aunque no lo realizase material-
mente» [arts. 5.q) del Reglamento y 3.d) de la LOPD]. Y como tales respon-
sables, deben, como digo, aplicar en su totalidad la legislacion de proteccién de
datos.

Siendo responsables de ficheros o tratamientos, las fundaciones estan suje-
tas al régimen sancionador establecido en la LOPD. Asi lo establece el articu-
lo 43 de la LOPD vy los articulos correspondientes de las leyes autonémicas de
protecciéon de datos. Mas adelante me referiré a ello.

III. El marco normativo de la proteccion de datos

Esa legislacion estd constituida, en lo esencial, y como ya antes adelanté,
por la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, y por su Reglamento. Pero
también han de tenerse en cuenta otras muchas disposiciones, como la Ley
general de telecomunicaciones, la de servicios de la sociedad de la informa-
cién, la de autonomia del paciente, o la de impulso de la sociedad de la infor-
macion. Todas ellas, y otras mas, inciden de alguna manera en los tratamientos
de datos que llevan a cabo las fundaciones. No obstante, en este momento me
referiré fundamentalmente a la LOPD y a su Reglamento, intentando resaltar
las cuestiones que mayor interés tienen para las fundaciones.

La primera norma especifica sobre protecciéon de datos en Espana fue la
Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacién del tratamiento auto-
matizado de datos de caracter personal (LORTAD), dictada en desarrollo del
articulo 18.4 de la Constitucidn, segtin el cual «a ley limitara el uso de la in-
formatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechosy.

En desarrollo de la LORTAD se dictaron los Reales Decretos 428/1993,
de 26 de marzo, por el que se aprobo el Estatuto de la Agencia de Proteccion
de Datos; 1332/1994, de 20 de junio, de desarrollo parcial de la LORTAD, y
994/1999, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de medidas
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de seguridad 4. Asimismo, la Agencia dict6 las Instrucciones 1>y 2/1995¢,17

y 2/1996 8 y 1/1998 °.

Tras la adopcién de la Directiva 95/46/CE, de 24 de octubre, relativa a la
proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos (norma de extraordinaria im-
portancia en el ambito de la proteccidon de datos), era necesario aprobar un
nuevo texto legal al objeto de transponer su contenido al ordenamiento inter-
no. Asi se hizo mediante la Ley Organica 15/1999.

Poco después de aprobarse la LOPD, el Tribunal Constitucional dict6 sus
importantes Sentencias 290 y 292/2000, ambas de 30 de noviembre, a las que
ya me he referido.

Por otra parte, tras la LOPD (y también, en algin caso, desde antes de su
aprobacién) se han ido aprobando diversas leyes sectoriales que tienen una
muy importante incidencia en el ambito de la proteccién de datos, y que de-
ben ser tenidas en cuenta por las fundaciones. Merecen especial referencia la
Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones '%; la Ley
34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion, y la
Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de Firma Electrénica. Asimismo deben ser
tenidas en cuenta otras muchas leyes, que afectan, directa o indirectamente a la
protecciéon de datos. De entre ellas ' pueden afectar especialmente a las fun-
daciones la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documen-
taciéon clinica; la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los

4 Mediante Real Decreto 195/2000, de 11 de febrero, se establecié el plazo para implan-
tar las medidas de seguridad de los ficheros automatizados previstas por el Reglamento de me-
didas de seguridad.

5> Instrucciéon 1/1995, de 1 de marzo, relativa a la prestacion de servicios de informacién
sobre solvencia patrimonial y crédito.

¢ Instrucciéon 2/1995, de 4 de mayo, de medidas que garantizan la intimidad de los datos
personales recabados como consecuencia de la contratacién de un seguro de vida de forma
conjunta con la concesiéon de un préstamo hipotecario o personal.

7 Instruccion 1/1996, de 1 de marzo, de ficheros automatizados establecidos con la finali-
dad de controlar el acceso a edificios.

8 Instruccién 2/1996, de 1 de marzo, de ficheros automatizados establecidos con la finali-
dad de controlar el acceso a los casinos y salas de bingo.

9 Instruccién 1/1998, de 19 de enero, relativa al ejercicio de los derechos de acceso, recti-
ficacién y cancelacion.

10" Que viene a trasponer la importante Directiva 2002/58/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la pro-
teccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones electronicas.

11 Véase una relacién de las mismas en PiNar Manas, «Estudio introductorio. El derecho
fundamental a la proteccién de datos personales.....», ob. cit., p. 37.



PROTECCION DE DATOS PERSONALES Y FUNDACIONES 101

ciudadanos a los servicios publicos; la Ley 30/2007, de contratos del sector
publico, o la Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de Medidas de Impulso de la
Sociedad de la Informacién. Leyes a las que, como digo, pueden afadirse mu-
chas mas, asi como multiples normas reglamentarias.

En fin, tras la LOPD la Agencia Espafiola de Protecciéon de Datos aprobd
tres Instrucciones: la 1/2000, de 1 de diciembre, relativa a las normas por las
que se rigen los movimientos internacionales de datos '2;1a 1/2004, de 22 de
diciembre, sobre publicacion de las resoluciones de la Agencia, y la 1/20006, de
8 de noviembre, sobre el tratamiento de datos personales con fines de vigilan-
cia a través de sistemas de camaras o videocamaras.

En cuanto a las Comunidades Auténomas '3, las previsiones de la LOPD
han sido puestas en practica hasta el momento por tres Comunidades Auto-
nomas: Madrid, Catalufia y Pais Vasco '*: Ley 8/2001, de 13 de julio, de
proteccion de datos de caracter personal en la Comunidad de Madrid;
Ley 5/2002, de 19 de abril, de la Agencia Catalana de Protecciéon de Datos, y
Ley 2/2004, de 25 de febrero, de ficheros de datos de caracter personal de ti-
tularidad publica y de creacidon de la Agencia Vasca de Proteccion de Datos.

El anterior es el marco normativo que deben tener en cuenta las fundacio-
nes en lo que al tratamiento de datos personales se refiere. Veamos a continua-
ci6n algunos, que no todos, de los problemas que su aplicacidon puede generar.

IV. Referencia a algunas obligaciones de las fundaciones
en materia de proteccidon de datos

1. Ambito de aplicacién de la normativa sobre proteccién de datos

La LOPD y su Reglamento no se aplican ni a los datos de personas juridi-
cas ni a los de personas fallecidas '>. Es decir, los ficheros de las fundaciones
que incorporen sdlo tales datos no estan sujetos a las obligaciones que aquéllos

12 Sobre dicha Instruccidn téngase en cuenta la STS de 25 de septiembre de 20006, por la
que se anula el apartado 2 de la norma tercera de la misma.

13- A ello me he referido ya en «Proteccion de datos personales y entidades locales», en
R. Parapa y J. A. FUENTETAJA (dirs.), Reforma y retos de la Administracion Local, Pons, Madrid,
pp. 227 y ss.

14 Por el orden en que han aprobado sus correspondientes leyes reguladoras de las Agen-
cias Autondmicas respectivas.

15 No obstante, segiin el articulo 2.4, «las personas vinculadas al fallecido, por razones fa-
miliares o andlogas, podran dirigirse a los responsables de los ficheros o tratamientos que con-
tengan datos de éste con la finalidad de notificar el dbito, aportando acreditacion suficiente del
mismo, y solicitar, cuando hubiere lugar a ello, la cancelacién de los datosy.
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imponen. Ademas, respecto a los datos relacionados con las personas juridicas
es importante destacar que tampoco se aplica «a los ficheros que se limiten a
incorporar los datos de las personas fisicas que presten sus servicios en aqué-
llas, consistentes tinicamente en su nombre y apellidos, las funciones o puestos
desempenados, asi como la direcciéon postal o electronica, teléfono y nimero
de fax profesionales» (art. 2.2). Es ésta una muy importante novedad que sin
duda facilita el tratamiento de tales datos (las fundaciones cuentan con nume-
rosas bases de datos que incorporan informacién de este tipo), pero que con
certeza va a producir mas de un quebradero de cabeza. Por ahora puede apun-
tarse que para que opere la excepcidon que incorpora el Reglamento sélo han
de tratarse los datos que acabo de enumerar, no mas. El Reglamento se cuida
de utilizar la expresion «inicamente» al enumerar los datos, de modo que si se
incorporase alguno diferente (por ejemplo, el DNI) tal excepcion dejaria de
ser aplicable. También debe quedar claro que la finalidad para la que tales da-
tos pueden ser utilizados es tan s6lo la de tratarlos como datos de contacto en
las actividades propias de las relaciones empresariales o profesionales, no para
otras finalidades distintas.

Por otro lado, ante las dudas que se habian planteado en orden a la aplica-
ci6n o no de la legislaciéon de protecciéon de datos a los datos de profesionales,
el Reglamento opta por considerarlos datos personales y en consecuencia no
excluidos de su ambito de aplicacién (en contra de los datos relativos a em-
presarios individuales, cuyos datos quedan excluidos del régimen de aplica-
ci6én de la proteccion de datos de cardcter personal cuando hagan referencia a
ellos en su calidad de comerciantes, industriales o navieros: art. 2.3) '°.

La Agencia ya ha emitido diversos Informes en donde se deja claro lo que
acabo de apuntar 7. En particular, y en lo que a las fundaciones se refiere, el
Informe 265/2008 de la AEPD deja claros los siguientes extremos:

— La exclusién derivada de las normas contenidas en los apartados 2 y 3
del articulo 2 ha de entenderse referida a la totalidad de las normas regulado-
ras del derecho fundamental a la protecciéon de datos de caracter personal y, en
consecuencia, se refiere tanto a la Ley Organica 15/1999 como a su Regla-
mento de desarrollo.

— El tratamiento de los datos de personas de contacto al que se refiere el
articulo 2.2 Gnicamente estard excluido de dichas normas cuando los datos
sean Unica y exclusivamente los referidos en el precepto y la finalidad del tra-

16 Sobre ello puede verse, entre otros, el Informe Juridico 0371/2008 de la AEPD.
17 La mayoria de los Informes que la Agencia ha elaborado sobre el nuevo Reglamento
pueden consultarse en su pagina web: www.agpd.es
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tamiento no sea establecer un vinculo con el profesional sino Gnicamente con
la empresa en que presta sus servicios.

— De este modo, si se incluye cualquier dato distinto de los mencionados
en el citado precepto, por ejemplo el DNI del afectado o su condiciéon de re-
presentante del patrono en los 6rganos de la fundacion, el fichero estard some-
tido a la Ley organica y al Reglamento en su integridad.

2. Creacion e inscripcion de ficheros

Con caracter previo al tratamiento de datos las fundaciones deben crear
sus ficheros e inscribirlos en la Agencia Espanola de Proteccién de Datos y/o
en las Agencias Autondmicas correspondientes 8.

Segtin el articulo 26 de la LOPD toda persona o entidad que proceda a la
creacion de ficheros de caracter personal lo notificarad previamente a la Agen-
cia Espaniola de Proteccion de Datos (AEPD). La notificacion debera incluir
«la identificacion del responsable del fichero, la identificacidn del fichero, sus
finalidades y los usos previstos, el sistema de tratamiento empleado en su orga-
nizacion, el colectivo de personas sobre el que se obtienen los datos, el proce-
dimiento y procedencia de los datos, las categorias de datos, el servicio o uni-
dad de acceso, la indicacidn del nivel de medidas de seguridad basico, medio o
alto exigible, y en su caso, la identificacion del encargado del tratamiento en
donde se encuentre ubicado el fichero y los destinatarios de cesiones y trans-
ferencias internacionales de datos» (art. 55.2 del RLOPD) 17,

La LOPD vy el Reglamento regulan por un lado el régimen de creacidn,
modificacién o supresion de ficheros de titularidad ptblica y por otro el de la
notificacién e inscripciéon de los ficheros de titularidad tanto ptblica como
privada. Esta distincién es importante, pues las fundaciones privadas son consi-
deradas responsables de ficheros privados, pero las fundaciones puablicas sanita-
rias lo son de ficheros pablicos. En cuanto a las fundaciones privadas de inicia-
tiva publica la situacién no es en absoluto pacifica. A grandes rasgos cabe decir
que mientras que para la Agencia Espafola de Protecciéon de Datos estas tl-
timas son responsables de ficheros de titularidad privada, para la Audiencia

18 Teniendo en cuenta que por ahora sdlo se han constituido las Agencias de Madrid, Ca-
talufa y Pais Vasco, como ya hemos visto.

19 El RLOPD ha simplificado el régimen de inscripcion de ficheros. Tema éste también
de gran importancia dado que es obligacion de todos los responsables de ficheros inscribirlos
en el Registro General de Protecciéon de Datos de la Agencia Espafiola. Si bien debe quedar
claro que la obligacién de inscripcidn se extiende a todos los ficheros sometidos a la LOPD,
pero no asi a los tratamientos.
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Nacional (por ahora en una sola sentencia) lo son de ficheros ptblicos. Mas
adelante me referiré de nuevo a ello al analizar las competencias que corres-
ponden a las Agencias Autonémicas de Proteccion de Datos en relacion con
las fundaciones.

La creacién, modificacidon o supresion de ficheros de titularidad publica
debe hacerse por medio de disposicion general, como sefiala la LOPD, articu-
lo 20.1. El Reglamento, sin embargo, ha interpretado que también podra ha-
cerse por medio de acuerdo (art. 52). En cualquier caso, uno y otro deben pu-
blicarse en el BOE o diario oficial correspondiente. La referencia al «acuerdo»
pretende aclarar la situacién en la que se encontraban no pocas entidades de
derecho publico que eran responsables de ficheros y que por tanto debian
proceder a su creacion, pero respecto de las cuales era a veces forzado concluir
que tenian potestad de dictar disposiciones generales. En este caso podrian en-
contrarse las fundaciones publicas sanitarias, que a partir del Reglamento po-
dran acudir a la via del «acuerdo» para crear, modificar o suprimir sus ficheros.

3. Deber de informacion y obtencion del consentimiento de los interesados

Uno de los principios basicos de la proteccion de datos es el de informa-
ciéon. El poder de disposicion sobre los propios datos personales requiere,
como sabemos, poder tener conocimiento de quién dispone de tales datos y
qué uso pretende hacer de los mismos. Esto es lo que cabalmente deben hacer
las fundaciones: cuando recaben datos personales deben informar al interesa-
do. El articulo 5.1 de la LOPD dispone que los interesados a los que se solici-
ten datos personales deberan ser previamente informados de modo expreso,
preciso e inequivoco de los extremos a los que el mismo se refiere.

Debo resaltar que no pocos de los problemas que se plantean en el trata-
miento de datos por parte de las fundaciones se deben a fallos o defectos en la
obtencién del consentimiento de los afectados y al modo en que aquéllas lle-
van a cabo el deber de informacién. En innumerables ocasiones podrian ob-
viarse tales problemas con una adecuada clausula informativa y de obtencién
del consentimiento. En dicha clausula deberd informarse de los extremos a
que se refiere el articulo 5 de la LOPD 2. Asimismo, y en caso de que una

20 Ta informacién debe referirse a: a) La existencia de un fichero o tratamiento de datos
de caracter personal, de la finalidad de la recogida de éstos y de los destinatarios de la informa-
cién. b) El cardcter obligatorio o facultativo de su respuesta a las preguntas que les sean plan-
teadas. ¢) Las consecuencias de la obtencion de los datos o de la negativa a suministrarlos. d) La
posibilidad de ejercitar los derechos de acceso, rectificacién, cancelacion y oposicion. e) La
identidad y direccién del responsable del tratamiento o, en su caso, de su representante.
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fundacidn solicite el consentimiento del afectado para la cesidon de sus datos a
terceros, el articulo 12.2 del Reglamento dispone que aquél debera ser infor-
mado de forma que conozca inequivocamente la finalidad a la que se destina-
ran los datos respecto de cuya comunicacidn se solicita el consentimiento y el
tipo de actividad desarrollada por el cesionario. En caso contrario, el consenti-
miento sera nulo 2!

En no pocas ocasiones los datos se recaban a través de una pagina web. En
este supuesto, tal como se sefiala en el Informe de la Agencia Espanola de Pro-
teccidon de Datos 93/2008 22, emitido al hilo de una consulta planteada por
una fundacion, las obligaciones que establece el articulo 5.° de la LOPD «sue-
len cumplirse mediante formularios y clausulas a los que se accede a través de
enlaces como pueden ser “aviso legal” o “politica de proteccidon”. También es
importante incluir algin tipo de “link” de este tipo en relacién con los dere-
chos de los interesados de rectificacion, cancelacion, acceso y oposiciéon. En
cuanto al consentimiento informado —sigue la Agencia—, este habra de re-
cabarse de tal forma que resulte imposible la introduccién de dato alguno sin
que previamente el afectado haya conocido la advertencia que contenga las
menciones a las que nos hemos referido, pudiendo servir como prueba del
consentimiento la acreditacién de que el programa impide introducir los datos
sin antes haber aceptado el aviso legal al que hemos hecho referencia. Todo
ello tiene por objeto asegurar que el consentimiento de los afectados sea efec-
tivamente especifico e inequivoco tal y como exige la Ley».

Junto al deber de informacién, el principio de consentimiento es asimismo
nuclear en todo el régimen de la protecciéon de datos. O mejor, quiza, el prin-
cipio de habilitacion legitima para el tratamiento de los datos. Las fundaciones
s6lo pueden tratar o ceder datos cuando cuenten con el consentimiento ine-
quivoco de los afectados, salvo que la ley disponga otra cosa (arts. 6 y 11 de la
LOPD). Es decir, el titulo que inicialmente legitima el tratamiento de datos
personales es el consentimiento, si bien es posible que se den otros supuestos
en virtud de los cuales los responsables de ficheros (en nuestro caso las funda-
ciones) puedan tratar datos legitimamente. El articulo 6.2 de la LOPD indica
algunos de tales casos, de entre los que quiza merece la pena ahora sefalar el

21 Téngase en cuenta que el articulo 12.2 del Reglamento se separa del articulo 11.3 de la
LOPD, y en consecuencia podria ser considerado de dudosa legalidad. En efecto, el primero
exige informar al interesado de la finalidad a la que se destinaran los datos respecto de cuya co-
municacion se solicita el consentimiento «y» el tipo de actividad desarrollada por el cesionario,
mientras que segun la LOPD basta con informar de la finalidad a la que se destinaran los datos
cuya comunicacion se autoriza «o» el tipo de actividad de aquel a quien se pretendan comu-
nicar.

22 Puede consultarse en http://www.agpd.es.
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de la obtencién de datos provenientes de fuentes accesibles al pablico. Y ello
porque frente a lo que en principio podria pensarse, el concepto de «fuente
accesible al pablico» no coincide con el de fuentes que contengan o incorpo-
ren datos a los que pablicamente puede accederse. Estas s6lo son aquellas que
retinan los requisitos que establece el articulo 3.j) de la LOPD, desarrollado
por el articulo 7 del RLOPD. Es decir, la lista de fuentes accesibles al pablico
es tasada. En este sentido, las paginas web (salvo las que sean reflejo de alguna
fuente accesible al pablico de las enumeradas por la Ley y el Reglamento, por
ejemplo un boletin oficial —sobre todo tras la Ley 11/2007, de acceso elec-
tronico de los ciudadanos a los servicios publicos, que supone el fin de la edi-
cion en papel del BOE, que a partir del 1 de enero de 2009 sélo se edita en
soporte informatico— o un medio de comunicacién social) no son fuentes
accesibles al publico y para el tratamiento de datos en ellas deberan aplicarse
todas las cautelas que la Ley exige, asi como en relacion con el uso de los datos
que se publiquen en las mismas.

Que el consentimiento deba ser inequivoco no significa que deba ser ex-
preso. Ha de ser en todo caso previo, pero puede ser tacito o presunto. Sélo en
el caso de tratamiento de datos especialmente protegidos se exigen cautelas
mas intensas. El articulo 7 de la LOPD dispone que los datos de caracter per-
sonal que hagan referencia al origen racial, a la salud y a la vida sexual sélo po-
dran ser recabados, tratados y cedidos cuando, por razones de interés general,
asi lo disponga una ley o el afectado consienta expresamente. Pero si los datos
de caracter personal revelan la ideologia, afiliacién sindical, religion y creencias
s0lo podran ser objeto de tratamiento con el consentimiento expreso y por
escrito del afectado. Es ésta una exigencia especialmente importante para las
fundaciones que, dados sus fines, han de tratar en numerosas ocasiones datos
sensibles o especialmente protegidos.

El citado Informe de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos 93/2008
recuerda que «el consentimiento, salvo cuando el tratamiento se refiera a los
datos especialmente protegidos, regulados por el articulo 7 de la Ley Organi-
ca, podra obtenerse de forma expresa o tacita, es decir, tanto como conse-
cuencia de una afirmacidn especifica del afectado en ese sentido, como me-
diante la falta de una manifestacion contraria al tratamiento, para la que se
hayan concedido mecanismos de facil adopcidn por el afectado y un tiempo
prudencial para dar la mencionada respuesta negativa». Por su parte, el Infor-
me 453/2008 resalta que, «como establece tajantemente» el articulo 7.2 de
la LOPD, el tratamiento de datos de ideologia, afiliacién sindical, religiéon y
creencias precisara siempre el previo consentimiento del afectado, que habra
de ser previo y por escrito. Sin embargo, la propia LOPD establece una excep-
cién especialmente interesante para las fundaciones: se excepttan los ficheros
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mantenidos por los partidos politicos, sindicatos, iglesias, confesiones o comu-
nidades religiosas y asociaciones, fundaciones y otras entidades sin animo de
lucro, cuya finalidad sea politica, filosofica, religiosa o sindical, en cuanto a los
datos relativos a sus asociados o miembros, sin perjuicio de que la cesiéon de
dichos datos precisara siempre el previo consentimiento del afectado.

En cuanto a la cesidon de datos a terceros, el consentimiento del afectado
también es esencial (art. 11 de la LOPD). El Informe 227/2006 de la AEPD
se refiere al acceso a los datos de los alumnos por padres y familiares, y aunque
se refiere a datos escolares, la conclusion a la que llega es perfectamente trasla-
dable a no pocas fundaciones: la comunicaciéon de datos de alumnos es una
cesion de datos que debe estar amparada por la LOPD. En consecuencia y por
regla general el acceso a los datos de mayores de edad s6lo sera posible con su
consentimiento. En cualquier caso, puede haber datos que aun relacionados
con el alumno sean datos referentes a terceros (por ejemplo, «los datos referi-
dos al efectivo abono de los servicios prestados por el centro podran referirse
al padre o madre que efectivamente procedan a su pago») en cuyo caso proce-
deri el acceso a los mismos.

El Reglamento ha incrementado las garantias de los titulares de los datos
en la regulacion de la forma de recabar el consentimiento (art. 14) y su revo-
cacidén (art. 17), asi como en cuanto al régimen de la solicitud del consenti-
miento en el marco de una relacidon contractual para fines no relacionados di-
rectamente con la misma (art. 15).

Segtin el articulo 14, para solicitar el consentimiento del interesado, salvo
cuando la Ley exija la obtencion del consentimiento expreso, el responsable
(es decir, la fundacidn titular del fichero) podra dirigirse al afectado, infor-
mandole en los términos previstos en los articulos 5 de la LOPD y 12.2 del
Reglamento, concediéndole un plazo de treinta dias para manifestar su ne-
gativa al tratamiento, y advirtiéndole de que en caso de no pronunciarse se
entenderd que consiente el tratamiento. En particular, cuando se trate de res-
ponsables que presten al afectado un servicio que genere informacién perio-
dica o reiterada, o facturacion periddica, la comunicacidon podra llevarse a
cabo de forma conjunta a esta informacién o a la facturacién del servicio
prestado, siempre que se realice de forma claramente visible. Por otra parte, y
al objeto de evitar posibles conductas que impliquen cierta presion sobre los
interesados, se establece que cuando se solicite el consentimiento del intere-
sado a través del citado procedimiento no sera posible solicitarlo nuevamen-
te respecto de los mismos tratamientos y para las mismas finalidades en el
plazo de un ano a contar de la fecha de la anterior solicitud (art. 14.5). Lo
cual, sin embargo, no parece impedir que la solicitud de consentimiento
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pueda reiterarse cuando se hubiese recabado mediante otro procedimiento
(por ejemplo, telefonicamente).

Anade el Reglamento (art. 14.3) que, «en todo caso», serd necesario que el
responsable pueda conocer si la comunicaciéon ha sido objeto de devoluciéon
por cualquier causa, en cuyo caso no podra proceder al tratamiento de los da-
tos referidos a ese interesado. Esta prevision puede plantear problemas, pues al
exigir que tal comprobacidn se efectiie «en todo caso» podria concluirse que
la solicitud de consentimiento ha de llevarse a cabo siempre por escrito (y ain
mas, por correo), lo cual es inexacto. El procedimiento regulado en los aparta-
dos 1y 2 del articulo 14 se prevé como mera posibilidad, resaltando que se
trata de una via que los responsables pueden legitimamente utilizar para reca-
bar el consentimiento, pero sin perjuicio de cualquier otra que permita acre-
ditar su obtencidén. Por ello habria sido seguramente mas correcto haber in-
cluido el ntimero 3 del repetido articulo 14 como parrafo del nimero 2 y no
como apartado diferenciado.

En cuanto a la negativa al tratamiento, el Reglamento si obliga a los res-
ponsables a facilitar al interesado un medio sencillo y gratuito para ello. En
particular se admite el envio prefranqueado al responsable del tratamiento, la
llamada a un ntmero telefénico gratuito o a los servicios de atencién al publi-
co que el mismo hubiera establecido. Procedimientos éstos que no son los
tnicos, pero si posibles.

En relacién con la solicitud del consentimiento en el marco de una rela-
cién contractual para fines no relacionados directamente con la misma, el ar-
ticulo 15 establece una obligacidn: si el responsable del tratamiento solicitase
el consentimiento del afectado durante el proceso de formacion de un contra-
to para finalidades que no guarden relacidn directa con el mantenimiento, de-
sarrollo o control de la relaciéon contractual, deberd permitir al afectado que
manifieste expresamente su negativa al tratamiento o comunicaciéon de datos.
Y una posibilidad: en particular, se entendera cumplido tal deber cuando se
permita al afectado la marcacién de una casilla claramente visible y que no se
encuentre ya marcada en el documento que se le entregue para la celebracion
del contrato o se establezca un procedimiento equivalente que le permita ma-
nifestar su negativa al tratamiento. Debe decirse, por un lado, que no es éste el
unico procedimiento posible y, por otro, que lo que el reglamento establece es,
parece, una presuncion, casi iuris tantum, de que con tal procedimiento (casilla
no premarcada) se entiende que el interesado ha podido mostrar su negativa al
tratamiento.

El Reglamento también se refiere con detalle al procedimiento de revoca-
cién del consentimiento. Seglin el articulo 17 el afectado podrd revocar su
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consentimiento a través de un medio sencillo, gratuito y que no implique in-
greso alguno para el responsable del fichero o tratamiento. En este caso debe
entenderse que el término «podra» no significa que los responsables de los fi-
cheros puedan establecer un procedimiento que no retina los requisitos de ser
sencillo, gratuito y sin implicar ingreso alguno para ellos. Antes al contrario, el
Reglamento impone una obligaciéon de observar tales caracteristicas. El proce-
dimiento en cualquier caso puede ser el que estime el responsable, siempre
que se adapte a lo que acabo de exponer, pero se senala que, en particular, se
considerara ajustado al reglamento el procedimiento en el que tal negativa
pueda efectuarse, entre otros, mediante un envio prefranqueado al responsable
del tratamiento o la llamada a un nimero telefénico gratuito o a los servicios
de atencion al publico que el mismo hubiera establecido, sin que se conside-
ren admisibles los supuestos en que el responsable establezca, como medio
para que el interesado pueda manifestar su negativa al tratamiento, el envio de
cartas certificadas o envios semejantes, la utilizacién de servicios de telecomu-
nicaciones que implique una tarificacién adicional al afectado o cualesquiera
otros medios que impliquen un coste adicional al interesado.

En fin, se regulan los efectos de la revocacion (art. 17, nameros 2,3y 4). Se
establece que el responsable cesara en el tratamiento de los datos en el plazo
maximo de diez dias a contar desde el de la recepcidon de la revocacion del
consentimiento, sin perjuicio de su obligaciéon de bloquear los datos conforme
a lo dispuesto en el articulo 16.3 de la LOPD. Cuando el interesado hubiera
solicitado del responsable la confirmacion del cese en el tratamiento de sus
datos, éste debera responder expresamente a la solicitud (aunque seria una
buena practica intentar responder en todo caso, abstraccién hecha de que
aquél lo hubiera solicitado o no). Por otra parte, si los datos hubieran sido ce-
didos previamente, el responsable del tratamiento, una vez revocado el con-
sentimiento, deberd comunicarlo a los cesionarios, en el plazo de diez dias,
para que éstos cesen en el tratamiento de los datos en caso de que atin lo man-
tuvieran, conforme al articulo 16.4 de la LOPD. No se establece plazo para
que los cesionarios cesen en el tratamiento, aunque parece que deberian ha-
cerlo también en el plazo de diez dias desde que hubieran tenido conoci-
miento de la revocacion.

En cuanto al deber de informacidn, el articulo 18 dispone que debera lle-
varse a cabo a través de un medio que permita acreditar su cumplimiento, de-
biendo conservarse mientras persista el tratamiento de los datos del afectado.
A tal fin, el responsable del fichero o tratamiento debera conservar el soporte
en el que conste el cumplimiento del deber de informar, si bien serd posible
utilizar medios informaticos o telematicos. En particular podra proceder al es-
caneado de la documentacion en soporte papel, siempre y cuando se garantice
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que en dicha automatizacién no ha mediado alteracion alguna de los soportes
originales. Es ésta una obligacidon que se impone a todos los responsables y
que alcanza por tanto también a las fundaciones, que deberan adoptar las me-
didas necesarias para cumplir lo exigido por el Reglamento.

Por tltimo debo destacar que el Reglamento ha considerado la importan-
cia de establecer garantias especificas en relacion con el tratamiento de los da-
tos de menores de edad, a lo que dedica el articulo 13. Puede ser frecuente
que determinadas fundaciones traten datos de menores de edad (por ejemplo,
alumnos de centros de ensefianza o de acogida, menores que reciban asistencia
sanitaria o médica...) por lo que conviene recordar que se distingue entre los
datos de mayores y menores de catorce afios (se fija en catorce afios la edad
para entender que el menor puede prestar validamente y por si su consenti-
miento, o por el contrario necesita de la autorizacién de «los padres o tuto-
res»). Se prohibe en todo caso recabar datos que permitan obtener informa-
cién sobre los demas miembros del grupo familiar, o sobre las caracteristicas
del mismo, como los datos relativos a la actividad profesional de los progenito-
res, informacion econdmica, datos sociologicos o cualesquiera otros, sin el
consentimiento de los titulares de tales datos. No obstante, podran recabarse
los datos de identidad y direccidn del padre, madre o tutor con la tnica finali-
dad de recabar la autorizacién a que antes me referia.

Por otra parte, se regula como debe facilitarse la informacidén dirigida a los
menores (deberd expresarse en un lenguaje que sea facilmente comprensible
por aquéllos, con expresa indicacién de lo dispuesto en el art. 13) y establece
que corresponde al responsable del fichero o tratamiento articular los procedi-
mientos que garanticen que se ha comprobado la edad del menor y la autenti-
cidad del consentimiento, exigencia ésta que sin duda va a plantear no pocos
problemas en la practica.

4. Principios de calidad y finalidad

Uno de los principios que mas deben tener en cuenta las fundaciones al
tratar datos personales es el de calidad, en virtud del cual los datos de caracter
personal s6lo podran tratarse cuando sean adecuados, pertinentes y no excesi-
vos en relacion con el ambito y las finalidades determinadas, explicitas y legiti-
mas para las que se hayan obtenido. Asimismo, deben ser exactos y puestos al
dia, de forma que respondan con veracidad a la situacién actual del afectado
(art. 4 de la LOPD). Asi, por ejemplo, y como consecuencia de una consulta
planteada por la Fundacién Tripartita para la Formacién en el Empleo, la
AEPD, en su Informe 161/2003, analiz6 si era oportuno incluir en la «certifi-
cacion de ejecucion de la accion formativar los «datos identificativos de los
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trabajadores participantes en cada accidén formativa concreta (incluyendo su
nombre y apellidos y niimero de identificacion fiscal), asi como la identifica-
ci6én de la empresa en que presta sus servicios y datos referentes a su domicilio
particular y teléfono (sin especificar en este caso si el mismo es el particular o
el profesional)», concluyendo que no planteaba problemas incorporar los datos
meramente identificativos de los trabajadores y aquellos estrictamente relacio-
nados con el puesto de trabajo, no siendo admisible, sin embargo, la comuni-
cacion de datos referidos a la esfera personal de los trabajadores, tales como su
domicilio y teléfono particulares, pues se trataria de datos excesivos y no ade-
cuados en relacidn con la finalidad perseguida. También tiene relacién con el
principio de calidad aplicado a las fundaciones el Informe de la AEPD 57/2006.
En él se analiza la procedencia de exigir en la convocatoria anual de subven-
ciones para la concesiéon de ayudas destinadas a asociaciones, fundaciones, en-
tidades e instituciones sin animo de lucro, cuyo objeto sea la atencidn a las
victimas del terrorismo, la aportacién, contenida en la convocatoria referida al
ultimo ejercicio, de una relacién nominal de victimas, con indicacidn de si se
trata de victimas directas o familiares y, en este caso, su grado de parentesco
con la victima. Y la Agencia llega a la conclusion de que el principio de pro-
porcionalidad consagrado por el articulo 4.1 de la Ley Organica 15/1999
quedaria garantizado en mayor medida en caso de que la acreditacion del re-
quisito de representatividad exigida por la convocatoria de la subvencién pu-
diese acreditarse mediante la certificacidon por la entidad solicitante de las ayu-
das de la condicién de sus miembros, con indicacién de los que tienen la
condicién de victimas y del grado de parentesco con aquéllas, en caso de fa-
miliares, pero sin la inclusiéon de una relacién nominal de los asociados o per-
tenecientes a la entidad solicitante.

Por otra parte, si los datos recogidos son inexactos o incompletos, deben
ser cancelados y sustituidos de oficio por los rectificados o completados. Asi lo
establece el articulo 4.4 de la LOPD. En desarrollo de dicho precepto, el pa-
rrafo segundo del articulo 8.5 del Reglamento establece un plazo de diez dias,
desde que se tuviese conocimiento de la inexactitud, para la cancelacion y
sustitucion de oficio por los correspondientes datos rectificados o completa-
dos. Asimismo, y en desarrollo esta vez del apartado 5 del citado articulo 4 de
la LOPD, el Reglamento dispone que, no obstante la obligaciéon de cancela-
ci6n cuando los datos hayan dejado de ser necesarios o pertinentes, los mis-
mos podran conservarse durante el tiempo en que pueda exigirse alglin tipo
de responsabilidad derivada de una relacién u obligacién juridica o de la eje-
cucién de un contrato o de la aplicacién de medidas precontractuales solicita-
das por el interesado (art. 8.6). Y segtin el articulo 9.2 del Reglamento, por
via de excepcién a lo dispuesto en el citado apartado 6, la Agencia Espanola
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de Proteccidon de Datos o, en su caso, las autoridades de control de las Comu-
nidades Auténomas podran, previa solicitud del responsable del tratamiento,
acordar el mantenimiento integro de determinados datos, atendidos sus va-
lores historicos, estadisticos o cientificos de acuerdo con la Ley 12/1989, de la
funcién estadistica publica; la Ley 16/1985, de Patrimonio Histérico, y la
Ley 13/1986, de fomento y coordinacién general de la investigacion cientifica
y técnica 23, cuestion ésta de gran interés para no pocas fundaciones docentes
o culturales.

5. Derechos de los interesados: acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion

Tanto la LOPD como el Reglamento regulan con gran detalle el régimen
de los derechos de los particulares, es decir, los derechos de acceso, rectifica-
cién, cancelacidon y oposicion. De ello se ocupan el Titulo III de la LOPD
(arts. 13 y ss.) y el también Titulo III del Reglamento, articulos 23 a 36. El
Reglamento ha pretendido aclarar el régimen juridico del ejercicio de tales
derechos e incrementar las garantias de los titulares de los datos. Asimismo, se
desarrolla en particular el ejercicio del derecho de oposicion.

Las fundaciones deben en todo caso establecer procedimientos y protoco-
los para atender tales derechos, que son nucleares en la configuracién de la
proteccion de datos. Cada vez son mas los casos en que por parte de muy di-
versos interesados se ejercitan los reiterados derechos, y los plazos para aten-
derlos son muy breves.

Los derechos a que me refiero se caracterizan por ser derechos personalisi-
mos. Deben pues ejercerse personalmente o mediante representacion, y en
este sentido ha de destacarse que el articulo 23.2.c) del Reglamento admite
ahora el ejercicio del derecho a través de representante voluntario. Por otra
parte se establece (art. 24) que debera concederse al interesado un medio sen-
cillo y gratuito para el ejercicio de los derechos sin que en ningln caso su
ejercicio pueda suponer un ingreso adicional para el responsable del trata-
miento ante el que se ejercitan. Ademas, no se consideraran legales los supues-
tos en que el responsable del tratamiento establezca como medio para que el
interesado pueda ejercitar sus derechos el envio de cartas certificadas o seme-
jantes, la utilizacién de servicios de telecomunicaciones que implique una ta-
rificacion adicional al afectado o cualesquiera otros medios que impliquen un
coste excesivo para el interesado. En esta linea, en caso de que la fundaciéon
disponga de servicios de cualquier indole para la atencién al publico o a los

23 El procedimiento para tal autorizacién se regula en la Seccién segunda del Capitu-
lo VII del Titulo IX del Reglamento, articulos 157 y 158.
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beneficiarios o el ejercicio de reclamaciones relacionadas con el servicio pres-
tado o los productos ofertados al mismo, podra concederse la posibilidad al
afectado de ejercer sus derechos a través de dichos servicios. En tal caso, la
identidad del interesado se considerara acreditada por los medios establecidos
para la identificacion de los clientes o beneficiarios de la fundacion en la pres-
tacién de sus servicios o contratacién de sus productos.

Como digo, las fundaciones, como responsables de ficheros y/o tratamien-
tos, deben atender los derechos de acceso, rectificacion, cancelaciéon y oposi-
ci6n. En cuanto al derecho de acceso, la fundacidon debe resolver sobre la lici-
tud del acceso en el plazo maximo de un mes a contar de la recepcion de la
solicitud, plazo en el que deberd comunicar al afectado, en su caso, que no dis-
pone de datos personales referidos al mismo. Si la solicitud fuera estimada y el
responsable no acompanase a su comunicacion la informacion requerida, de-
bera hacer efectivo el acceso durante los diez dias siguientes a dicha comuni-
cacion (art. 29 del Reglamento). Los derechos de rectificacién, cancelacion y
oposicién deben hacerse efectivos en el plazo de diez dias desde la recepcion
de la solicitud (arts. 32.2 y 35.2 del Reglamento). Si no se atienden los dere-
chos en tales plazos el interesado podra interponer la reclamacion prevista en
el articulo 18 de la LOPD.

Lo anterior es especialmente importante, pues en muchas ocasiones las
fundaciones, al carecer de normas organizativas o protocolos adecuados, son
incapaces de atender los derechos en plazo. Es imprescindible definir las vias
internas de atencion de los derechos y concretar quién ha de llevar a cabo tal
funcidén. En casos de fundaciones con un volumen de actividad importante y
con una estructura mas o menos compleja, no serian extraios los casos en que
un interesado ejercita su derecho de acceso ante la fundacidn pero no ante el
organo responsable y el receptor de la solicitud es incapaz de atenderla o des-
conoce quién debe hacerlo. Por ello es necesario, por un lado, concretar en las
clausulas informativas que se utilicen al recabar datos ante quién pueden ejer-
citarse los derechos por los interesados (como por lo demas exige el art. 5 de
la LOPD), y, por otro, hacer llegar al personal de las fundaciones las reglas a
que deben atenerse en caso de que se ejerciten tales derechos. En este sentido,
serla muy conveniente que las fundaciones de cierta entidad designasen un
Encargado de Proteccién de Datos que pudiese definir la politica de priva-
cidad y garantizase de este modo un mejor cumplimiento de la normativa
aplicable.
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6. Tratamiento de datos por cuenta de terceros: el encargado
del tratamiento

En numerosas ocasiones las fundaciones contratan prestaciones de servi-
cios o son contratadas para ello, implicando tal relacién contractual el trata-
miento de datos de caracter personal. Esta situacion nos reconduce a la rela-
cién entre responsable del fichero o tratamiento y encargado del tratamiento.

Al prestar un servicio a una fundacién que implique el tratamiento de da-
tos por parte del prestador del mismo, debera producirse una cesion de datos
de aquélla a éste. Lo mismo cabe decir, pero en sentido inverso, cuando sea la
fundacién la prestadora del servicio. En tales casos, en principio, seria necesaria
habilitaciéon para dicha comunicacién, pero la LOPD, en su articulo 12 (que
regula el acceso a los datos por cuenta de terceros), dispone el modo en que
tal cesidon puede hacerse sin necesidad de contar con el consentimiento del
afectado. El apartado 1.° del citado articulo establece que «no se considerara
comunicacién de datos el acceso de un tercero a los datos cuando dicho acce-
so sea necesario para la prestacion de un servicio al responsable del tratamien-
to». Es decir, se establece una suerte de ficcion juridica de modo que, pese a
que materialmente si ha de producirse una cesién de datos entre contratante y
contratista (entre responsable y encargado), lo cierto es que ex lege se considera
que la misma no existe. Pero para ello es imprescindible que la realizacién de
tratamientos por cuenta de terceros esté regulada en un contrato que respete
los requisitos de forma y contenido que exige el articulo 12.2 de la LOPD.

Los articulos 20 a 22 del Reglamento regulan la figura del encargado del
tratamiento y vienen a desarrollar principalmente lo dispuesto en el articulo 12
de lIa LOPD, que a su vez trae causa del articulo 17 de la Directiva 95/46/CE.

En tales preceptos se clarifica la relaciéon entre responsable y encargado y
se regula la subcontratacion de servicios. Este es un tema de especial interés,
pues en numerosas ocasiones se contrata la prestacion de servicios con un en-
cargado del tratamiento, y éste a su vez subcontrata con un tercero la presta-
cién de servicios que implica también tratamiento de datos personales.

Entre otras, las novedades mas importantes en esta materia, que sin duda
son de especial interés para las fundaciones, son:

Se admite que el encargado comunique los datos a un tercero, designado
por el responsable, al que éste hubiera encomendado la prestacion de un servi-
cio (art. 20.3, parrafo segundo).

Se regula con detalle la posibilidad de subcontratacién, y en consecuencia la
posibilidad de que existan uno o varios «subencargados». Esta posibilidad, ya ad-
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mitida por la propia AEPD 24 se habia incluido ya en la disposicion adicional
trigésima primera de la Ley 30/2007, de contratos del sector publico —expre-
samente aplicable a las fundaciones del sector puablico, segtin su art. 3.1.f)—,y se
ha recogido de forma expresa en el articulo 21 del Reglamento, que distingue
entre aquellos supuestos en que la subcontratacion se lleva a cabo, a) mediante
autorizacion del responsable y por su cuenta, o b) sin necesidad de autorizacion
siempre y cuando se retnan los requisitos que exige el articulo 21.2.

Se regula la conservacion de datos por el encargado del tratamiento
(art. 22), disponiendo que «una vez cumplida la prestacion contractual, los da-
tos de caracter personal deberan ser destruidos o devueltos al responsable del
tratamiento o al encargado que éste hubiese designado, al igual que cualquier
soporte o documentos en que conste algiin dato de caracter personal objeto
del tratamiento». Sin embargo, «no procedera la destruccion de los datos cuan-
do exista una prevision legal que exija su conservacion, en cuyo caso debera
procederse a la devolucidon de los mismos garantizando el responsable del fi-
chero dicha conservacién». En fin, «el encargado del tratamiento conservara,
debidamente bloqueados, los datos en tanto pudieran derivarse responsabilida-
des de su relacidon con el responsable del tratamientor.

7. Medidas de seguridad

De gran importancia practica para las fundaciones es la regulacion de las
medidas de seguridad en el tratamiento de datos de caracter personal. El prin-
cipio de seguridad es uno de los que configuran el contenido esencial del de-
recho a la proteccion de datos. Dado que quien trata datos personales lo hace
de datos ajenos respecto de los que el titular goza de un verdadero (aunque no
siempre todo lo efectivo que deberia) poder de disposicidn, es imprescindible
que tanto los responsables como los encargados adopten las oportunas medi-
das de seguridad al objeto de garantizar «la seguridad de los datos de caracter
personal y eviten su alteracién, pérdida, tratamiento o acceso no autorizado,
habida cuenta del estado de la tecnologia, la naturaleza de los datos almacena-
dos y los riesgos a que estén expuestos, ya provengan de la accion humana o
del medio fisico o natural» (art. 9 de la LOPD) 2.

2+ A partir del Plan de Inspeccién de Oficio a las empresas participantes en la elaboracién

de los Censos de Poblacién y Viviendas del ano 2001, de fecha 17 de julio de 2003.

2> El articulo 17.1 de la Directiva 95/46 sefala que «Los Estados miembros estableceran la
obligacién del responsable del tratamiento de aplicar las medidas técnicas y de organizacién
adecuadas, para la proteccion de los datos personales contra la destruccidn, accidental o ilicita,
la pérdida accidental y contra la alteracidn, la difusion o el acceso no autorizados, en particular
cuando el tratamiento incluya la transmision de datos dentro de una red, y contra cualquier
otro tratamiento ilicito de datos personales.
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Hasta ahora las medidas de seguridad se regulaban en el Reglamento apro-
bado por Real Decreto 994/1999, que ha sido derogado expresamente por el
Real Decreto 1720/2007.Y lo hacia en referencia solo a los ficheros y trata-
mientos automatizados, dado que era desarrollo de la LORTAD. Pues bien,
una de las mas importantes novedades que el vigente Reglamento incluye es
la regulacidon de las medidas de seguridad que han de implantarse, también,
en los ficheros y tratamientos no automatizados. Es decir, las fundaciones han
de aplicar las medidas de seguridad que el Reglamento exige, tanto respecto
de los ficheros automatizados como de los no automatizados o en soporte pa-
pel 2. Medidas que, en ambos casos, son de nivel alto, medio o bajo, en fun-
ci6én de la naturaleza de los datos que sean sometidos a tratamiento 7.

La aplicacion de los niveles de seguridad que deben tener en cuenta las
fundaciones es la siguiente (art. 81):

El nivel basico serd adoptado por todos los ficheros o tratamientos que
contengan datos de caracter personal (art. 81.1). Los siguientes niveles se apli-
caran de modo acumulativo.

El nivel medio se aplica entre otros a los ficheros o tratamientos (art. 81.2)
que contengan datos relativos a la comisidon de infracciones administrativas o
penales y los que contengan datos de personalidad que permitan evaluar la
personalidad o comportamiento de los ciudadanos 25.

El nivel alto se aplica a los ficheros o tratamientos (art. 81.3) que conten-
gan datos de ideologia, religidn, creencias, origen racial, salud o vida sexual o
que contengan datos derivados de actos de violencia de género 2.

Dichas medidas deberdn garantizar, habida cuenta de los conocimientos técnicos existen-
tes y del coste de su aplicacion, un nivel de seguridad apropiado en relacion con los riesgos
que presente el tratamiento y con la naturaleza de los datos que deban protegerse».

26 E] articulo 79 del Reglamento sefiala que los responsables y los encargados deberin
implantar las correspondientes medidas de seguridad «con independencia de cudl sea el sistema
de tratamiento».

27 El Reglamento ha previsto un régimen transitorio para los ficheros preexistentes en
cuanto a la aplicacién de las medidas de seguridad. Sin embargo, los ficheros, ya sean automati-
zados o no, que sean creados con posterioridad a la entrada en vigor del Reglamento (abril de
2008) tendran que cumplir las medidas exigidas en el mismo.

28 También a los que se rijan por el articulo 29 de la LOPD (prestaciéon de servicios de
solvencia patrimonial y crédito); de los que sean responsables Administraciones Tributarias en
relacién con sus competencias; de los que sean responsables las entidades financieras para la
prestacion de servicios financieros; y de los que sean responsables las Entidades Gestoras y Ser-
vicios Comunes de la Seguridad Social en relacion con sus competencias, asi como los de las
mutuas de accidente de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social.

29 Asi como a los que contengan o se refieran a datos recabados para fines policiales sin
consentimiento de las personas afectadas.
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Por otra parte, y aunque no afecte en principio y de modo directo a las
fundaciones, debo sefialar que el Reglamento incorpora una suerte de nivel
medio «reforzado» (art. 81.4) que se aplica a los ficheros de los que sean res-
ponsables los operadores que presten servicios de comunicaciones electronicas
disponibles al ptblico o exploten redes pablicas de comunicaciones electroni-
cas respecto a los datos de trafico y a los datos de localizacion. En este caso se
aplicard, ademas de las medidas de seguridad de nivel basico y medio, el regis-
tro de accesos.

Sin embargo, y no obstante haber definido de este modo las medidas de
seguridad exigidas, el Reglamento incorpora una importantisima novedad
que en ciertos casos facilita de forma evidente a las fundaciones el tratamiento
de datos. Me refiero a las excepciones que se recogen en los nimeros 5 y 6 del
articulo 81. Excepciones que vienen a dar respuesta a una de las cuestiones
mas ampliamente debatidas tras la aprobaciéon del Real Decreto 994/1999,
cual era la de definir las medidas de seguridad que debian aplicarse en los ca-
sos en que en los ficheros se incluyesen datos especialmente protegidos pero
cuyo tratamiento tuviese relaciéon con la gestion de pagos o con el cumpli-
miento de deberes ptblicos. Como es sabido, el principio de que un dato
especialmente protegido «contaminaba» a todo el fichero traia como conse-
cuencia que en tales casos debian adoptarse necesariamente las medidas de se-
guridad de nivel alto. Pues bien, a partir de ahora la situacién va a cambiar no-
tablemente. Segtin el Reglamento son suficientes las medidas de nivel basico
en los siguientes casos:

— Ficheros o tratamientos de datos especialmente protegidos, cuando:

Los datos se utilicen con la Gnica finalidad de realizar una transferencia di-
neraria a las entidades de las que los afectados sean asociados o miembros.

Se trate de ficheros o tratamientos no automatizados en los que de forma
incidental o accesoria se contengan aquellos datos sin guardar relacién con su
finalidad (téngase en cuenta que esta excepcion sblo opera en relacidon con los
ficheros o tratamientos no automatizados).

— Ficheros o tratamientos de datos de salud referentes exclusivamente al
grado de discapacidad o la simple declaracion de la condicién de discapacidad
o invalidez, con motivo del cumplimiento de deberes publicos.

Por otra parte, el Reglamento regula las obligaciones de los encargados del
tratamiento (art. 82), el régimen de las prestaciones de servicios sin acceso a
datos de terceros (art. 83), la delegacion de autorizaciones (art. 84), el acceso a
datos a través de redes de comunicaciones (art. 85), el régimen de trabajo fue-
ra de los locales del responsable del fichero o encargado del tratamiento
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(art. 86) y la exigencia de aplicar medidas de seguridad a los ficheros tempora-
les o copias de trabajo de documentos (art. 87).

A continuacion se especifican las concretas medidas de seguridad que han
de implantarse (arts. 88 y ss.). El documento de seguridad adquiere una espe-
cial relevancia y se regula con gran detalle en el articulo 88, siendo obligatorio
tanto en los ficheros automatizados como no automatizados: todas las funda-
ciones deben elaborar el correspondiente documento de seguridad 3. Por otra
parte, se definen las medidas aplicables en caso de ficheros automatizados:

— De nivel basico 3': documento de seguridad, obligaciones del personal,
registro de incidencias, control de accesos, gestion de soportes y documentos,
identificacién y autenticacidon de usuarios y copias de respaldo y seguridad
con una periodicidad minima semanal.

— Medio %: Designacién de uno o varios responsables de seguridad, so-
metimiento a auditoria interna o externa cada dos afios, gestion de soportes y
documentos, sistemas de identificacién y autenticacion, estableciendo meca-
nismos que limiten la posibilidad de intentar reiteradamente el acceso no au-
torizado al sistema de informacidn, control de acceso fisico y registro de inci-
dencias.

— Y alto 33: Medidas relacionadas con la gestidon y distribucion de sopor-
tes, obligacion de conservar las copias de seguridad en lugar diferente de aquel
en que se encuentren los equipos informaticos, registro de accesos y necesidad
de cifrar los datos cuando sean transmitidos a través de redes inalambricas de
comunicaciones electronicas.

Asi como las medidas en ficheros no automatizados (de los tres niveles, asi-
mismo) **: Entre las medidas de nivel basico se exige disponer de mecanismos
que obstaculicen la apertura de los dispositivos de almacenamiento y custodiar
los soportes en tanto la documentacién no sea archivada. Las medidas de segu-
ridad de nivel medio exigen designar uno o varios responsables de seguridad y
someter los ficheros a auditoria externa o interna al menos cada dos afios. Son
medidas de seguridad de nivel alto la obligacién de almacenar la informaciéon

30 Un modelo de Documento de Seguridad y una guia prictica de seguridad puede con-
sultarse en la pagina web de la Agencia Espanola de Proteccién de Datos: www.agpd.es. Tam-
bién, especialmente dirigido a responsables ptblicos, puede encontrarse un modelo de docu-
mento de seguridad en la pigina de la Agencia de Proteccién de Datos de la Comunidad de
Madrid, http://www.madrid.org/cs/Satellite?pagename=APDCM/Page/homeAPDCM.

31 Articulos 89 a 94.

32 Articulos 95 a 100.

33 Articulos 101 a 104.

34 Articulos 105 a 114.
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en areas de acceso protegido, la generacion de copias, limitar el acceso a la in-
formacién sélo a personal autorizado y adoptar medidas en el traslado de do-
cumentaciéon que impida el acceso a la misma o su manipulacién.

El Informe Juridico 0376/2008 de la AEPD se refiere a la aplicacion de las
medidas de seguridad por las Universidades. Sin embargo, haré referencia al
mismo dado su interés y que se ocupa de temas que pueden afectar también a
no pocas fundaciones. Dicho Informe da respuesta a una consulta referida a
determinadas cuestiones relacionadas con el nivel de seguridad exigible a los
ficheros de alumnos de una Universidad, teniendo en cuenta que para el otor-
gamiento de becas o exenciones del pago de las tasas académicas se tienen en
consideracion, de conformidad con lo establecido en la redaccién dada al ar-
ticulo 45 de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades
por la Ley Organica 4/2007, de 12 de abril, datos tales como los referidos al
grado de minusvalia de los alumnos o su condicién de victima de violencia de
género.

A este respecto cabe distinguir entre los datos referentes al grado de mi-
nusvalia y los relativos a la violencia de género. En relacién con los primeros,
puede entrar en juego la excepcidn que antes apuntaba recogida en el articu-
lo 81.6 del Reglamento. En consecuencia, dos ficheros que se refieran a la
condiciéon de discapacitado del afectado, cuando dicha condicién se haga
constar para el cumplimiento de un deber legal, como sucederia en el caso
analizado, se encontrarian sometidos a las medidas de seguridad de nivel basi-
co, sin que fueran exigibles las de nivel alto».

Sin embargo, la inclusion de datos relativos a violencia de género impedi-
ria la aplicacion de la excepcidn. La Agencia resalta que «atn cuando pudieran
implantarse sobre el fichero las medidas de seguridad de nivel basico, por apli-
cacion del articulo 81.6 del Reglamento, seria preciso que las medidas fueran
las de nivel alto en caso de que se contuvieran en el mismo datos vinculados a
la violencia de género». Ante tal situacion la Agencia plantea las siguientes al-
ternativas:

«... una posible solucion a la cuestion planteada podria suponer la no inclusién
en el citado fichero de alumnos matriculados de la causa de la beca o exencién acorda-
da en relacién con el alumno, limitandose a indicar su condicion de becado o exento.
En este caso, el fichero podria sujetarse a las medidas de nivel basico, al no incluirse
dato alguno relacionado con la existencia de actos de violencia de género.

Por otra parte los datos de esa naturaleza podrian incluirse en el fichero en que se
tramitasen los expedientes para la obtencién de las becas o exenciones, evitandose la
necesidad de extender las medidas de seguridad de nivel alto al fichero que incorpore
los datos de la totalidad del alumnado.
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En todo caso, y en relacion con las propuestas contenidas en la consulta, debe in-
dicarse en primer lugar que la notificacion del fichero debera incorporar el nivel de se-
guridad exigible al fichero, sin que sea posible declarar un nivel distinto al que vaya a
implantarse o establecer en el documento de seguridad excepciones a la aplicacién de
las medidas del nivel que corresponda que no sean otras que las expresamente indica-
das en el Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999.

Al propio tiempo, procedera notificar al Registro el nivel que haya de implantarse,
no siendo preciso indicar que las medidas seran las de nivel alto en caso de que opera-
se la excepcion prevista en el articulo 81/6 del Reglamento.

Por tiltimo, en cuanto a la posible existencia de ficheros “mixtos”, automatizados
y no automatizados, respecto de los cuales sean exigibles las medidas de nivel alto, por
ejemplo, exclusivamente en la parte no automatizada del fichero, debe recordarse que
el Reglamento dispone en su articulo 81.8 que “cuando en un sistema de informa-
cién existan ficheros o tratamientos que en funcion de su finalidad o uso concreto, o de
la naturaleza de los datos que contengan, requieran la aplicacién de un nivel de medi-
das de seguridad diferente al del sistema principal, podran segregarse de este tiltimo,
siendo de aplicacién en cada caso el nivel de medidas de seguridad correspondiente y
siempre que puedan delimitarse los datos afectados y los usuarios con acceso a los mis-
mos, y que esto se haga constar en el documento de seguridad”.

Dicha norma puede ser interpretada analdgicamente a supuestos como el que aca-
ba de describirse, de modo que siempre que sea posible delimitar las medidas exigibles
la parte no automatizada del fichero podria “segregarse” de la parte automatizada,
implantando las medidas de seguridad tinicamente respecto de aquélla.

En todo caso, deberia considerarse que el fichero “mixto” o referido a un sistema
de tratamiento parcialmente automatizado se encontrara sometido a las medidas de
seguridad de nivel alto, sin perjuicio de que se implanten sobre la parte “no segrega-
da” las medidas de nivel bdsico».

Sin embargo, el Informe 88/2008, referido al nivel de seguridad que de-
beria implantarse en los ficheros de los que es responsable una determinada
Hermandad catélica, teniendo en cuenta que es requisito imprescindible
para pertenecer a la misma el hallarse bautizado y que los datos del censo de
cofrades son empleados para diversos fines no exclusivamente vinculados al
pago de las cuotas que los mismos han de sufragar, concluye que deberan
implantarse las medidas de seguridad de nivel alto, no siendo aplicable a la
misma la excepcion prevista en el articulo 81.5.a) del Reglamento de desa-
rrollo de la LOPD.



PROTECCION DE DATOS PERSONALES Y FUNDACIONES 121

V. Los Cddigos tipo en materia de proteccidon de datos

La LOPD se refiere a los Codigos tipo en su articulo 32. Tales Codigos
son expresion de las iniciativas de autorregulaciéon que el legislador quiso po-
tenciar en el ambito de la protecciéon de datos personales. Es éste un mecanis-
mo que apenas ha sido utilizado por las fundaciones. De hecho, en lo que yo
conozco, no existe ningun Codigo tipo del sector fundacional inscrito en el
Registro de la Agencia Espafniola de Proteccidon de Datos. No obstante, se trata
de un instrumento que puede resultar enormemente til para las fundaciones.

Segtin el citado articulo 32.1 mediante acuerdos sectoriales, convenios ad-
ministrativos o decisiones de empresa, los responsables de tratamientos de titu-
laridad ptiblica y privada, asi como las organizaciones en que se agrupen, podran
formular Cédigos tipo que establezcan las condiciones de organizacidn, régi-
men de funcionamiento, procedimientos aplicables, normas de seguridad del
entorno, programas o equipos, obligaciones de los implicados en el tratamiento
y uso de la informacion personal, asi como las garantias, en su ambito, para el
ejercicio de los derechos de las personas con pleno respeto a los principios y
disposiciones de la LOPD vy sus normas de desarrollo. Tienen el caracter de c6-
digos deontologicos o de buenas practicas y deben ser inscritos en el Registro
de la AEPD o de las agencias autonoémicas correspondientes (art. 32.3).

El Reglamento se ocupa con detalle del régimen de los Cédigo tipo, disci-
plinando con especial acierto una figura que tan importante es en el fortaleci-
miento de la cultura de la proteccidn de datos. Segtin la Exposicién de Motivos
del Reglamento, el Codigo tipo es un instrumento «llamado a jugar cada vez un
papel mas relevante como elemento dinamizador del derecho fundamental a la
proteccidn de datos». En los articulos 71 a 78 regula su objeto y naturaleza, ini-
ciativa y ambito de aplicacién, contenido, compromisos adicionales, garantias de
cumplimiento, relacién de adheridos, depésito y publicidad de los Codigos y
obligaciones posteriores a la inscripcidn. Por otra parte, los articulos 145 a 152
regulan el procedimiento de inscripcidon de Codigos tipo vy la disposicion transi-
toria primera del Real Decreto 1720/2007 concede un plazo de un ano desde
su entrada en vigor para notificar a la AEPD las modificaciones que resulten ne-
cesarias en los mismos al objeto de adaptarlos al Reglamento.

VI. El régimen sancionador

Una de las caracteristicas mas significativas del derecho a la proteccion de
datos es el régimen de tutela que la ley establece y que pivota en torno a la
existencia de autoridades independientes de control y al ejercicio de una in-
tensa potestad sancionadora.
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La existencia de una autoridad independiente de control estd prevista en la
LOPD, pero asimismo en la Directiva 95/46/CE y en el articulo 8 de la Carta
Europea de Derechos Humanos. Es, pues, una exigencia no sblo de nuestro
derecho sino del derecho europeo. El Tribunal Constitucional ha analizado
con detalle, en su Sentencia 290/2000, la posicidon que ocupa la Agencia de
Proteccion de Datos. Que esta autoridad de control disponga de potestad san-
cionadora es asimismo una exigencia para la garantia del derecho. Reciente-
mente se ha modificado la ley francesa de protecciéon de datos para atribuir
mayores competencias sancionadoras a la Comisiéon Nacional de Informatica
y Libertades y en el mes de julio de 2009 se ha modificado asimismo la ley fe-
deral alemana de proteccién de datos para hacer lo propio con la autoridad de
protecciéon de datos federal.

El régimen de infracciones y sanciones esta regulado en el Titulo VII de la
LOPD (y en las leyes autonémicas en los términos que luego veremos). Las
infracciones pueden ser leves, graves y muy graves, a las que corresponden
sanciones que van de 600 a 600.000 euros. Pero en relacidon con las funda-
ciones se plantea un tema especialmente interesante: me refiero al diferente
régimen que ha de aplicarse a las fundaciones privadas y a las fundaciones pt-
blicas. Las primeras pueden ser objeto de sancién econdémica, pero no asi las
segundas, pues al ser consideradas administracién publica a efectos de la
LOPD, las infracciones que en su caso cometan sélo dan lugar a una declara-
ci6én de infraccidon, debiendo establecerse en la resolucién que ponga fin al
procedimiento las medidas que proceda adoptar para que cesen o se corrijan
los efectos de la infraccidn (art. 46.1 de la LOPD).

Dicho lo anterior, procede tan sélo senalar ahora que el altimo Titulo
del Reglamento, regula con detalle los procedimientos tramitados por la
Agencia: tutela de derechos %, procedimiento sancionador %, inscripcién o
cancelacion de ficheros ¥/, transferencias internacionales 3%, inscripcion de
Codigos tipo ¥ y otros mas puntuales: procedimiento de exencién del deber
de informacién al interesado # y procedimiento para la autorizacidon de
conservacion de datos para fines historicos, estadisticos o cientificos *!. El
Reglamento so6lo regula los procedimientos tramitados por la Agencia Espa-
nola dado que las normas reguladoras de los procedimientos de las Agencias

35 Articulos 117 a 119.
36 Articulos 120 a 129.
37 Articulos 130 a 135.
38 Articulos 137 a 140.
39 Articulos 145 a 152.
40 Articulos 153 a 156.
41 Articulos 157 y 158.
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de las Comunidades Auténomas se regulan en la correspondiente normativa
autondmica.

Con caracter previo, el nuevo Reglamento reitera la obligaciéon (no es una
simple posibilidad) de que la Agencia haga publicas sus resoluciones *. En
relaciéon con ello entiendo que debe considerarse en vigor la Instruccion
1/2004 de la propia Agencia, pues la misma contiene previsiones relacionadas
con la publicacién de las resoluciones que no se han incorporado al Regla-
mento y que puede entenderse que lo desarrollan. Instruccién que, por cierto,
parece que podria ser sustituida por una simple resolucién del Director de la
Agencia, a tenor de lo dispuesto por el articulo 116.4 4.

De entre los procedimientos tramitados por la Agencia el que con mas de-
talle se regula es obviamente el procedimiento sancionador. Llama la atencion
el enunciado del Capitulo III del Titulo IX del Reglamento: «Procedimientos
relativos al ejercicio de la potestad sancionadorar. El uso del plural pareceria
dar a entender que son varios los procedimientos sancionadores, pero tal con-
clusion seria errénea. En efecto, los procedimientos a que el Reglamento se
refiere, son dos: el procedimiento sancionador propiamente dicho y el proce-
dimiento de declaraciéon de infraccion de la LOPD por las Administraciones
Pablicas. Pero lo cierto es que el segundo no es propiamente un procedimien-
to sancionador, por lo que quizd deberia hablarse, mejor, de procedimientos
relativos al ejercicio de la potestad sancionadora y de la potestad de garantia y
supervision que corresponden a la Agencia *. Por otra parte, el Reglamento
unifica el régimen de los procedimientos sancionadores que tramite la Agen-
cia tanto en ejercicio de la potestad sancionadora que le atribuye la LOPD
como de la que le corresponde de acuerdo a la Ley 34/2002, de 11 de julio,
de Servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electronico, y la
Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones.

42 Con excepcidn de las correspondientes a la inscripcion de un fichero o tratamiento en
el Registro General de Proteccion de Datos y de aquéllas por las que se resuelva la inscripcién
en el mismo de los Cddigos tipo, siempre que se refieran a procedimientos que se hubieran
iniciado con posterioridad al 1 de enero de 2004, o correspondan al archivo de actuaciones
inspectoras incoadas a partir de dicha fecha: articulo 116.1 del Reglamento.

43 «La publicacién se realizard aplicando los criterios de disociacion de los datos de cardc-
ter personal que a tal efecto se establezcan mediante Resolucion del Director de la Agencia».

4 En cualquier caso, el procedimiento de declaracién de infraccién se rige en su totalidad
por las mismas reglas que el procedimiento sancionador: articulo 129 del Reglamento.
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VII. Las competencias de las Comunidades Auténomas
en relacion con los ficheros de las fundaciones

Como sabemos, Madrid, Catalufa y Pais Vasco cuentan con leyes en ma-
teria de proteccion de datos. La diferencia sustancial entre las Agencias auto-
némicas y la Agencia espanola es que ésta ejerce sus funciones sobre todos los
ficheros de titularidad privada y sobre los de las entidades ptblicas del Estado,
asi como sobre las de las Comunidades Auténomas y Entes locales que radi-
quen en Comunidades que no hayan aprobado la correspondiente ley. Aqué-
llas, sin embargo, ejercen sus competencias «cuando afecten a ficheros creados
o gestionados por las Comunidades Auténomas y por la Administracién local
de su ambito territorial» (art. 41.1 de la LOPD).

La Ley madrilefia es la mas respetuosa con la LOPD. Su articulo 2 estable-
ce que la Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid ejerce
sus funciones sobre los ficheros de datos de caricter personal creados o gestio-
nados por las instituciones de la Comunidad de Madrid, y por los Organos,
Organismos, Entidades de Derecho Puablico y demas entes publicos integran-
tes de su Administracion Publica, exceptuandose las sociedades mercantiles, asi
como sobre los ficheros de los Entes que integran la Administracion Local del
ambito territorial de la Comunidad de Madrid, de conformidad con lo pre-
visto en el articulo 41 de la Ley Organica 15/1999, asi como sobre los fi-
cheros creados o gestionados por las Universidades Puablicas y por las Cor-
poraciones de derecho publico representativas de intereses econémicos y
profesionales de la Comunidad de Madrid, en este ultimo caso siempre
y cuando dichos ficheros sean creados o gestionados para el ejercicio de potes-
tades de derecho publico.

Por otra parte, debe senalarse que el articulo 12 de la Ley madrilena dispo-
ne que los responsables de ficheros y los encargados de tratamiento estaran su-
jetos al régimen de infracciones previsto en el Titulo VII de la LOPD, «excep-
to en lo que se refiere al procedimiento y al régimen de sanciones aplicable,
que sera el previsto en la legislaciéon de régimen disciplinario de las Adminis-
traciones Publicas». La Agencia madrilena, por tanto, no puede imponer san-
ciones econdmicas.

La Ley catalana es mucho mas ambiciosa. El articulo 3 atribuye a la Agen-
cia Catalana de Proteccion de Datos competencias sobre los tratamientos de
datos personales llevados a cabo por la Administracién de la Generalidad, por
los entes que integran la Administraciéon Local y por las Universidades en el
ambito territorial de Catalufia, por los organismos y las entidades auténomas
que dependen de la Administracion de la Generalidad o de los entes locales y
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por los consorcios de los cuales forman parte, de conformidad con lo que es-
tablecen la LOPD vy las disposiciones que la desarrollen. También ejerce sus
competencias con relacion a los ficheros creados por las administraciones, los
organismos y las entidades a que me he referido cuando sean gestionados por
entidades ptblicas o privadas en la prestacidon de servicios publicos, sean o no
concesionarias de éstos, o por asociaciones o fundaciones, o por las sociedades
civiles o mercantiles en las cuales los entes locales tengan la participaciéon ma-
yoritaria del capital, cuando llevan a cabo actividades por cuenta de una admi-
nistracion publica.

Por su parte, el nuevo Estatuto de Autonomia de Cataluiia de 2006 dispo-
ne en su articulo 156 que corresponde a la Generalitat la competencia ejecu-
tiva en materia de proteccion de datos de caracter personal que, respetando las
garantias de los derechos fundamentales en esta materia, incluye en todo caso:

«a)  La inscripcion y el control de los ficheros o los tratamientos de datos de ca-
racter personal creados o gestionados por las instituciones piblicas de Cataluiia, la
Administracién de la Generalitat, las administraciones locales de Cataluiia, las enti-
dades auténomas y las demas entidades de derecho piiblico o privado que dependen
de las administraciones autonémica o locales o que prestan servicios o realizan activi-
dades por cuenta propia a través de cualquier forma de gestion directa o indirecta, y
las universidades que integran el sistema universitario catalan.

b)  La inscripcién y el control de los ficheros o los tratamientos de datos de cardc-
ter personal privados creados o gestionados por personas fisicas o juridicas para el ejer-
cicio de las funciones piiblicas con relaciéon a materias que son competencia de la Ge-
neralitat o de los entes locales de Catalufia si el tratamiento se efectiia en Cataluiia.

¢) La inscripcion y el control de los ficheros y los tratamientos de datos que
creen o gestionen las corporaciones de derecho piiblico que ejerzan sus funciones exclu-
sivamente en el ambito territorial de Catalufia.

d)  La constitucién de una autoridad independiente, designada por el Parlamen-
to, que vele por la garantia del derecho a la proteccion de datos personales en el ambito
de las competencias de la Generalitat».

De la lectura del precepto, y sin poder entrar ahora en mayores detalles,
podemos deducir algunas conclusiones iniciales: Ante todo, que el Estatuto
amplia considerablemente las competencias de la Generalidad en la materia.
Especial mencidén merece el apartado b) que pareceria haber roto el esquema
general de distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas en virtud del cual al primero le corresponde la competencia ex-
clusiva en relacién con los ficheros privados. Al disponer ahora el Estatuto que
corresponde a la Generalidad la competencia ejecutiva en relaciéon con «La
inscripcion 'y el control de los ficheros o los tratamientos de datos de caracter personal pri-
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vados creados o gestionados por personas fisicas o juridicas para el ejercicio de las funcio-
nes publicas con relacion a materias que son competencia de la Generalitat o de los entes
locales de Cataluna si el tratamiento se efectiia en Catalunia» parece, como digo, que
el esquema se ha roto. Pero debe tenerse muy en cuenta que sigue existiendo
una directa relacion de tales ficheros privados con el ejercicio de funciones
publicas competencia de la Generalidad o de los entes locales de Catalufia. En
este estricto ambito debe entenderse la competencia ahora asumida. En cuan-
to al régimen sancionador, el articulo 16 de la repetida Ley 5/2002 sefiala que
los responsables de los ficheros y los encargados de los tratamientos estan suje-
tos al régimen sancionador que establece el Titulo VII de la LOPD. No hay
matizacion alguna (semejante, por ejemplo, a la que incorpora la Ley madrile-
na, a la que antes me referi), por lo que debe concluirse que en relacién con
los responsables de ficheros de titularidad privada sobre los que tenga compe-
tencia la Agencia catalana, sera posible la imposiciéon de sanciones econémicas
en los términos del articulo 45 de la LOPD.

En fin, la Ley vasca 2/2004, de 25 de febrero, dispone en su articulo 2.1
que la misma sera aplicable «a los ficheros de datos de caracter personal crea-
dos o gestionados, para el ¢jercicio de potestades de derecho publico» por «la
Administracion General de la Comunidad Auténoma, los 6rganos forales de
los territorios historicos y las administraciones locales del ambito territorial
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, asi como los entes ptblicos de
cualquier tipo, dependientes o vinculados a las respectivas administraciones
publicas, en tanto que los mismos hayan sido creados para el ejercicio de po-
testades de derecho publico. Asimismo tiene competencias sobre los ficheros
de otras entidades publicas y, en general, sobre los ficheros creados o gestiona-
dos por cualesquiera otros organismos o instituciones, con o sin personalidad
juridica, creados por ley del Parlamento Vasco, salvo que ésta disponga lo con-
trario». Por su parte, el articulo 23 establece que las infracciones seran sancio-
nadas con multas econémicas en funcién de la naturaleza de aquéllas (leves,
graves o muy graves). Tal prevision no puede entenderse en el sentido de que
las Administraciones Publicas pueden ser sancionadas con multas econémicas.
El articulo 24 deja claro que en caso de infracciéon cometida en relacién con
los ficheros a que se refiere el articulo 2.1 sera de aplicacién el régimen pre-
visto por aquél, que no ha tomado en consideracion la posibilidad de imponer
sanciones econémicas. Debe entenderse que las multas econémicas han sido
estipuladas para el caso de que la Agencia Vasca pueda iniciar expediente san-
cionador contra un encargado del tratamiento que, siendo privado, actie por
cuenta del responsable publico.

De lo hasta ahora dicho se desprende lo siguiente en relaciéon con las fun-
daciones: Madrid y Pais Vasco sélo tienen competencias en relacion con las
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fundaciones publicas, mientras que Catalufla también la tiene sobre las priva-
das. La Comunidad de Madrid no puede imponer sanciones econdémicas en
ningln caso; Catalufia puede hacerlo en relacién con los responsables y encar-
gados privados; el Pais Vasco puede imponerlas a encargados privados que ac-
tuen por cuenta de un responsable publico (lo que podria afectar a las funda-
ciones que actuasen como encargadas del tratamiento de una entidad publica
sometida a la Ley vasca).

Las anteriores consideraciones pueden tener especial importancia en rela-
ci6én con las fundaciones publicas y con las fundaciones privadas de iniciativa
publica. Las primeras forman parte del sector publico de las Comunidades
Auténomas y en consecuencia estan sujetas a su legislaciéon propia (sin perjui-
cio, por supuesto, de la aplicacion de la LOPD en lo que les sea de aplicacion)
y al control de las Agencias Autonémicas. Las segundas, en cuanto personas
juridico-privadas que no pueden ejercer potestades estarian sujetas al control
de la Agencia Espafiola, salvo que actuasen por cuenta de una entidad de dere-
cho publico, en cuyo caso estarian bajo el control de las Agencias Autonémi-
cas. Pero este esquema, que es el que sin duda se desprende de la LOPD vy de
las leyes autonémicas (con la salvedad de Catalufa, en los términos que antes
velamos) no es el que por ahora mantiene la Audiencia Nacional. En su Sen-
tencia de 23 de julio de 2008, recurso contencioso-administrativo 378/07, ha
declarado que los ficheros de la Fundacidon Hospital Alcorcén son de natura-
leza puablica. Y ello por considerar que, pese a que la Fundacion tenga perso-
nalidad juridico-privada y no ejerza potestades puiblicas, forma parte del sector
publico de la Comunidad de Madrid y, en consecuencia, sus ficheros estan su-
jetos al control y tutela de la Agencia de Proteccién de Datos de la Comuni-
dad de Madrid. En mi opinidn se trata de una conclusién mas que discutible
cuando no claramente equivocada, que confunde entre fundaciones publicas
sanitarias (personas juridico-publicas sometidas al derecho administrativo cu-
yos ficheros, por tanto, son de naturaleza publica) y fundaciones sanitarias de
naturaleza privada. No es el caso reabrir ahora de nuevo el debate, pero no
creo que existan dudas acerca de la naturaleza privada de la Fundacién Hos-
pital Alcorcon y de las fundaciones privadas de iniciativa puablica. Ello sin
perjuicio, desde luego, de la regulacion que a nivel del Estado (Ley 50/2002,
de fundaciones; ley general presupuestaria, etc.) y de algunas Comunidades
Auténomas (en particular, la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones de la
Comunidad de Madrid) se establece para regular ciertas especialidades de ré-
gimen en cuanto a su creacion, gestion, control o responsabilidad. Especialida-
des de régimen que se fundamentan precisamente en la necesidad de disefiar
un marco de garantias y tutelas que impidan a las fundaciones privadas de ini-
ciativa ptblica escapar sin mas de las rigideces del derecho publico. Cautelas
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que no serian necesarias si estuviese claro que tales fundaciones forman parte
de la Administracion institucional .

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja,
de 18 de marzo de 2009 es, en mi opinion, mucho mas clara y acertada, si bien
no se refiere a la naturaleza de los ficheros de las fundaciones privadas de ini-
ciativa publica. El Tribunal afirma:

«En lo que atarie al caso que examinamos, y a los efectos de deslindar lo que es
una Fundacion Phblica sanitaria, naturaleza que la parte actora reivindica para el
Hospital Fundacion de Calahorra, los Estatutos de la Fundacién Hospital de Ca-
lahorra contienen una serie de normas, que ponen de manifiesto que no nos hallamos
ante una organismo piiblico integrante de la administracién institucional; asi el articu-
lo 3: el régimen normativo de la fundacién se regira por sus Estatutos, el RD
29/2000, y en todo caso, por la Ley 30/94 de Fundaciones, por el RD 316/1996
y por las restantes disposiciones legales de derecho administrativo, civil, mercantil o la-
boral. La norma base de la actuacion de la Fundacién son su Estatutos, cuyo conteni-
do queda aprobado por el Acuerdo del Consejo de Ministros de 7 de abril de 2000 y
remite al articulo 39 del RD 29/2000, que a su vez remite a la Ley 30/94 de
Fundaciones. El Articulo 39 de los Estatutos, prevé la posibilidad de que el Patronato
pueda por mayoria absoluta, modificar los Estatutos previa autorizacion del Protecto-
rado, siempre que la modificacion no afecte a aspectos esenciales de su contenido en
cuyo caso se requerird la autorizacion expresa del Consejo de Ministros. A estos efec-
tos, se entienden aspectos esenciales del contenido de los presentes Estatutos las finali-
dades fundacionales, los relativos al servicio ptiblico que presta, a los derechos y garan-
tias de los ciudadanos, al patrimonio de la Fundacién y a su régimen econdmico y de
control. Fuera de estos aspectos esenciales, el sometimiento a la Ley 30/94 de Fun-
daciones, permite un dmbito de actuacién en la gestién de la Fundacién que le aleja
de la conceptuacién de administracién publica institucional, a la que se refiere el ar-
ticulo 1 de la Ley 70/78. Recapitulando, la Fundacion Hospital de Calahorra a los
efectos previstos en la Ley 70/1978 de reconocimiento de servicios previos prestados
en la Administracién Phiblica es una fundacion de las reguladas en la Ley 30/1994,
sometida al régimen juridico privado y no una Fundacién ptiblica sanitaria, y por ello
no pueden computarse los servicios prestados en la misma a los efectos previstos en la
Ley 70/1978».

4 Sobre tal debate vid., entre otros, VAQUER CABALLERIA, Fundaciones pitblicas y fundacio-
nes en mano puiblica. La reforma de los servicios piiblicos sanitarios, Pons, Madrid, 1999; PINAR
Maras y ReaL PErEz, Derecho de fundaciones y voluntad del fundador, Pons, Madrid, 2000, espe-
cialmente pp. 203 y ss.; PINAR MaNas, «Las fundaciones sanitarias. De la perplejidad a la con-
fusién, pasando por la demagogia», en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, n.° 1,
2000, pp. 73 y ss.



PROTECCION DE DATOS PERSONALES Y FUNDACIONES 129

Creo que la cuestiéon queda meridianamente clara. Y en consecuencia de-
bemos concluir que los ficheros de las fundaciones privadas de iniciativa pa-
blica deben considerarse de naturaleza privada, sujetas por tanto al control y
tutela de la Agencia Espanola de Proteccion de Datos. Como por lo demas
ésta misma ha sefialado en sus Informes 66/2003 y 370/2008.
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I. Introduccion
1. Las fundaciones como «operadores economicos del mercado»

Un estudio que, como el presente, intente proporcionar las ideas basicas
sobre el estatuto juridico esencial de los patronos de fundaciones, es decir, lo
relativo a sus obligaciones y responsabilidad, no puede ignorar los sustanciales
cambios que ha experimentado la realidad de estas personas juridicas y, en
consecuencia, su normativa reguladora !. Entre nosotros, esas modificaciones

(*) Este trabajo forma parte del proyecto de investigaciéon «Actividades de empresas y
entidades sin animo de lucro (asociaciones y fundaciones)», financiado por el Ministerio de
Educacién y Ciencia (SEJ2007-62414), y del que es investigador principal el autor.

(**)  Abreviaturas empleadas: AcP, Archiv fuir die civilistische Praxis; LSA, Ley de socie-
dades anénimas; LSRL, Ley de sociedades de responsabilidad limitada; RCDI, Revista critica
de Derecho Inmobiliario; RDM, Revista de Derecho Mercantil; RdS, Revista de Derecho de
sociedades; RVEH, Revista valenciana de Economia y Hacienda.

I Para disponer de una vision adecuada de la realidad del Derecho de fundaciones en
nuestros dias, mediante la comparacion de diversos ordenamientos juridicos, sigue siendo ttil,
no obstante, la necesidad de actualizar algunos datos, la consulta de K. J. Hopt y D. REUTER
(eds.), Stiftungsrecht in Europa. Stiftungsrecht und Stiftungsrechtsreform n Deutschland, den Mitglied-
staaten der Europdischen Union, der Schweiz, Liechtenstein und den USA, Carl Heymanns, Koln,
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son de considerable relieve y si su alcance resulta indudable en cuanto a la rea-
lidad econdémica y social especifica de las fundaciones, mayor es su trascenden-
cia, si cabe, en el terreno especifico de la legislacién de fundaciones. Tales
cambios, iniciados merced a la Ley 30/1994, de 24 de noviembre 2, y con-
tinuados, con algunas alteraciones significativas pero sin cambiar sustancial-
mente el esquema regulador de nuestra figura, en la Ley 50/2002, de 26 de
diciembre (en adelante, LF) 3, actualmente en vigor (por limitarnos a la legis-
lacion estatal), han renovado la imagen un tanto petrificada de la fundacién
como persona juridica. Superando la clasica vision patrimonialista, se nos apa-
rece hoy nuestra figura como una auténtica organizacion, dotada de personali-
dad juridica, y orientada, por imperativo legislativo, a la realizacién de fines de
interés general. Del mismo modo, la fundacién no se presenta en la actualidad
como un sujeto de Derecho aislado y estatico, sino que, por la necesidad de
cumplir sus propios fines, con la mayor satisfacciéon de sus beneficiarios, ha de
conectarse con la realidad del mercado, participando de manera activa y conti-
nua en el trafico juridico. Y ello con independencia de que, ademas, pueda la
fundacidn ejercer actividades econdémicas, adquiriendo, en su caso, la condi-
cién de empresario, ya sea bajo la férmula de la fundacién-empresa, ya sea
mediante su participacion en sociedades mercantiles *.

2001. Fendmeno mis reciente, incluso, es el proyecto, todavia en fase incipiente, de elaborar el
estatuto juridico de una fundacién europea, al modo, salvando las distancias, claro estd, de la so-
ciedad anénima europea o la sociedad cooperativa europea. Sobre esta persona juridica de De-
recho europeo, K. J. Hopt, R. Warz, T. von HirpeL y V. THEN (eds.), The European Foundation.
A New Legal Approach, Verlag Bertelsmann Stiftung, Giitersloh, 2006.

2 De la muy amplia bibliografia dedicada a dicha ley, nos limitamos a mencionar ahora
AA.VV., Comentarios a la Ley de fundaciones y de incentivos fiscales, Escuela Libre Editorial-
Marcial Pons, Madrid, 1995.

3 Sobre la misma, S. MuNoz MacHapo, M. Cruz AMOROS y R. DE Lorenzo GARCia
(dirs.), Comentarios a las Leyes de fundaciones y mecenazgo, Fundacién ONCE-Tustel, Madrid,
2005;]J. Oravarria IGLEsIA (coord.), Comentarios a la Ley de fundaciones, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2008;]. M. BENevTO PEREZ (dir.), Tiatado de Fundaciones, Bosch, Barcelona, 2007, por lo que
se refiere a las obras generales, sin perjuicio de una abundante aportacion doctrinal en mono-
grafias o articulos de revista. Por lo demas, no conviene olvidar el importante papel que juega,
en el vigente Derecho (estatal) de fundaciones, el Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviem-
bre, por el que se aprueba el Reglamento de fundaciones de competencial estatal (de ahora en
adelante, RF).

4 Ademis del todavia fundamental trabajo de U. VALERO AGUNDEZ, La fundacién como
forma de empresa, Universidad de Valladolid, Valladolid, 1969, véase, mis recientemente,
M. Pirez EscOLAR, La actividad econdmica de las fundaciones. Tensiones legislativas e interés general,
Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2008, y J. M. EmBID Irujo, «El ejercicio de activi-
dades empresariales por las fundaciones (fundacién-empresa y fundacién con empresa): su
significado en el régimen juridico de las Cajas de ahorros en Espafia», Perspectivas del sistema
financiero, n.° 91, 2007, nimero monografico sobre fundaciones, pp. 29 y ss. También en el
marco de las asociaciones se postula, con cautelas, el ejercicio de actividades empresariales;
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Cabria decir, por lo expuesto, que cuadra muy bien a las fundaciones el ca-
lificativo de «operador econdémico del mercado», propuesto hace ya tiempo
por un sector destacado de la doctrina °. Con ello no se hace sino reconocer,
con una denominacién adecuada, la progresiva integracién de nuestra figura
en el mercado, como un agente mas, que concluye negocios juridicos, que
presta servicios, susceptibles incluso de retribucion, que contrata trabajadores
para el cumplimiento de sus fines y que, en fin, puede ser declarada en con-
curso si cae en situacién de insolvencia. Se comprendera, por ello, que aunque
las fundaciones, fuera de los casos senalados, no merezcan la calificacidén de
empresarios ni puedan tener, por imperativo legal, finalidad lucrativa, si han de
estar sometidas, por regla general, a las normas basicas de regulacion del mer-
cado en los mismos términos que los restantes operadores que en ¢él actan.
Puede decirse, por tanto, que parece haber pasado la etapa en que las funda-
ciones limitaban su actividad a la mera gestion estatica del patrimonio fun-
dacional.

2. La progresiva importancia del Patronato en la organizacion
y el funcionamiento de la fundacion

Esta significativa evolucién de la persona juridica fundacional y su con-
templacion, tanto desde el punto de vista legislativo como doctrinal, desde pa-
rametros distintos de los criterios tradicionales no pretende ignorar el papel
relevante que en su nacimiento y ordenacion interna corresponde al fundador.
Como institucién heterébnoma que es, el surgimiento de la fundacién sélo se
puede explicar y entender desde la voluntad del fundador a través de la opor-
tuna realizacion del negocio fundacional, lo que, en nuestros dias, constituye,
como es bien sabido, un derecho reconocido por la Constitucién . Siendo
todo ello cierto, resulta evidente que la voluntad del fundador recibe en el
Derecho vigente un reconocimiento menor del que le pudiera corresponder
desde una perspectiva historica 7. Sin perjuicio, por tanto, de su influencia a la

al respecto, I. BELUCHE RINCON, «Asociacién vy actividad econémica», RdS, n.® 26, 2006,
pp- 389 y ss.

5 En este sentido, por todos, A. BErcovitz, Apuntes de Derecho Mercantil, 9.* ed., Thom-
son-Aranzadi, Cizur Menor, 2008; en la misma linea, J. M. EmsiD Irujo, «Notas sobre el régi-
men juridico de las entidades sin 4nimo de lucro, su estructura interna y la responsabilidad de
sus Organos gestores (especial referencia a las fundaciones), RVEH, n.° 7, 2003, pp. 85-87.

6 Por muchos, con referencia al articulo 34 CE, R. VERDERA SERVER, «Articulo 1», en
J. Oravarria IGLesia (coord.), Comentarios a la Ley de Fundaciones, cit., pp. 40 y ss.; A. SERRA
RopricuEz, «El derecho de fundaciény, en J. M.* BeNeyTO PEREZ (dir.), Tratado de Fundaciones,
1, cit., pp. 69 y ss., especialmente 89-91.

7 Asi, A. Boscu CARRERA, «Antecedentes historicos», en J. M.* BENevTo PErEZ (dir.), Tra-
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hora de configurar la estructura juridica fundacional, no puede ignorarse que
la fundacidn, una vez constituida, se inserta en el trafico del mercado, debien-
do contemplarse en ese marco la realizacion de los fines propuestos por el
tundador a la persona juridica 8. Se entendera, de este modo, que una organi-
zacion de tales caracteristicas necesita disponer, en cuanto persona juridica, de
una estructura permanente —de un 6rgano, de acuerdo con la consolidada
terminologia juridica— encargada de su gestion y representaciéon. Con inde-
pendencia, entonces, de la composiciéon de dicho 6rgano, y de la influencia
que en su seno pueda corresponder al fundador, es lo cierto que sobre el mis-
mo ha de pivotar el funcionamiento de la fundacidn.

Resulta 16gico afirmar, asi, que cualquier reflexion sobre la fundacién, en
cuanto persona juridica, pasa necesariamente por su organo de gestion y re-
presentacion, por el Patronato, en suma, de acuerdo con la terminologia con-
sagrada entre nosotros y que ha recibido el refrendo legislativo. Esa importan-
cia se refiere, como es obvio, al terreno estricto del funcionamiento de la
fundacidn, en el que han de considerarse incluidos los posibles cambios o mo-
dificaciones relativos a la estructura de la propia persona juridica °. Es evidente,
con todo, que dicha importancia no ha de excluir el relevante papel que, al
respecto, juegan el fundador y el Protectorado. El primero, en cuanto respon-
sable directo de la creacidn de la persona juridica, con la indudable posibilidad
(que puede ser utilizada o no) de influir de manera determinante, incluso, en
la concreta composicidn del Patronato. El segundo, por constituir un referente
ineludible derivado de la propia naturaleza de la fundacién como institucion
heterénoma, que se traduce, como indica el articulo 34 LF, en el deber de ve-
lar «por el correcto ejercicio del derecho de fundacién y por la legalidad de la
constitucién y el funcionamiento de las fundaciones».

tado de Fundaciones, 1, cit., p. 66; es interesante, asimismo, la consulta de J. GARCIA-ANDRADE,
«Objeto y alcance de las fundaciones», en S. Munoz MacHapo, M. Cruz AMOROs, R. DE
Lorenzo Garcia (dir.), Comentarios a las Leyes de fundaciones y mecenazgo, cit., pp. 44 y ss.

8 Conviene tener en cuenta, con todo, como se ha afirmado, con razdn, entre nosotros
[J. CarFFARENA LAPORTA, «La constitucion de las fundacionesy, en S. Munoz MacHapo, M. Cruz
AMOROs y R. DE LorENzO Garcia (dir.), Comentarios a las Leyes de_fundaciones y mecenazgo, cit.,
p. 125], que «la fundacién es un ente autdénomo en cuanto que es un ente con vida propia, se-
parada del fundador, pero no lo es en el sentido de que tenga plena capacidad de autorregular
su funcionamiento».

9 No conviene ignorar que el Patronato es un 6rgano encargado de gestionar un patri-
monio ajeno, materia en la que reside, de acuerdo con el articulo 14.2.° LE, uno de los aspectos
esenciales de su gestion; en este sentido, I. SERRANO GARcia, «El Patronato», en J. M.* BENEYTO
Perez (dir.), Tratado de fundaciones, 1, cit., p. 548, y M. PErez EscOLAR, «La responsabilidad de
los patronos frente a la fundaciény, en J. GOMEZ GALLIGO (coord.), Homenaje al profesor Manuel

Cuadrado Iglesias, 11, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2008, p. 1785.
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No obstante, del mismo modo que el fundador, una vez constituida la fun-
dacidn, asume una posiciéon equivalente a la de un tercero, sin perjuicio de to-
dos los matices que procedan, también el Protectorado se sitGa, de acuerdo
con su esencial funcion supervisora, extramuros de la persona juridica '°. Ade-
mas, en un proceso, si se quiere, paralelo con el que afecta al fundador en el
sentido indicado, la normativa vigente, siguiendo la tendencia iniciada por la
Ley 30/1994, matiza sensiblemente el alcance de la intervencién del Protecto-
rado en el funcionamiento de las fundaciones, reduciendo, entre otras cosas, el
numero de supuestos que requieren autorizacién por su parte !'.

II. La posicion juridica de los patronos
1. Premisa: el Patronato y su ordenacion juridica

Sentada la importancia del Patronato a la hora de comprender el significa-
do actual de una fundacidn, conviene recordar que la ley vigente le ha dedica-
do, siguiendo en lo sustancial, los caminos trazados en la Ley 30/1994, un ré-
gimen juridico relativamente extenso que permite delimitar, siempre en
compania de lo dispuesto en los estatutos, la posicion juridica de los patronos.
El Patronato se configura, segiin es sabido, como 6rgano necesario de la fun-
dacidn, y la normativa vigente (art. 14 LE esencialmente) lo concibe como
«brgano de gobierno y representacion» de la misma 2. Con todo, que se trate
de un 6rgano necesario (no puede haber fundacién sin Patronato) y que reci-
ba las importantes tareas mencionadas no significa, en modo alguno, que el
Patronato sea o haya de ser érgano tnico de la fundacién; es posible, a través
del oportuno reconocimiento estatutario, que existan otros érganos en la fun-
dacién, cuyo régimen juridico y cuyas competencias apenas han sido contem-

10 Sobre el régimen del Protectorado en el Derecho vigente, véase, entre otros, M. A. Ca-
BRA DE LUNA, y R. DE LOorRENZO GARCia, «El Protectorado», en S. Munoz MacHapo, M. Cruz
AmORrOs y R. bDE LorRENZO GARcia (dirs.), Comentarios a las Leyes de fundaciones y mecenazgo, cit.,
pp- 493 y ss.; A. BENGOECHEA BARTOLOME y J. M. LOPEZ GARCiA, «El Protectorado», en J. M.* Be-
NEYTO PEREZ (dir.), Tiatado de Fundaciones, 1, cit., pp. 763 y ss.

11 Al respecto, R. CABALLERO SANCHEZ, «Autorizaciones, intervencion temporal y recur-
sos», en S. MuNoz MacHADO, M. Cruz AMOROS y R. DE LorENZO GaRrcia (dir.), Comentarios a
las Leyes de fundaciones y mecenazgo, cit., pp. 584 y ss.

12° Al margen de las reflexiones juridicas, es necesario considerar también en qué medida
la gestion de la fundacién por el Patronato puede ser analizada desde la perspectiva, si se quiere,
sociologica, del «buen gobierno» o «gobernanza», aplicada, como es sabido, a la gestiéon de las
sociedades mercantiles, bajo la rabrica Corporate Governance. Puede ser ttil, al respecto, la con-
sulta de G. RopriGUEz CABRERO, «El gobierno de las organizaciones no lucrativas», en J. L.
Ruiz OLABUENAGA (dir.), EI sector no lucrativo en Espaiia. Una visién reciente, Fundacién BBVA,
Bilbao, 2006, pp. 85 y ss.
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pladas por el Derecho positivo en vigor (asi, art. 6.2.° LF vy, con algo mas de
detalle, art. 15 RF). No resulta posible, en el marco de este trabajo, exponer la
compleja tematica de la pluralidad de 6rganos en la fundacién '3, susceptible,
por lo demas, de producir significativos efectos sobre el tema que hoy nos
ocupa, derivados, en lo esencial, de la previsible funcién supervisora que ha-
bria de corresponder al Patronato sobre el resto de los drganos '*.

2. El influjo del Derecho de sociedades mercantiles de capital
en la configuracion del Patronato y, mads ampliamente,
en el végimen de las fundaciones

Con independencia, en todo caso, de que la fundacién disponga de otros
6rganos, o no, ademas del Patronato, conviene observar que el tratamiento de
este tltimo en la normativa vigente muestra influencias notables del Derecho
de sociedades mercantiles de capital '>. Es oportuno anadir, en todo caso, que
el asunto que nos ocupa es expresion concreta de una tendencia mas general

13 La mencioén de la posible pluralidad organica no se hace en el vacio, sino que, como se
ha advertido entre nosotros (J. CAFFARENA LAPORTA, «La constitucién de las fundaciones, cit.,
p. 132), responde a una necesidad sentida en la practica, la de la existencia de una comisioén
ejecutiva, evitindose dudas no s6lo sobre la admisibilidad de otros érganos distintos al Patrona-
to, algo no discutido, sino también sobre las funciones que cabe atribuirles. En general, sobre
estos temas, J. M. EmBID Irujo, «Gobierno de la fundaciony, ibidem, pp. 231 vy ss. Es posible, con
todo, que las necesidades a las que pretende subvenir la pluralidad organica puedan alcanzarse,
de manera mas sencilla, mediante delegaciones de facultades o apoderamientos organizados
por el propio Patronato, sin anadir 6rganos, en sentido estricto, a la estructura de la fundacion,
como se ha senalado entre nosotros [J. M. EMBID IrujO, ibidem, p. 244, y R. MARIMON DURA y
J. Oravarria IGLEsia, «Articulo 16», en J. Oravarria IGLesia (coord.), Comentarios a la Ley de
fundaciones, cit., pp. 420-421], siendo la posible comision ejecutiva, antes mencionada, un ejem-
plo significativo de delegacion de facultades.

14 Es posible, aunque no quepa deducirlo nitidamente de la vigente disciplina normativa,
que la existencia de varios érganos encuentre su razén de ser en la naturaleza y caracteres de la
concreta fundacién a la que pueda aplicarse; dicho de otra manera, la pluralidad orginica de-
pendera, con razonable dosis de seguridad, del tipo de fundacién ante el que nos encontremos,
no tanto o no s6lo por causa de su titularidad (si el fundador es una persona privada o un ente
de Derecho ptblico, esencialmente), sino, sobre todo, como consecuencia de la estructura con
la que se configure o en funcién de los fines de interés general que pretenda perseguir [al res-
pecto, A. Casares Marcos, «Tipologia fundacionaly, en J. M.* BENeyTO PEREZ (dir.), Tiatado de
fundaciones, 1, cit., pp. 179 y ss.]. Cuando la fundacién sea titular de una empresa, bien directa-
mente, bien indirectamente a través de su participacion en sociedades mercantiles, la pluralidad
organica terminara siendo mas una necesidad que una opcién del fundador (sobre la cuestion,
con gran detalle, U. VALERO AGUNDEZ, La fundacion como forma de empresa, cit., pp. 352 y ss., y,
mas recientemente, J. M., EmBID Irujo, «Gobierno de la fundacidény, cit., p. 234).

15 Asi lo destacan, por ejemplo, R. MARIMON DURA vy J. OLAVARRIA [GLESIA, «Articulo 14»,
cit., p. 359.
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predicable del moderno Derecho de fundaciones '° en cuyo seno el vinculo
con el régimen juridico de las sociedades mercantiles de capital ha empezado
a alcanzar niveles realmente significativos. Sin perjuicio, por lo demas, de las
evidentes diferencias que cabe observar entre ambos tipos de personas juridi-
cas, sobre todo en lo relativo a sus fines y a su naturaleza, es lo cierto que la
progresiva insercion de las fundaciones en la realidad econdémica y social, asi
como su caracter de «operadores econémicos del mercado», implican para
ellas la necesidad de contar con figuras e instituciones que solo el Derecho de
sociedades ha estado en condiciones de proporcionar. Para algunos autores, in-
cluso, esas diferencias no impiden reconocer que la idea de organizacion es
susceptible de producir conexiones mas relevantes entre sociedades y funda-
ciones, a despecho del animo de lucro (o, mejor, de su ausencia en el caso de
las fundaciones), cuya dimension tipificadora iria perdiendo relieve en el mar-
co del Derecho de sociedades 7.

La cuestion planteada, de considerable trascendencia y de alcance mucho
mayor al que permiten esbozar estas lineas, puede dar lugar, con todo, a algu-
nos problemas especificos en punto a la aplicaciéon de las vigentes normas so-
bre fundaciones. La proximidad de algunas de sus normas con las correlativas
de las sociedades de capital, cuando no auténtica semejanza (como la referida

16 Que no sélo se observa en Espafia, tal y como se ha destacado en nuestra doctrina [al

respecto, entre otros, J. M. EmBID Irujo, «Notas sobre el régimen juridico de las entidades sin
animo de lucro, su estructura interna y la responsabilidad de sus érganos gestores (especial refe-
rencia a las fundaciones), cit., pp. 87 y ss.], sino, por ejemplo, también en Italia, en el marco de
las relaciones entre la reforma del Derecho de sociedades, de 2003, y las entidades sin dnimo de
lucro, incluyendo también a las asociaciones, con la posibilidad de aplicar por analogia las nor-
mas del Derecho de sociedades; sobre todo ello, A. Zoprini, «La disciplina delle associazioni e
delle fondazioni dopo la riforma del diritto societario», en AA.VV., La nuova disciplina delle
associazioni e delle fondazioni. Riforma del diritto societario e enti non profit, Cedam, Padova, 2007,
pp. 15 y ss. La vinculacién entre régimen juridico de las fundaciones y Derecho de sociedades,
hoy ineludible, se lleva tal vez al extremo en el trabajo, por lo demas sugestivo, de U. BURGARD,
Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, Dr. Otto Schmidt, K6ln, 2006, que postula la introduccién
en el régimen de las fundaciones de figuras e instituciones propias del Derecho de sociedades
merced al uso intensivo de las posibilidades que se pueden extraer de la autonomia de la vo-
luntad, llegando, incluso, a proponer una «fundacién configurada corporativamente» (ibidem,
pp- 655 y ss.); son interesantes las criticas que, al respecto, formula D. REUTER, «Stiftungsform,
Stiftungsstruktur und Stiftungszweck. Zu neueren Thesen tiber die Gestaltungsfreiheit im Stif-
tungsrecht», AcB 207 (2007), pp. 1 vy ss.

17 Para el estudio de estas cuestiones, véase, entre otros, J. GIRON TENA, Derecho de socieda-
des. 1. Teoria general. Sociedades colectivas y comanditarias, edicién del autor, Madrid, 1976, pp. 31
y ss.; L. FERNANDEZ DE LA GANDARA, La atipicidad en Derecho de sociedades, Portico, Zaragoza,
1977, pp. 293 y ss.; C. Paz-AREs, «Animo de lucro y concepto de sociedad (Breves considera-
ciones a propésito del articulo 2.2 LAIE)», en AA.VV., Derecho mercantil de la Comunidad Econé-
mica Europea. Estudios en homenaje a José Girén Tena, Civitas, Madrid, 1991, pp. 731 y ss.
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a la responsabilidad de los patronos, por ejemplo '¥), permite plantear la cues-
tién de si serd viable, y en qué grado, la dectura» del Derecho de fundaciones
en clave societaria. No pensamos, desde luego, en aquellos casos en los que no
quepa otra opcidn, a la vista de la disciplina establecida, sino, sobre todo, en los
supuestos mas «abiertos», cabria decir, donde, ademas del problema hermenéu-
tico, se plantea en toda su integridad la determinacién del margen de manio-
bra de la autonomia de la voluntad, por lo que se refiere, en particular, a la
configuracién estatutaria de la fundacién 1.

3. Las obligaciones de los patronos

A)  El Patronato como ambito «natural» de cumplimiento de las obligaciones
de los patronos

Como punto de partida a la hora de contemplar las obligaciones que in-
cumben a los patronos en cuanto tales, conviene referirse a lo que dispone el
articulo 14.2.° LE de acuerdo con el cual «corresponde al Patronato cumplir
los fines fundacionales y administrar con diligencia los bienes y derechos que
integran el patrimonio de la fundacién, manteniendo el rendimiento y utili-
dad de los mismos». Antes de entrar en mayores detalles, y sin dejar de sefialar
la existencia de numerosas obligaciones para los patronos a lo largo de las nor-
mas vigentes sobre fundaciones entre nosotros 2, es oportuno advertir la rela-

18 Semejanza que, a juicio de algunos autores (I. SERRANO GaARcia, «El Patronato, cit.,
p. 576, con cita de REAL PEREZ, a quien sigue), no permite ignorar el hecho de que «os patro-
nos no pueden compararse a los administradores de sociedades, que son personas juridicas de
concepcidén y funcionamiento totalmente distinto». Sobre la responsabilidad de los patronos,
véase infra 111, 1.

19" A titulo de informacién para el debate, sobre todo, es recomendable en este punto la
lectura cuidadosa de U. BURGARD, Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht, cit., passim. El tema,
como es evidente, adquiere particular significaciéon desde la perspectiva del fundador; al res-
pecto, con referencia a la Privatstiftung del Derecho austriaco, S. KeLLeRr, Die Maglichkeiten der
Einflussnahmne des Stifters im Privatstiftungsrecht, Manz, Wien, 2006, y en términos generales,
A. SCHLUTER, Stiftungsrecht zwischen Privatautonomie und Gemeinwohlbindung. Ein Rechtsvergleich
Deutschland, Frankreich, Italien, England, USA, Beck, Miinchen, 2004. Estd por analizar, con
equilibrio y ponderacién, el alcance de la autonomia de la voluntad en el Derecho espanol de
fundaciones, marginando, tal vez, una acusada tendencia a reducir su posible relieve, como
consecuencia del caricter heteronomo de la fundacién y del papel que ha correspondido y to-
davia corresponde al Protectorado. Sobre el contenido de la escritura y estatutos, en el marco
del proceso constitutivo de la fundacidn, véase J. CAFFARENA LAPORTA, «La constitucién de las
fundaciones», en S. MuNoz MacHADO, M. Cruz AMOROS y R. DE LORENZO GaRrcia (dir.), Co-
mentarios a las Leyes de fundaciones y mecenazgo, cit., pp. 116 y ss., en especial 125-126.

20 Véase la relacion de obligaciones de los patronos mencionada por R. MARIMON DuURA
y J. Oravarria IGLEsIA, «Articulo 14», cit., pp. 363-367.
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tiva paradoja que suscita, en este contexto, la lectura literal del precepto trans-
crito. Es indudable que en su contenido se estin considerando las obligaciones
especificas de los patronos, al ser a ellos, de manera individual, a quienes in-
cumbe la realizacién de las tareas alli descritas 2'. Resulta revelador, con todo,
que el legislador se refiera especificamente al Patronato, queriendo, quiza, sig-
nificar que es en su ambito donde adquiere pleno sentido el desempefio de la
actividad tipica de los patronos.

Por otro lado, como el Patronato es un érgano necesariamente colegiado,
no cabe imaginar formas alternativas de gestionar o administrar una funda-
cion, tal y como, en cambio, sucede dentro de las sociedades mercantiles de
capital. No hay, no puede haber, patronos Gnicos, patronos mancomunados o,
en fin, supuestos de solidaridad en el ejercicio del cargo. Como sucede con el
Consejo de Administracién de una sociedad anénima o de responsabilidad li-
mitada, también el Patronato de una fundacién habra de reunirse y adoptar
acuerdos con arreglo a un procedimiento y unos tramites sdlo parcialmente
contemplados en el Derecho espanol de fundaciones 2. El procedimiento co-
legial, sin embargo, no se opone al ejercicio de ciertas tareas propias de la
competencia del Patronato por alguno de sus miembros, a través, por ejemplo,
de la técnica de la delegacion; del mismo modo, es bien posible que algunos
patronos desempenen cometidos especificos en interés de la fundacidn, ajenos,
en principio, a sus tareas como tales, pudiendo recibir, incluso, retribucién por
los mismos (art. 15.4.°, in fine, LF). En resumen, los patronos, como es eviden-
te, han de cumplir las obligaciones que les impongan tanto las leyes como los
estatutos de la fundacidn, observando, de este modo, la diligencia que les in-
cumbe en cuanto tales (art. 17.1 LF). No obstante, su integraciéon en un érga-
no, como el Patronato, necesario y de funcionamiento colegiado, es un ele-
mento que permite apreciar, con relativa facilidad, la observancia de dicha
diligencia vy, por tanto, el cumplimiento de sus obligaciones (al menos, las que
se explican precisamente por dicha pertenencia, a priori las mas importantes).

B)  Breve aproximacion a las concretas obligaciones de los patronos de la fundacion

En el epigrafe anterior se ha hecho alusion al articulo 14 LF que constitu-
ye, como es sabido, un precepto determinante a la hora de precisar cuiles son
o pueden ser las concretas obligaciones que afectan a los patronos en el ejerci-
cio especifico de dicho cargo. En este sentido, el cumplimiento de los fines

21 Asi, en concreto, R. MARIMON DURA y J. Oravarria [GLEsIa, «Articulo 14», cit., p. 364.
22 Véase, no obstante, lo dispuesto en el Capitulo III del RE donde se ofrecen normas para
la organizacién y funcionamiento del Patronato en defecto de prevision estatutaria (art. 8 RF).
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fundacionales representa, desde luego, la obligacién por antonomasia de los
patronos y expresa el sentido o razén de ser de la fundacién como persona
juridica. Tales fines, como también es notorio, han de ser de interés general,
enunciado ciertamente abierto, tanto en el tenor del Derecho positivo (art. 3
LF), como en el sentir de nuestra doctrina, y no coincidente con la referencia
que al «nterés publico» contiene el articulo 35 CC a propoésito de las funda-
ciones y otras personas juridicas alli mencionadas 3.

Naturalmente, las actividades que los patronos hayan de desarrollar para
realizar los fines de la fundacidén pueden ser del todo heterogéneas, si bien
conviene indicar que el articulo 23 RF distingue, a la hora de referirse a esta
cuestion, entre «actividades propias» y «actividades mercantiles», sefialando al
efecto dos grandes nucleos de comportamientos que la fundacion —esto es,
los patronos— habran de llevar a cabo dentro del asunto que nos ocupa.
Obsérvese que para dicho precepto sélo las primeras son las que la fundacion
ha de realizar para el cumplimiento de sus fines, ejecutandolas, en todo caso,
sin animo de lucro. Las actividades mercantiles, por su parte, aunque sean de
licito ejercicio, como sabemos, no se integran, en apariencia, en el nuacleo
esencial de la fundacidén ni se vinculan con el cumplimiento de sus fines. Esta
delimitacion normativa se revela, ciertamente, como muy problematica, pues
es sabido, sobre todo en algunas modalidades de fundacién-empresa, que cier-
tas actividades mercantiles constituyen un elemento inseparable del proposito
del fundador, de manera que su realizacién deviene necesaria no sélo para su
satisfaccion, sino también para el cumplimiento de los fines fundacionales 2*.

Sea lo que fuere de este complejo asunto, que, como en tantas otras oca-
siones, muestra un elemento de novedad imbricado con la vision clasica de las
fundaciones, conviene aludir, seguidamente, a la obligacién de «administrar
con diligencia los bienes y derechos que integran el patrimonio de la funda-
ci6n, manteniendo el rendimiento y utilidad de los mismos» (art. 14.2.° LF).

23 Sobre este altimo, por muchos, U. VALERO AGUNDEZ, La fundacién como forma de empresa,
cit., pp. 25 y ss. Mas recientemente, en el contexto de la vigente normativa sobre fundaciones,
cabe remitir al lector a las consideraciones efectuadas por R. VERDERA SERVER, «Articulo 2», en
J. Oravarria IGLEsIA (coord.), Comentarios a la Ley de fundaciones, cit., pp. 100 y ss.; J. GARCIA-
ANDRADE, «Objeto y alcance de la Ley de fundaciones», cit., pp. 52 y ss.; T. GoNzALEzZ CUETO,
«Concepto de fundacién», en J. M.* BEneyTo PErEz (dir.), Tratado de fundaciones, 1, cit., pp. 146
y ss. De gran interés, sobre los fines de la fundacion, es la aportaciéon de J. FERRER 1 RiBa, «Les
finalitats fundacionals: la seva naturalesa, compliment 1 modificacio», en AA.VV., Les persones ju-
ridiques en el Dret Civil de Catalunya: Associacions i fundacions, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998,
pp. 129 y ss.

24 Véanse mas consideraciones al respecto en J. M. EMBID Irujo, «El ejercicio de activida-
des empresariales por las fundaciones (fundacién-empresa y fundacioén con empresa): su signi-
ficado en el régimen juridico de las Cajas de Ahorros en Espanay, cit., pp. 40 y ss.
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Como se ha advertido, acertadamente, entre nosotros 23, la administracion del
patrimonio fundacional no depende exclusivamente del buen criterio del Pa-
tronato, sino que en gran medida se trata de una actividad reglada. Ello se debe
a que son numerosos los preceptos del Derecho espanol de fundaciones que,
sin perjuicio de la disciplina complementaria que se pudiera establecer en los
estatutos, modulan esta obligacion de los patronos. Entre ellos se pueden citar
los articulos 11.1.°, 19.2.° y 23.a) LF 2¢.

Por otra parte, el deber de mantener el rendimiento y utilidad del patri-
monio fundacional que el articulo 14.2.° LF impone a los patronos, ha de in-
terpretarse con cuidado, teniendo en cuenta, en particular, los fines fundacio-
nales y el «tipo» concreto de la fundacién afectada, asi como su razén de ser.
Aun estando excluido el animo de lucro, es lo cierto, como se ha senalado en
la doctrina, que la obligacion de los patronos respecto del patrimonio funda-
cional debe venir informada por los principios de economicidad de la gestion
y equilibrio financiero. Con todo, estos criterios no pueden considerarse into-
cables, ya que, por un lado, el patrimonio se entiende en funcion de los fines
tundacionales y no al revés, pudiendo implicar el cumplimiento de éstos, de
acuerdo con el tiempo previsible de su realizacidn, el consumo integro del
mismo; por otro, los patronos deben considerarse legitimados para aumentar,
en lo posible, el patrimonio de la fundacion, a cuyo efecto puede resultar de-
terminante el ejercicio de actividades mercantiles por la propia entidad, siem-
pre que, conforme al articulo 24.1.° LE dichas actividades resulten comple-
mentarias o accesorias con los fines fundacionales 7.

Al margen de estas obligaciones de caracter general y duradero, en el mar-
co del funcionamiento efectivo de la fundacién, no se puede ignorar la exis-
tencia de otras obligaciones concretas de los patronos, algunas de extraordina-
rio significado, como puede ser la realizacion de los actos necesarios para la
conclusién eficaz del proceso constitutivo de la fundacién (art. 13.1.° LF),
y otras basicas para que el Patronato pueda desarrollar de manera eficiente
sus funciones, como son la eleccién de presidente y secretario del mismo
(art. 15.1.° LF). Sin perjuicio, por lo tanto, de estas tareas impuestas por la le-
gislacion vigente a los patronos, conviene indicar, como elemento conclusivo

2 Cfr. R. MARIMON DURA y J. Oravarria IGLEsIA, «Articulo 14», cit., p. 364.

26 Sobre estas normas, R. MARIMON DURA y J. Oravarria IGLESIA, «Articulo 14», cit.,
p. 364. No es posible entrar aqui en el tratamiento del patrimonio fundacional, uno de los
elementos centrales de la fundacién, al menos desde la perspectiva tradicional; al respecto, véa-
se V. MonTts, «El patrimonio», en J. M." BeneyTo PErez (dir.), Tiatado de fundaciones, 1, cit.,
pp. 651 y ss.

27 En este sentido, R. MARIMON DuURrA y J. Oravarria IGresia, «Articulo 14», cit.,
pp. 365-366.
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de este apartado, la inexistencia de deberes especificos, por su parte, a la hora
de modular su particular estatuto juridico. A diferencia de la LSA, en la que,
como es sabido, los administradores estan sometidos a concretos deberes (leal-
tad, fidelidad, secreto), ademas de la observancia de la necesaria diligencia en
punto a la administracién de la sociedad, en nuestro ambito, la LF se contenta,
como sabemos, con la imposiciéon de una diligencia genérica, cercana, como
tendremos ocasion de ver, a la que es propia de las sociedades mercantiles de
capital. No es seguro que, en este caso concreto, se haya de lamentar la falta de
paralelismo entre la regulacién de fundaciones y sociedades; seguramente, bas-
tara con el establecimiento de la pauta general de diligencia para los patronos,
sin distincion entre ellos por la naturaleza o caracteristicas de la fundacidon que
gestionen, para que se pueda apreciar debidamente el cumplimiento pertinen-
te de sus funciones. Con todo, la evolucion futura de la realidad fundacional
permitird apreciar la exactitud de este aserto, indicando, en su caso, la necesi-
dad de introducir pautas mas concretas para poder apreciar el cumplimiento
de los deberes de los patronos.

III. Responsabilidad de los patronos
1. Consideraciones generales

En el marco del presente trabajo, y al hilo de la consideracién de sus dife-
rentes apartados, hemos podido apreciar la notoria influencia del Derecho de
sociedades de capital en el régimen juridico actual de las fundaciones. Esta in-
fluencia se manifiesta con particular intensidad en lo que atafie a la responsabili-
dad de los patronos. En efecto, el articulo 17 de la Ley 50/2002 recoge, con no-
table fidelidad, los aspectos esenciales del régimen de responsabilidad de los
administradores en las sociedades mercantiles de capital (arts. 133-135 LSA, de
aplicacién directa a la sociedad limitada, de acuerdo con el art. 69 LSRL), sal-
vando algunas especialidades derivadas del distinto tipo de persona juridica en
uno y otro caso. Ya en la Ley 30/1994 (art. 15) se habia manifestado dicha in-
fluencia 28, pero ahora se intensifica, llegindose, en algunos aspectos, a la iden-
tidad literal. La gran fluidez que caracteriza, en los Gltimos tiempos, a nuestro
Derecho de sociedades de capital, con reformas legislativas de diverso alcance

28 Sobre este asunto, véase la completa exposicion de J. R. SALeLLES CLIMENT y R. VER-
DERA SERVER, El Patronato de la Fundacion, cit., pp. 171 y ss., quienes, por otra parte, recurren
continuamente a la doctrina mercantilista en punto al tratamiento genérico y aclaraciéon de
numerosas cuestiones sobre la responsabilidad de los patronos. Mas sintéticamente, R. DE
Lorenzo, «Articulo 15», en Comentarios a la Ley de fundaciones y de incentivos fiscales, 1, cit.,
pp. 127 y ss.
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y bajo la presidon autorreguladora derivada del Corporate Governance, hoy en
entredicho 2, ha venido a alterar moderadamente la referida identidad 3°, sin
afectar, del todo, a los asuntos de fondo, cuyo tratamiento coincidente se man-
tiene 31,

La responsabilidad de la que se habla en el articulo 17 es una responsabili-
dad individual, y no colectiva, y, a la vez, es también de naturaleza privada o
civil. Asimismo, cabe considerarla un ejemplo de responsabilidad organica,
desde el punto de vista dogmatico, cuyos perfiles concretos parecen adaptarse
mejor al esquema de la responsabilidad contractual *2. R ecordaremos, asimis-

29 Al respecto, J. M. EMBID IrUjo, «Leyes versus cddigos (autorregulacion) en los mercados
de valores y en sociedades cotizadas», Economistas, n.° 120, 2009, pp. 28 y ss.

30 Nos referimos, entre otros, a los cambios llevados a cabo en el articulo 133 LSA, fuente
inspiradora, como ya se ha dicho, de la responsabilidad de los patronos, por medio de la Ley
26/2003, de 17 de julio, conocida como «ley de transparencia». Ademas de admitir la responsa-
bilidad del administrador de hecho, el articulo 133.1.° senala ahora como fuente de responsa-
bilidad los dafos causados por actos u omisiones realizados «incumpliendo los deberes inhe-
rentes al desempefio del cargo». Se trata de una reforma congruente con la introduccién de
ciertos deberes especificos del administrador de una sociedad anénima, como son los de fideli-
dad y lealtad, ademas de los ya conocidos relativos a la diligencia y secreto [al respecto, Gltima-
mente, J. O. LLEBoT MAaJO, «Deberes y responsabilidad de los administradores», en A. Rojo
y E. BELTRAN (dir.), La responsabilidad de los administradores, 2.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia,
2008, pp. 24 y ss.]; por lo demas, dicha reforma, al quedar restringida a la sociedad an6énima, ha
supuesto, asimismo, una cierta disimilitud con la responsabilidad de los administradores de la
sociedad de responsabilidad limitada, hasta ese momento idéntica en todos sus términos a la
que afectaba a los administradores de la anénima; sobre estas cuestiones, por muchos, J. M.
EmsBib Irujo, «La responsabilidad de los administradores de la sociedad andénima tras la ley de
transparencia», RCDI, n.° 685, 2004, pp. 2380 y ss.

31 La literatura sobre responsabilidad de los administradores en sociedades de mercantiles
es, ciertamente, muy amplia, quiza, entre otros motivos, por haberse convertido la cuestion en
una de las materias habituales de la prictica forense entre nosotros, como se deduce, sin dema-
siada dificultad, de la consulta de los repertorios jurisprudenciales al uso, en todos los niveles de
la Administracién de justicia en Espafia. Ademas de los comentarios al articulo 133 LSA, nor-
ma comun, como es sabido, en la materia, cabe remitir al lector a las monografias de J. Quyano,
La responsabilidad de los administradores de la sociedad anénima. Aspectos sustantivos, Universidad de
Valladolid, Valladolid, 1985; J. L. Diaz ECHEGARAY, La responsabilidad civil de los administradores de
la sociedad andénima, Montecorvo, Madrid, 1995; en el marco del debate sobre gobierno corpo-
rativo, J. Quyano, «Responsabilidad de consejeros», en G. EsteBan VeLasco (dir.), El gobierno de
las sociedades cotizadas, cit., pp. 537 y ss.; recientemente, A. Rojo y E. BELTRAN (dir.), La responsa-
bilidad de los administradores, cit., passim.

32 Con gran detalle sobre estas cuestiones, J. R. SALELLES CLIMENT y R. VERDERA, El Patro-
nato de la Fundacién, cit., pp. 174-180; asimismo, merecen ser consultadas las exposiciones del
tema de R. MARIMON DURA y J. Oravarria IGLEsIA, «Articulo 17», en J. OravarRRiA IGLESIA
(coord.), Comentarios a la Ley de fundaciones, cit., pp. 424 y ss., y de I. SERRANO GARCiA, «El Pa-
tronato, cit., pp. 574 y ss. De acuerdo con la calificacion de la responsabilidad de los patronos
como contractual, véase, recientemente, M. PErREz EsCOLAR, «La responsabilidad de los patro-
nos frente a la fundaciény, cit., p. 1784.
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mo, el standard de diligencia del «representante leal» que la ley impone a los
patronos ¥ y que, en caso de incumplimiento, hace posible la exigencia de su
responsabilidad. Hay, en este punto, una recepcioén parcial de la regla vigente
en el marco de las sociedades de capital, pues aqui, como es bien sabido, se
afiade el criterio del «ordenado empresario» (arts. 127 LSA y 61 LSRL), cuya
introduccion en el marco del Derecho de fundaciones no parece, ciertamente,
necesaria 3. Por lo demas, el articulo 17 de la vigente ley contiene todos los
aspectos esenciales en punto al régimen de responsabilidad de los patronos:
desde el standard de diligencia, que acabamos de sefalar, hasta la legitimacion
activa para el ejercicio de la accion, pasando por los elementos de imputacion,
asi como por los modos posibles de exoneracién de responsabilidad .Y con-
tiene, por ultimo, una referencia expresa al caracter solidario de la responsabi-
lidad de los patronos frente a la fundacidn, lo que mejora, sin duda, la posicion
de esta altima a la hora de hacer efectiva la indemnizaciéon por los dafos y
perjuicios causados .

La responsabilidad de los patronos se produce respecto de la fundacion y es
la consecuencia de los danos y perjuicios que le puedan causar «por actos con-

33 Por muchos, R. MARIMON DURA vy J. Oravarria IGLEsIA, «Articulo 17», cit., pp. 433 y ss.
Es oportuno senalar, con los autores citados, que el criterio de diligencia se usa en la LE al
igual que en el articulo 127.1.° LSA, no en sentido subjetivo, sino como canon o criterio ge-
neral de conducta; dicho mas precisamente «no se refiere a la actuacién culpable sino a la in-
fraccién de un deber de diligencia, el que es propio del representante leal». En este sentido,
contintian los autores, «la obligacién de administrar que asumen los patronos se configura
como una obligacién de medios y no como una obligacién de resultado, su cometido reside en
desarrollar el nivel de diligencia que les impone la Ley, una determinada lex artis que han de
respetar y cuya inobservancia determina el incumplimiento vy, por lo tanto, la responsabilidad».
Sobre el tema de la diligencia, Gltimamente, S. Garcia CampA, «La diligencia de los patronos en
el Derecho espanol de fundaciones. Una propuesta basada en el Derecho del tercer sector», en
AA.VV., La Economia social: desarrollo humano y econdmico (IIT congreso de la red Rulescoop), Uni-
versidad del Pais Vasco, Bilbao, 2009, pp. 361 y ss.

3% En el mismo sentido, si bien hablando de «ordenado comerciante», J. R. SALELLES
CLIMENT v R. VERDERA SERVER, El Patronato de la Fundacion, cit., p. 185. Por su parte, R. MARI-
MON DURA vy J. OLAvARRIA [GLESIA, «Articulo 17», cit., p. 434, advierten que la diligencia del
«ordenado empresario» hubiera podido tenerse en cuenta para valorar la gestion de los patro-
nos de fundaciones que ejercen actividades econdmicas, de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 24 LE

35 Los apartados 1.° y 2.° constituyen legislacion civil y son de aplicacién general, sin per-
juicio de los Derechos forales o especiales, alli donde existan (disposicidn final primera, 2.° b);
el tercero, por su parte, constituye legislacion procesal y es de aplicacién general (disposiciéon
final primera, 3.°).

36 E] caricter solidario de la responsabilidad de los patronos es una importante novedad
de la ley vigente frente a la disciplina que, al respecto, establecia la Ley 30/1994 (art. 15.2.°),
carente de toda referencia al modo de dicha responsabilidad. Criticamente, sobre esta omision,
J.R.SacELLES CLIMENT y R. VERDERA SERVER, El Patronato de la Fundacién, cit., pp. 208-209.



OBLIGACIONES Y RESPONSABILIDAD DE LOS PATRONOS 145

trarios a la Ley o a los Estatutos, o por los realizados sin la diligencia con la
que deben desempenar el cargo» (art. 17.2.°). Se trata de una expresiéon toma-
da literalmente del antiguo articulo 133.1.° LSA, alterado, con posterioridad,
parcialmente tras la entrada en vigor de la Ley 26/2003, de 17 de julio, llama-
da «de transparencia». No es el momento de trasladar aqui todo el amplio de-
bate que el precepto suscitd en la doctrina mercantilista; bastara con decir que
la formulacién legal no ha de tomarse como un ejemplo de responsabilidad
objetiva o, mejor, como una suerte de responsabilidad profesional, a la vista del
tenor literal («actos contrarios a la Ley o a los Estatutos»). Aunque esa opinion
fue sustentada por algunos autores 7, que distinguian una conducta antijuri-
dica, apreciable en los referidos actos, de una conducta culposa, derivada del
incumplimiento de sus deberes, no parece conveniente apartarse del plantea-
miento general en materia de responsabilidad civil dentro de nuestro ordena-
miento %; sin perjuicio de algunos ejemplos concretos que, para su respectivo
campo, la admiten, ha de defenderse la idea de culpabilidad como presupuesto
de la responsabilidad. No obstante, parece afirmarse por el legislador una pre-
suncién de culpa que traerd consigo la inversion de la carga de la prueba; por lo
que al terreno de las fundaciones se refiere, correspondera, por ello, al patrono
la prueba, en su caso, del cumplimiento de sus deberes en los términos sefiala-
dos en la ley.

2. Modos de exoneracion de responsabilidad

De esta altima circunstancia cabe deducir, tanto respecto de las sociedades
mercantiles de capital como en lo que atafie a las fundaciones, una clara inten-
ci6én de aumentar el rigor en punto a la responsabilidad de administradores y
patronos *. Dicha tendencia se reitera, de manera significativa, en el relevante

37 Asi, por ejemplo, E. PoLo SANCHEZ, Los administradores y el Consejo de administracién de la
sociedad andnima, cit., pp. 288-290.

38 Se trata de una opinién defendida por una autorizada doctrina, casi de manera con-
temporanea a la entrada en vigor de la nueva Ley de sociedades anénimas; véase, en tal senti-
do, E SANncHEZ CALERO, «Supuestos de responsabilidad de los administradores en la sociedad
an6énima, en Derecho Mercantil de la Comunidad Econémica Europear, Estudios en homenaje
a José¢ Girén Tena, Civitas, Madrid, 1991, p. 914,y A. ALonso UREBA, «Presupuestos de la res-
ponsabilidad social de los administradores de una sociedad anénima», RDM, n.° 198, 1990,
p. 675.

39 Una muestra de ese rigor puede encontrarse en la expresa y plena inclusién de los ad-
ministradores de hecho en el marco del régimen general de responsabilidad de los administra-
dores sociales, dando relieve juridico-mercantil a lo que, hasta ese momento, se situaba, sobre
todo, en la esfera penal (al respecto, N. LATORRE CHINER, Los administradores de hecho en las socie-
dades de capital, Comares, Granada, 2003, y de la misma autora «El concepto de administrador
de hecho en el nuevo articulo 133.2 LSA», RDM, n.° 253, 2004, pp. 853 y ss.; mas sintética-
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asunto de los medios admitidos para facilitar a los patronos la exoneracion de
su responsabilidad. En este punto, como ya se ha indicado, la identidad con el
régimen establecido para las sociedades mercantiles es plena, tal y como se de-
duce del articulo 133.3.° LSA, también aplicable a las sociedades de responsa-
bilidad limitada #°. De la formulacidon, un tanto alambicada, contenida en el
articulo 17.2.° LF cabe deducir que son dos las formas basicas de lograr la
mencionada exoneracion: de un lado, el hecho de votar en contra del acuerdo
finalmente adoptado por el Patronato vy, de otro, la no participaciéon en el mis-
mo *. La primera modalidad no parece requerir de mayor explicacidn; la se-
gunda, en cambio, obliga a distinguir, de acuerdo con el tenor literal del pre-
cepto, entre que el patrono desconociera la existencia del acuerdo lesivo o
que, conociéndola, hubiera manifestado, al menos, su oposicion. El desconoci-
miento, en si mismo, no puede ser considerado una circunstancia absoluta de
exoneracion de responsabilidad, pues resulta factible deducir de la diligencia
exigida al patrono un compromiso de participacion en las labores del Patrona-
to y un légico deber de informacion al respecto. Por tanto, sélo el desconoci-
miento excusable, esto es, no culpable, puede servir de causa de exoneracion al
patrono. Por otro lado, el hecho de conocer el acuerdo (o acto) lesivo obliga al
patrono a combatir su posible vigencia; al efecto, la ley le impone, como re-
quisito minimo, el deber de oponerse al acuerdo, que habra de constar, a nues-
tro juicio, en el acta correspondiente +.

mente, E MARTINEZ SANZ, «Ambito subjetivo de la responsabilidad», en A. Rojo y E. BELTRAN
(dir.), La responsabilidad de los administradores, cit., pp. 54 y ss. Cabe plantear la traslacion de esta
tematica al ambito de las fundaciones, a proposito, precisamente, de un «patrono de hecho»,
predicando del mismo la diligencia y responsabilidad aplicables a los patronos de derecho. Na-
turalmente, seria preciso que en el primero concurrieran los requisitos que la doctrina y juris-
prudencia exigen, en el marco del Derecho de sociedades, para constatar la presencia de un ad-
ministrador puramente fictico.

40 Al respecto, E. PoLo SANCHEZ, Los administradores y el Consejo de administracién de las so-
ciedades anénimas, cit., pp. 303 y ss.; E SANCHEZ CALERO, Administradores, cit., pp. 264 y ss.;
I. ARROYO, «Articulo 133», en I. ARROYO y J. M. EMBID (coord.), Comentarios a la Ley de socieda-
des andnimas, 11, cit., pp. 1408 y ss.

41 En este sentido, J. R. SaterLes CLIMENT vy R. VERDERA SERVER, El Patronato de la Funda-
cion, cit., p. 213.

4 En esta linea, entre otros, R. MARIMON DURA y J. OLavARRiA IGLESIA, «Articulo 17», cit.,
p. 447,y M. Pirez EscoLar, «La responsabilidad de los patronos frente a la fundacién, cit.,
p. 1789. Esta misma autora resume, de manera acertada, el significado del precepto analizado y
los cambios experimentados frente a la regulacion precedente de la Ley 30/1994; con esta ley,
senala PEREZ Escorar (ibidem) «quedaban exentos de responsabilidad los patronos disidentes y
los ausentes, mientras que con la vigente LF tal exencién opera a favor de los disidentes y de
los ausentes Gnicamente cuando a la vez sean desconocedores de buena fe de la existencia del
acuerdo dafioso e incluso de las posibilidades que existieron de su adopcion, que habra de ha-
berse producido».
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Pero el punto de partida del legislador es pedir al patrono una conducta
mas rigurosa, consistente en hacer todo lo conveniente para evitar el dano.
Esta formula legal puede ser interpretada de diversas maneras; la mejor, a nues-
tro juicio, es ponerla en relacién con el completo régimen de la responsabili-
dad para apreciar la via idonea para tal fin. Y en este punto, la LE en su articu-
lo 17.3.°c), sugiere un camino consistente en el otorgamiento de legitimacion
activa a «los patronos disidentes y ausentes, en los términos del apartado 2 de
este articulo» para el ejercicio de la accion de responsabilidad. Se trata de una
solucion llamativa del régimen vigente, tanto frente a su predecesora como
frente a la normativa propia de las sociedades mercantiles de capital. Segin es
sabido, en la sociedad an6nima y en la sociedad de responsabilidad limitada los
administradores carecen de legitimacion activa, por si mismos, para entablar la
accidn social de responsabilidad; por ello, la mejor manera de hacer «todo lo
conveniente para evitar el dalo» puede consistir, si, por ejemplo, la administra-
ci6n social estd organizada en forma de Consejo, en impugnar judicialmente
sus acuerdos, para lo que si disfrutan de legitimacién activa (art. 143 LSA y
art. 70 LSRL). En sede de fundaciones, los acuerdos del Patronato pueden ser
impugnados por el Protectorado (art. 35.2.° LF in fine), sin resquicio aparente
para la impugnacién por parte de los patronos. Quiza esta norma facilite el
funcionamiento colegiado del Patronato, evitando posibles bloqueos de su ac-
tividad.

No obstante, la solucién expresada en el articulo 17.3.° LF es, en principio,
demasiado radical y mucho mas rigurosa que la establecida en sede de socie-
dades mercantiles de capital. Si respecto de éstas se ha criticado la posibilidad
misma de la impugnacién de los acuerdos sociales —cualquiera sea el legiti-
mado activo—, no parece que el ¢jercicio de la accidon de responsabilidad por
los patronos pueda merecer un juicio positivo. Que disentir del acuerdo o,
simplemente, no asistir a la reunién del Patronato en el que se adoptd sirvan
para legitimar activamente a los patronos afectados por tales situaciones para
exigir la responsabilidad de otros u otros de sus miembros, es, a nuestro juicio,
una solucién excesiva cuya razoéon de ser y potencial eficacia al servicio de la
fundacién habrian debido merecer un poco mas de meditacion.

3. Ejercicio de la accion de responsabilidad y legitimacion activa

El tema del ejercicio de la acciéon de responsabilidad y de la consiguiente
legitimacion activa —a la que, si bien no del todo directamente, acabamos de
aludir— es, tal vez, el aspecto de la responsabilidad de los patronos que mas se
aparta de lo establecido en el ambito de las sociedades de capital. De un lado,
por la singular naturaleza de la fundacién no puede concederse dicho ejerci-
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cio a los socios que posean una determinada participacion en el capital, puesto
que, como es evidente, ni socios ni capital tiene la fundacidn. De otro, la tutela
publica a que toda fundacién estd sometida justifica la atribucién de legitima-
cién activa al Protectorado, en los términos del articulo 35.2.° LE En todo
caso, también estaran legitimados para el ejercicio de la accion de responsabili-
dad «el propio 6rgano de gobierno de la fundaciony, es decir, el Patronato, ex-
cluyéndose de participar en el acuerdo correspondiente al patrono afectado
por la accion, asi como el fundador que no sea patrono.

Asi, pues, y en resumen, disfrutaran de legitimacion activa el propio Patro-
nato, el Protectorado, los patronos disidentes o ausentes y el fundador que no
sea patrono . Frente a la disciplina establecida en la Ley 30/1994, Ia LF intro-
duce en materia de legitimacion activa para el ejercicio de la accidn de res-
ponsabilidad una importante novedad consistente, como ya se ha advertido, en
reconocerla a los patronos disidentes o ausentes. Se trata de una posibilidad ya
sugerida bajo la vigencia de la ley anterior, como elemento, si se quiere, de
control reciproco de los patronos y ante la duda de una posible parcialidad del
Patronato en punto al tema que nos ocupa #. Siendo estas razones comprensi-
bles, no termina de resultar convincente el planteamiento del legislador que,
por lo demas, ha afiadido la legitimacién individual de los mencionados patro-
nos a la conjunta del Patronato, como 6rgano de gobierno de la fundacion.

A la hora de enumerar el conjunto de sujetos u érganos legitimados para
el ejercicio de la acciéon de responsabilidad no se menciona, como se ha-
bra apreciado, a los acreedores. Frente a lo dispuesto en el articulo 134.5.° LSA,
que les faculta al efecto de manera subsidiaria «y siempre que el patrimonio
social resulte insuficiente para la satistaccion de sus créditos» #°, nada dice la
Ley 50/2002, siguiendo, en tal sentido, el planteamiento observado en la ley
anterior. Bajo el imperio de esta Gltima, se sostuvo * que el silencio de la ley
no impedia a los acreedores —vy a los terceros, en general— el ejercicio de la
accion de responsabilidad frente a los patronos que hubieran causado dafio
con su actuacion, siempre que concurriera un interés legitimo en el ejerciente.
Dentro de la ley en vigor nada hay que impida mantener este punto de vista
que, por lo demas, resulta idéneo para establecer un mecanismo adecuado de

4 Véanse las consideraciones que, sobre esta materia, formulan R. MARIMON DURA y
J. Oravarria IGLEsIA, «Articulo 17», cit., pp. 454 y ss.

4 Al respecto, véase J. R. SALELLES CLIMENT y R. VERDERA SERVER, El Patronato de la Fun-
dacién, cit., pp. 189-190, con indicacion de doctrina en tal sentido.

4 Sobre la cuestién, por muchos, véase E SANCHEZ CALERO, Administradores, cit., pp. 311
y ss.

46 Cfr. R. pE LORENZO, «Articulo 15», en AA.VV., Comentarios a la Ley de fundaciones y de
incentivos fiscales, 1, cit., p. 137.
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tutela para los terceros vinculados o conectados de algin modo con la fun-
dacion.

El ejercicio de la accién de responsabilidad de los patronos que estamos
considerando se endereza, como ya se habra imaginado, a hacer posible el re-
sarcimiento de los dafios y perjuicios causados por su actividad respecto de la fun-
dacion. Con dicha accién no se trata, por tanto, de que los diversos sujetos le-
gitimados pretendan incrementar su patrimonio, caso de que, por supuesto,
estime el juez su procedencia. Se trata, mas bien, de canalizar el resarcimiento
hacia la propia fundacién para que ésta pueda reconstituir su patrimonio, se-
guramente disminuido por las consecuencias dafiosas de la actividad del patro-
no o patronos responsables. No puede hablarse, propiamente, de una acciéon
«ocial» de responsabilidad, al modo de las sociedades capitalistas, aunque el
proposito y la orientacidn final sean, en sustancia, los mismos. En todo caso, al
lado de esta accidon «fundacionaly, si cabe la terminologia, ha de reconocerse
también la licitud de una accién «individual» de responsabilidad de los patro-
nos, ejercida por los terceros lesionados en su esfera patrimonial por una con-
creta actuacion de aquéllos. Tal posibilidad, que no hace sino actualizar la idea
genérica de responsabilidad civil existente en nuestro Derecho, ha de proceder
con arreglo a las pautas basicas del mismo, aunque la ley vigente no se pro-
nuncie al respecto 7.

IV. Consideraciones finales

En el presente trabajo hemos pasado revista sintética al estatuto juridico
esencial de los patronos de las fundaciones, atendiendo, de manera mas especi-
fica, al analisis de sus concretas obligaciones y, con mayor detenimiento, a los
supuestos que desencadenan su responsabilidad civil. A fin de encuadrar debi-
damente este importante asunto, nos ha parecido conveniente echar una ojea-
da al significado actual de las fundaciones y a su progresiva insercion en la rea-
lidad econdémica y social, circunstancias ambas que permiten calificar a dichas

47 En este sentido, por lo que a la Ley 30/1994 se refiere, R. bDE LORENZO, «Articulo 15»,
en AA.VV., Comentarios a la Ley de fundaciones y de incentivos fiscales, I, cit., p. 137. En ese mismo
marco legal, J. R. SAteLLEs CLIMENT y R. VERDERA SERVER, El Patronato de la Fundacion, cit.,
pp- 188-189, que invocan la aplicacién de los principios generales de responsabilidad vigentes
en nuestro ordenamiento para encauzar la mencionada accidn. Sobre la accion individual en el
Derecho de sociedades de capital, véase, con detalle, E. PoLo SANCHEZ, Los administradores y el
Consejo de administracion de la sociedad andnima, cit., pp. 369 y ss., y Gltimamente B. SALDANA, La
accion individual de responsabilidad. Su significacion en el sistema de responsabilidad de los administrado-
res sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, con un completo anilisis de la jurisprudencia espa-
nola sobre dicha figura.
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personas juridicas como auténticos operadores en el mercado. Esta conside-
rable alteraciéon respecto del caracter tradicional de las fundaciones es objeto
de progresiva recepcion en su normativa reguladora, en la cual se aprecia una
perceptible influencia de otros sectores del ordenamiento juridico, insertos
tradicionalmente en el ambito mercantil, como es el Derecho de sociedades,
algunas de cuyas normas han encontrado asiento en la normativa vigente so-
bre nuestra figura. De este modo, y sin perder de vista el papel determinante
del fundador, asi como la relevante labor supervisora del Protectorado, es lo
cierto que corresponde progresivamente al Patronato, como 6rgano de gestion
y representacion de nuestra figura, un papel de la mayor trascendencia a la
hora de hacer posible la actividad de la persona juridica fundacional en cum-
plimiento de sus fines. Aqui reside, en concreto, una de las obligaciones funda-
mentales de los patronos, la cual, junto a la administracién equilibrada del pa-
trimonio de la fundacién, perfila de manera sustancial el marco de sus deberes
especificos, cuya realizaciéon ha de llevarse a cabo de acuerdo con la diligencia
de un representante leal, segin establece el articulo 17.2.° LE

Por su parte, el régimen de responsabilidad de los patronos en la Ley 50/2002
acusa, con especial relieve, la ya sefialada influencia del Derecho de las socie-
dades mercantiles del capital en el régimen de las fundaciones. No resulta sen-
cillo el acoplamiento con la realidad de estas tltimas de una serie de criterios
surgidos para hacer viable la responsabilidad de los administradores de unas
personas juridicas ajenas en su actividad al cumplimiento de fines de interés
general. Asimismo, no ha de olvidarse que la traslacion del modelo de respon-
sabilidad de los administradores propio del Derecho de sociedades, al menos
en sus pautas basicas, se proyecta sobre una realidad, como la de las fundacio-
nes, en cuya administracién encontramos, con llamativa frecuencia, mas gene-
rosidad que profesionalidad, mas vocacién solidaria, en suma, que conoci-
mientos y experiencia en la gestion de organizaciones 5.

Siendo exactas las ideas que acabamos de transcribir, no resulta posible
desconocer, sin embargo, algunas circunstancias que, a la altura de nuestro
tiempo, obligan a un juicio mas matizado y que entroncan plenamente con las
ideas expuestas a lo largo de nuestro estudio. De un lado, el criterio general,
recogido ya en la Ley 30/1994, de que las fundaciones han de ser considera-

48 En este sentido, desde un anilisis socioldgico del, asi llamado, «tercer sectom, J. [. Ruiz
OLABUENAGA, EI sector no lucrativo en Espaina, Fundacién BBV, Madrid, 1998, p. 265. La obra ha
sido revisada hace poco tiempo; véase J. I. Ruiz OLABUENAGA (dir.), EI sector no lucrativo en Espa-
fia. Una visién reciente, Fundacion BBVA, Bilbao, 2006. Asimismo, sobre el tercer sector, véase
V. MARBAN GALLEGO, «La importancia de la actividad del tercer sector», en J. M.* BENEYTO
PErEz (dir.), Tratado de fundaciones, 2, cit., pp. 1439 y ss.; A. RINCON GaRcia LoyGORRl, «EI ter-
cer sector y la Comunidad Europea», ibidem, pp. 1209 y ss.



OBLIGACIONES Y RESPONSABILIDAD DE LOS PATRONOS 151

das, ante todo, como organizaciones, dotadas, por ello, de una cierta complejidad
y para cuyo gobierno se imponen ciertas pautas propias del ambito empresa-
rial y, mas especificamente, del Derecho de sociedades mercantiles. De otro,
sin abandonarse el criterio de ausencia de fin de lucro, es lo cierto que la
Ley 50/2002, siguiendo los pasos de la anterior, ratifica y amplia el papel de las
fundaciones como operadores econdmicos en el mercado, con importantes conse-
cuencias respecto de su régimen juridico, segin hemos tenido ocasién de se-
nalar repetidamente a lo largo de este trabajo. Por altimo, la ley vigente, desde
el punto de vista del «gobierno» de la fundacién, camina decididamente a una
mayor profesionalizacion del cargo de patrono. Ello se pone de manifiesto, entre
otros extremos, en el importante matiz anadido a la tradicional gratuidad del
cargo y que permite retribuir servicios especiales del patrono ajenos a esta
condicién. Como es logico, no siempre sera facil separar lo que constituye
obligacién del patrono por razdn de su cargo de lo que es prestaciéon de servi-
cios, segun se deduce de la rica experiencia que conocemos del Derecho de
sociedades de capital. En cualquier caso, esta significativa novedad de la ley vi-
gente no puede desconectarse del régimen de responsabilidad de los patronos.

En resumen #, no parece que el sistema de responsabilidad de los patronos
establecido por la Ley 50/2002 implique un exagerado rigor para sus destina-
tarios. La necesidad de mejorar el modo de gestion de las fundaciones y el pa-
pel central del Patronato en la vida de estas personas juridicas son, entre otros,
los hechos que apuntan hacia la necesidad de una mayor diligencia de los pa-
tronos en el ejercicio de sus funciones y a que, en consecuencia, se establezcan
mecanismos claros y viables para la oportuna reclamaciéon de su responsabili-
dad por actos ilicitos, de acuerdo con lo dispuesto en la ley vigente .

4 Con mas detalle sobre todos estos temas, . M. EMBID IrRuUjO, «Notas sobre el régimen ju-
ridico de las entidades sin animo de lucrov, cit., pp. 96-97.

50 Desde el ambito propio de las fundaciones y de la responsabilidad de sus patronos, ha-
bra que atender con cuidado a la evolucion de las ideas que, en punto a la responsabilidad de
los administradores sociales, se estd produciendo en el Derecho de sociedades mercantiles. Tras
una etapa, relativamente larga, iniciada con la promulgacién, en 1989, del vigente texto de la
LSA, en la que se acentia, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, el rigor en el trata-
miento del problema, se estd observando una significativa tendencia a modular la responsabili-
dad de los administradores, bien mediante la insercion en los estatutos de clausulas restrictivas
de la misma [al respecto, A. ROBLES MARTIN-LABORDA, «La limitacién estatutaria de la respon-
sabilidad de los administradores sociales frente a la sociedad», RDM, n.® 248 (2003), pp. 683 y
ss.], bien matizando el alcance de su deber general de diligencia (véase, L. HERNANDO CEBRIA,
El deber de diligente administracion en el marco de los deberes de los administradores sociales. La regla del
—buen— juicio empresarial, Marcial Pons, Madrid, 2009, especialmente pp. 159 y ss. No es segu-
ro el resultado que estos planteamientos vayan a producir dentro del importante asunto que
ahora nos ocupa; merece la pena, con todo, seguir esta evolucion, poniéndola en relacién, en lo
que sea pertinente, con la responsabilidad de los patronos de las fundaciones.
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I. Las fundaciones como entes publicos instrumentales
1. Fundaciones privadas y fundaciones de ente piblico

El articulo 34 de la Constitucién es la primera norma de ese rango que,
en toda nuestra historia, reconoce «el derecho de fundacién para fines de in-
terés general con arreglo a la ley». Se configura en la Constitucién como un
derecho y también con una garantia a favor de una institucidn, cuyas carac-
teristicas aparecian bien decantadas, en el ordenamiento y en la practica juri-
dica y social precedente: se trata de una organizacidén que gestiona un patri-
monio, y que ha sido adscrito por la persona del fundador al servicio de fines
de interés general. La mencién que hace el propio articulo 34 CE a los «fines
de interés general» que deben perseguir las fundaciones excluye la posibili-
dad de que estos establecimientos puedan dedicarse a la gestion de intereses
privados o familiares. Por tanto, el derecho de fundacién sélo se refiere a la
creacidn de establecimientos cuyo objetivo es la atencidén de intereses ge-
nerales. Se trata de finalidades superpuestas, muchas veces, paralelas y dife-
rentes, otras, a las que desarrollan las Administraciones Publicas cuya accidon
siempre se justifica, precisamente, por dedicarse a la atencién de los intereses
generales (art. 103 CE).
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La primera ley que, desarrollando lo establecido en el articulo 34 de la
Constitucion, regul6 las fundaciones, la Ley 30/1994 las defini6 como «orga-
nizaciones constituidas sin animo de lucro que, por voluntad de sus creadores,
tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la realizaciéon de fines de
interés general». Estos fines los precisaba inmediatamente el articulo segundo,
de un modo puramente enunciativo, no exhaustivo: «asistencia social, civicos,
educativos, culturales, cientificos, deportivos, sanitarios, de cooperacidon para el
desarrollo de defensa del medio ambiente, de fomento de la economia o de la
investigacion...».

El régimen de las fundaciones, que la Ley de 1994 desarrollé por primera
vez, se correspondia con el siguiente esquema, que sigue siendo el caracteristi-
co de dichas instituciones: a) adquieren la personalidad juridica con la inscrip-
cién de la escritura de constitucién en el registro; b) el acta fundacional y los
estatutos deben contener las determinaciones minimas que la ley exige; c) la
dotacién fundacional puede constituirse con bienes o derechos de cualquier
clase, de manera que no ha de ser necesariamente dineraria; d) se acepta por la
ley la aportacidn sucesiva, aunque exigiendo un desembolso inicial minimo;
e) el gobierno de la fundacién corresponde a su patronato, cuyo régimen en
punto a nombramientos, funciones, responsabilidad, sustitucion, suspension y
cese de patronos, establecen la ley y los estatutos; f) las fundaciones tienen du-
raciéon indefinida, pero en caso de extincidén (por cumplimiento de los fines
que justificaron su creaciéon o por consuncion del plazo para el que fueron
constituidas) sus bienes y derechos se adscriben a otras fundaciones o entida-
des designadas por el fundador, por los patronos o, en su defecto, por el pro-
tectorado; g) el protectorado es un érgano administrativo de supervision de la
organizaciéon y funcionamiento de las fundaciones, que tiene competencias
para intervenir en decisiones relevantes respecto del buen uso del patrimonio
y el cumplimiento de los fines que la fundacién tiene encomendados.

La Ley 30/1994, que venimos citando, se refirié a las fundaciones creadas
por Administraciones o entes publicos muy escuetamente, en su articulo 6.4,
que se limitd a establecer la siguiente regla general: «las personas juridico-
publicas tendran capacidad para constituir fundaciones salvo que sus normas
reguladoras establezcan lo contrario». Es claro que se trataba de una habilita-
cién general a favor de las Administraciones Publicas, exceptuando los casos
en que alguna norma concreta no lo permitiera. La creacién de entes de natu-
raleza fundacional por las Administraciones Publicas no era un fenémeno
completamente nuevo, como enseguida veremos, pero es indudable que el
precepto transcrito animoé extraordinariamente la utilizacién de dichas institu-
ciones que proliferaron enseguida (en las leyes de Presupuestos de cada ano
aparecen listas de extension creciente de las fundaciones del sector publico es-
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tatal, que son las mas facilmente contables, habiendo incrementado su nimero
a gran velocidad los anos finales del siglo Xx).

La habilitacion de la Ley de 1994 fue anticipada y secundada por la legisla-
ci6én autondmica que ha propiciado, igualmente, la creacion de fundaciones
por las Administraciones Puablicas. Antes de que se aprobara aquella ley estatal,
la Ley de Fundaciones del Pais Vasco de 17 de junio de 1994 reconoci6 que
las entidades juridico-publicas de cualquier clase podian constituir fundacio-
nes (art. 4.4). Después de 1994 casi todas las Comunidades Auténomas han
aprobado sus propias normas sobre fundaciones, en las que se incluyen regula-
ciones que han ido progresando en el detalle sobre las condiciones de crea-
cién de fundaciones por las Administraciones Publicas y las particularidades
de su régimen juridico. Por ejemplo, la Ley de Fundaciones de Canarias, de 6
de abril de 1998 (arts. 41 y siguientes); la Ley de 2 de marzo de 1998, de Fun-
daciones de la Comunidad de Madrid (arts. 9 y siguientes); Ley de Fundacio-
nes de Castilla y Ledn, de 15 de julio de 2002 (art. 6); Ley de Fundaciones de
la Comunidad Auténoma de Andalucia, de 31 de mayo de 2005 (arts. 55 y si-
guientes); Ley de 1 de diciembre de 2006, de Fundaciones de Interés gallego
(arts. 58 y siguientes); Ley de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de La
Rioja de 12 de febrero de 2007 (art. 7), etc.

Este entusiasmo del legislador y las Administraciones Publicas por las fun-
daciones, amparado, sin duda, en la basqueda de férmulas flexibles de organi-
zacion (la equivoca huida de las garantias de la legalidad y de los intereses ge-
nerales que se han forjado en las disciplinadas instituciones del Derecho
Administrativo), ha sido, en ocasiones, bastante atropellado. El efecto ha sido la
implantacidn de variantes, en cuanto a la denominacidn y algunas peculiarida-
des del régimen juridico, que no han contribuido en nada a mantener la clari-
dad de la regulaciéon. Un ejemplo de ello han sido las llamadas fundaciones sa-
nitarias cuya creacion previo la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion
de nuevas formas de gestion del sistema nacional de salud. La reforma preten-
di6 introducir competitividad en la gestion de los servicios sanitarios de natu-
raleza asistencial, pero la formula entré en via muerta enseguida. Ademas se
han creado diversas fundaciones relacionadas con la investigacion vy, principal-
mente, con los centros universitarios de esta clase (Fundacion de Investigacion
Hospital Universitario de Puerta de Hierro, Hospital Ramoén y Cajal, Hospital
Clinico San Carlos, Hospital Universitario La Paz, Hospital Universitario de
Getafe, Hospital Universitario de La Princesa y Hospital Universitario de Son
Dureta, cuya creacién fue autorizada por Acuerdo del Consejo de Ministros
de 14 de diciembre de 2001). Ademas de estas «fundaciones sanitarias en
mano publica» como las denominé M. Vaquer, autor de un acertado comenta-
rio critico sobre esta peculiar legislacion, el articulo 111 de la Ley 50/1998, de
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30 de diciembre, regulé unas denominadas «fundaciones publicas sanitariasy,
que no son, por su naturaleza, fundaciones sometidas al régimen general de
estas instituciones, sino organismos publicos («una adaptacién al ambito de la
sanidad de la categoria de los organismos publicos» regulados en la LOFAGE,
segin ha dicho la STS de 27 de enero de 2003).

Otro tipo de regulaciones estatales y autonémicas que han inducido a
confundir sobre la naturaleza de estas instituciones son las que varian su deno-
minacién: algunas veces aparece en la legislacion la denominacién fundacio-
nes a secas, otras veces se anade la calificaciéon «publicasy, otras «del sector pt-
blico», o «de interés publico», etc. Casi siempre, sin embargo, el régimen mas
generalizado es el establecido en la legislacidon general de fundaciones a la que
se acogen la mayoria de las que han creado las Administraciones Publicas.

Las insuficiencias de la Ley de 1994, imputables en gran medida a la poco
meditada inclusion en su texto de la habilitacion a cualquier entidad publica
para crear fundaciones regidas por el Derecho privado, y el éxito sobresaliente
de la féormula, determinaron la necesidad de una regulacién mas completa que
se ha establecido con la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, que es la norma es-
tatal general en materia de fundaciones (su Reglamento fue aprobado por
Real Decreto de 11 de noviembre de 2005). Como la nueva ley ha tenido que
respetar las regulaciones de las Comunidades Auténomas, basadas en las com-
petencias legislativas de éstas, sus prescripciones fundamentales se refieren a las
«fundaciones del sector publico estatal», a las que dedica los articulos 44 a 46.
Estos preceptos se aplican, por tanto, a las fundaciones estatales sometidas al
régimen general de la legislacion de fundaciones; pero la legislacion autono-
mica, de la que hemos citado antes algunos ejemplos, repite con precision el
conjunto de principios en que se basa la legislacion estatal, que reproduce con
pocos afiadidos.

2. Las fundaciones del sector piiblico en la Ley 50/2002

La Ley 50/2002 citada reitera (art. 8) la legislacién a favor de las Adminis-
traciones Publicas para que constituyan fundaciones, que quedaran sometidas
a sus preceptos. En los articulos 44 a 46 se establecen las siguientes normas
respecto de las fundaciones del sector publico estatal:

— Se consideraran fundaciones del sector publico estatal aquellas funda-
ciones en las que concurra alguna de las siguientes circunstancias: a) Que se
constituyan con una aportacién mayoritaria, directa o indirecta, de la Admi-
nistracién General del Estado, sus organismos publicos y demas entidades del
sector publico estatal; b) que su patrimonio fundacional, con caricter de per-
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manencia, esté formado en mas de un 50% por bienes o derechos aportados o
cedidos por las referidas entidades (art. 44). La denominacién «fundaciones
del sector publico estatal» procede de la legislaciéon presupuestaria, que sigue
utilizandola [art. 2.1.f) de la Ley General Presupuestaria de 26 de diciembre
de 2003] y estaba originalmente pensada para definir las sociedades estatales.
Su aplicacién a las fundaciones no dejo de plantear algunos problemas de in-
terés. Por ejemplo, el inciso primero del articulo 44 de la Ley de Fundaciones
usa el concepto de aportacion, que es mas amplio que el de dotacidon, lo que
supone que siempre que las aportaciones, directas o indirectas, de organismos
estatales, sean mayoritarias, la fundacion sera «del sector pablico». Pero, a la vez,
la tormula de encuadramiento es flexible porque, a lo largo de la vida de una
fundaciodn, la procedencia de las «aportaciones» que recibe una fundacién pue-
de cambiar y los recursos dominantes pueden ser privados. Justamente esta
misma flexibilidad, en relacién con la integracién del sector publico, es cons-
tatable en el segundo requisito alternativo del citado articulo 44: una funda-
ci6én originalmente privada puede devenir publica si su patrimonio perma-
nente estd formado en mas de un 50% por bienes o derechos aportados o
cedidos por entidades puablicas.

— La constitucidn, transformacion, fusioén y extinciéon de una fundacién
del sector ptblico estatal requeriran la autorizacion previa del Consejo de Mi-
nistros. La misma autorizacioén es necesaria respecto de cualquier acto o nego-
cio que implique la pérdida del caracter de fundacién del sector pablico esta-
tal de una fundacién preexistente. Cuando de lo que se trata es de constituir
una fundacién o transformar en fundacién del sector ptblico una ya estableci-
da, es preceptivo el aseguramiento de que la mayoria de los miembros del pa-
tronato corresponderan a entidades del sector ptblico estatal (art. 45.1).

— Es importante la relevancia que la ley otorga a la justificaciéon de cual-
quiera de estas decisiones, ya que impone que los expedientes de autorizacion
de los actos referidos deben incluir una memoria en la que se expongan sufi-
cientemente «las razones o motivos por los que se considera que existird una
mejor consecucion de los fines de interés general perseguidos a través de una
fundacién que mediante otras formas juridicas, publicas o privadas, contem-
pladas en la normativa vigente» (art. 45.2). También hace falta una memoria
econdmica que debera ser informada por el Ministerio de Economia y Ha-
cienda, en la que habra de justificarse la suficiencia de la dotacion inicialmente
prevista para el comienzo de su actividad y, en su caso, de los compromisos fu-
turos para garantizar su continuidad (art. 45.3).

— La parte mas extensa de la regulacién contenida en la Ley 50/2002, de
26 de diciembre, sobre las fundaciones del sector puiblico estatal, se refiere a su
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régimen juridico (art. 46), caracterizado en dicha ley, sobre todo, por compen-
diar un conjunto de limitaciones importantes a las funciones que pueden ser
encomendadas a las fundaciones. Las mas destacadas son: a) La prohibicién de
ejercicio de potestades publicas. Es ésta una regla que suele encontrarse en
otras ocasiones en la legislacion para impedir que se atribuyan potestades de
aquella clase a organismos, incluso publicos (como empresas: disposicion adi-
cional duodécima de la LOFAGE de 1997), que actian en régimen de dere-
cho privado. b) Solamente pueden atribuirseles actividades relacionadas con el
ambito competencial de las entidades del sector puablico estatal fundadoras,
debiendo asumir, en relacidén con las mismas, una funcién de colaboracidn, sin
que ello suponga la asuncién de las competencias propias de las entidades fun-
dadoras o financiadoras. Las funciones estaran ordinariamente contempladas
en los Estatutos, pero cabe también la asignacién suplementaria de tareas por
la via de la delegacion o de la encomienda de gestion. Las fundaciones de am-
bito autonémico y local plantean, en relacion con su actividad, otros proble-
mas concernientes al ambito territorial de actuacion, que debe resolverse con-
forme a normas de derecho privado, del mismo modo que hemos explicado
en relacidn con las empresas ptblicas. ¢) El protectorado de las fundaciones se
ejercera por la Administracion General del Estado con independencia del am-
bito territorial de actuacion de las mismas; esta determinacién implica consi-
derar que las fundaciones son instituciones dependientes de la Administraciéon
que las crea, e instrumentos al servicio del cumplimiento de sus fines sin que,
por tanto, afecte a su relacidon de dependencia el reparto de competencias en-
tre el Estado y las Comunidades Auténomas que se refiere, naturalmente, s6lo
a las fundaciones de caracter privado. d) La seleccidon de personal debera reali-
zarse con sujecion a los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad
de la correspondiente convocatoria.

II. La aplicacion general de las normas sobre contratacion
publica a las fundaciones del sector publico

Algunas peculiaridades adicionales del régimen juridico de las fundaciones
del sector publico, que regula en términos generales la Ley 50/2002 que veni-
mos analizando, han sido objeto de mayores precisiones en alguna legislacion
sectorial impulsada, a veces, por exigencias derivadas del Derecho Comunita-
rio europeo.

Muy especial importancia ha tenido, a dicho respecto, la legislaciéon sobre
contratacion publica. La cuestion esencial ha sido determinar si las fundacio-
nes del sector publico estin sometidas a la legislacion de contratos administra-
tivos. Una de las razones en que mas se apoy®¢ la utilizacion instrumental de las
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fundaciones por las Administraciones Puablicas fue que éstas encontraron en
ellas una via facil para escapar de los rigores de la legislacion de contratos pt-
blicos. Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Europea concerniente a la aplicacién de las Directivas en materia de con-
tratacidon publica concreté el ambito subjetivo de las mismas de modo que
incluia, sin duda posible, a las fundaciones. Las reglas sobre contratacion, segiin
la referida jurisprudencia, se aplican a todos los «organismos de Derecho pt-
blico», categoria en la que se incluyen aquellos en los que concurren los si-
guientes requisitos: 1.°) que haya sido creado especificamente para satisfacer
necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil;
2.°) que esta dotado de personalidad juridica; 3.°) que su actividad esté mayo-
ritariamente financiada por el Estado, los entes territoriales u otros organismos
de Derecho publico (entre otras, Sentencias del Tribunal de Justicia Comuni-
tario de 15 de enero de 1998, asunto C-44/96, de 12 de diciembre de 2002,
asunto Universale Bau; de 27 de febrero de 2003, asunto Adolf Tuley; Senten-
cia de 10 de noviembre de 1998, Gemeente Arnhem, etc.).

El propio Tribunal de Justicia Comunitario ha tenido que recordar a Espa-
fia, a través de varias sentencias de condena por incumplimiento, la incorrecta
trasposicion de las Directivas en materia de contratacion puablica al Derecho
interno. Asi las Sentencias de 15 de mayo de 2003, 16 de octubre de 2003 y
13 de enero de 2005.

1. Sector publico, poder adjudicador y otros conceptos basicos
para delimitar subjetivamente el ambito de aplicacion de la LCSP

La Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico, de 30 de octubre, distin-
gue entre entes, organismos y entidades que integran el sector publico vy, den-
tro de éste, los que tienen consideracion de Administraciones Publicas. Usa
también el concepto de «poderes adjudicadores» que abarca a entes, organis-
mos y entidades que son Administraciones Publicas, junto a otros que no tie-
nen tal caracter.

El articulo 3.1 establece la relacidon de los organismos y entidades que for-
man parte del sector piiblico. Se incluyen las Administraciones territoriales; las en-
tidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social; los organismos
auténomos, las entidades publicas empresariales, las Universidades puablicas, las
agencias estatales y cualesquiera entidades de Derecho puablico con personali-
dad juridica propia vinculadas a un sujeto que pertenezca al sector pablico o
dependientes del mismo; las sociedades mercantiles en cuyo capital social la
participacidn, directa o indirecta, de entidades de las mencionadas anterior-
mente sea superior al 50%; los consorcios dotados de personalidad juridica
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propia; las fundaciones que se constituyan con una aportacion mayoritaria, directa o in-
directa, de una o varias entidades integradas en el sector ptiblico, o cuyo patrimonio fun-
dacional, con un caracter de permanencia, esté formado en mds de un 50% por bienes o
derechos aportados o cedidos por las referidas entidades [3.1.f)]; las Mutuas de Acci-
dentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social; las
asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades anteriormente
mencionados y también, finalmente, «cualesquiera entes, organismos o entida-
des con personalidad juridica propia, que hayan sido creados especificamente
para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter industrial
o mercantil, siempre que uno o varios sujetos pertenecientes al sector ptublico
financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestion o nombren a
mas de la mitad de los miembros de su 6rgano de administracion, direccién o
vigilancia» [3.1.h)].

Dentro del sector ptblico se consideran Administraciones Piiblicas, las Adminis-
traciones territoriales y entidades gestoras, los servicios comunes de la Seguri-
dad Social, los organismos auténomos, las Universidades Publicas, las entidades
de Derecho publico que tengan atribuidas funciones de regulacion o control de
caracter externo sobre un determinado sector o actividad, y las entidades de
Derecho publico vinculadas a una o varias Administraciones Puablicas o depen-
dientes de las mismas, siempre que su actividad principal no consista en la pro-
duccién en régimen de mercado de bienes y servicios destinados al consumo
individual o colectivo, o que efectiien operaciones de redistribucion de la renta
y de la riqueza nacional, en todo caso sin animo de lucro, o que no se financien
mayoritariamente con ingresos, cualquiera que sea su naturaleza, obtenidos
como contrapartida a la entrega de bienes o a la prestacion de servicios.

No se consideran Administraciones Publicas las entidades publicas empre-
sariales y los organismos asimilados dependientes de las Comunidades Auto-
nomas y entidades locales.

Por dltimo, el parrafo 3 del articulo 3 especifica qué organismos tienen la
consideracion de «poderes adjudicadores». Incluye toda la lista de «Administra-
ciones Puablicas» y anade: todos los demas entes, organismos o entidades con
personalidad juridica propia que no sean Administraciones Publicas, pero que
hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades de interés gene-
ral que no tengan caracter industrial o mercantil, siempre que uno o varios su-
jetos que deban considerarse poder adjudicador financien mayoritariamente
su actividad, controlen su gestién, o nombren a mas de la mitad de los miem-
bros de su 6rgano de administracion, direccién o vigilancia. También se consi-
deran poderes adjudicadores las asociaciones constituidas por los entes, orga-
nismos y entidades antes mencionadas.
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2. Excepciones: en particular, establecimientos de cardcter industrial
o mercantil

Considerando estos conceptos y determinaciones de la LCSP, las funda-
ciones creadas por cualquier Administracién Puablica, mediante aportaciones
mayoritarias, o cuyo patrimonio esté constituido en mas de un 50% por bie-
nes o derechos aportados o cedidos por entidades integradas en el sector pt-
blico, forman también parte del sector puablico. Asi lo establece el parrafo f)
del articulo 3.1. La determinacion establecida en el parrafo h) del mismo pre-
cepto permite flexibilizar el riguroso enunciado del parrafo f), anteriormente
comentado, en el sentido de que las fundaciones creadas para satisfacer necesi-
dades de interés general por sujetos integradores en el sector publico siguen
perteneciendo al sector publico en la medida en que los sujetos que las crea-
ron financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestion o nombren
a mas de la mitad de los miembros de su 6rgano de administracion, direccion
o vigilancia. No en otro caso.

A los efectos de la Ley de Contratos el concepto mas determinante es el
de «poder adjudicador». Ademas de las Administraciones Publicas, como ya
hemos visto, tienen tal naturaleza todos los demas entes, organismos o entida-
des en los que concurra alguna de estas circunstancias: a) hayan sido creados
especificamente para satisfacer necesidades de interés general; b) que no ten-
gan caracter industrial o mercantil; ¢) que uno o varios sujetos que tenga la
condicién de poderes adjudicadores financie mayoritariamente su actividad,
controlen su gestién o nombren a mas de la mitad de los miembros de su 6r-
gano de administracién, direccion o vigilancia.

Por consiguiente, las fundaciones del sector ptblico son siempre poderes
adjudicadores cuando retinen alguna de las condiciones que acaban de indi-
carse. El concepto mas problematico que utiliza la Ley es el concerniente al
«caracter industrial o mercantil» del establecimiento. Esta excepcion procede
del Derecho comunitario. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha tenido
que ocuparse en diversas ocasiones del problema del ejercicio de actividades
mercantiles o industriales por organismos de naturaleza puablica. Su doctrina
ha sido decisiva para evitar las distorsiones del mercado que se producen en al-
gunos sectores econdémicos como consecuencia de la presencia en ellos de or-
ganismos publicos que desarrollan actividades de aquel género en condiciones
de desigualdad con los empresarios privados. Normalmente esta posicién pri-
vilegiada se ha hecho notar cuando tales organismos perciben ayudas o se be-
nefician de una financiacién excepcional por parte de las Administraciones
Publicas, o actan sin atenerse a los criterios financieros que normalmente
aplica una empresa privada en la economia de mercado. Existen algunos crite-
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rios generales establecidos en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia comu-
nitario, pero la forma de operar del Tribunal de Justicia ha sido siempre consi-
derando las circunstancias de cada caso concreto. Una explicacidon Gltima de
tales criterios puede verse en la Sentencia Adolf Tiuley de 27 de febrero de
2003. Alguno de los elementos de valoracidon esenciales que se repiten en la
jurisprudencia radican en la verificacion de si realmente el organismo actiia en
el mercado compitiendo con otros de caricter mercantil o industrial, si desa-
rrolla sus actividades asumiendo los riesgos normales de mercado o, por el
contrario, recibe regularmente financiacién que le permiten compensar las
pérdidas u obviar otros problemas financieros, si fija los precios de los bienes y
servicios que produce ateniéndose a las leyes de la oferta y la demanda, o si, en
fin, el objeto mismo de la entidad u organismo es operar en un mercado o
sector concreto abierto a la competencia. Estos criterios los pondera el Tribu-
nal de Justicia con ocasiéon del andlisis en cada caso para concluir si un orga-
nismo publico desarrolla verdaderamente actividades de caracter mercantil.

Ocurre a veces que los organismos o entidades analizados desarrollan acti-
vidades de tal caracter y al mismo tiempo otras de caracter publico a las que
no puede atribuirse dicha condicion. Es decir, que atienden funciones duales,
de caracter inequivocamente publico unas, y de naturaleza mercantil otras. El
problema de saber si ha de darse preferencia a unas u otras tiene que resolverse
dependiendo de los recursos y tiempo de actividad que resultan preponderan-
tes. Pero desde la Sentencia Mannesmann de 15 de enero de 1998, la tendencia
de la jurisprudencia comunitaria es favorable a la consideracion de que las ac-
tividades mercantiles que desarrolla una entidad puablica deben hacerse pesar
de modo prevalente a la hora de decidir sobre la naturaleza general de sus acti-
vidades.

En la Instruccion n.® 1/2008, de 5 de febrero, dictada por el Abogado Ge-
neral del Estado, sobre contratacion de las fundaciones del sector pablico esta-
tal, sociedades mercantiles del Estado y entidades publicas empresariales de-
pendientes de la Administraciéon General del Estado, se sigui6 el criterio de
que todas las fundaciones tienen la condicion necesaria de poderes adjudica-
dores, al no poderse constituir para fines mercantiles o industriales. Argumenta
la Instruccién que el articulo 34.1 de la Constitucion reconoce el derecho de
fundacién para fines de interés general. En desarrollo de este precepto lo mis-
mo dice el articulo 2 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones.
Esta caracterizacidon impide que el objeto de las fundaciones pueda ser de ca-
racter mercantil o industrial. Afirma la Abogacia del Estado que este criterio
no queda desvirtuado por la posibilidad de que las fundaciones realicen activi-
dades econdémicas, ya que éstas no pasan de ser actividades complementarias o
accesorias de sus fines, situadas siempre en un plano secundario. Argumenta
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también utilizando el articulo 46.1.b) de la Ley 50/2002 citada, donde esta es-
tablecido que las fundaciones del sector publico estatal sdlo pueden realizar
actividades relacionadas con el ambito competencial de las entidades fundado-
ras, de lo que se sigue que si el ambito competencial de éstas queda siempre
comprendido en la satisfaccidon de fines puablicos o de interés general, los fines
de las fundaciones del sector publico estatal habran de ser necesariamente fi-
nes de interés general o publicos.

3. Principios y normas de la legislacion de contratos del sector piblico
que son aplicables a las fundaciones que tengan la condicion de poderes
adjudicadores: una panordmica general

Establecido lo anterior respecto de la aplicaciéon de la Ley de Contratos a
las fundaciones creadas por Administraciones o establecimientos publicos, con
los condicionamientos y limites indicados, las paginas siguientes se limitaran a
establecer un esquema de los principios y normas establecidas en aquella Ley,
que deben tenerse en cuenta.

A)  Distincion entre contratos sujetos y no sujetos a regulacion armonizada

Esta distincion, que es capital a los efectos de la aplicacidon de las normas
establecidas en la Ley de Contratos del Sector Publico, se apoya en la defini-
cién contenida en el articulo 13.1 de la misma:

«Son contratos sujetos a una regulacién armonizada los contratos de co-
laboracion entre el sector publico y el sector privado, en todo caso, y los
contratos de obras, los de concesidon de obras publicas, los de suministro,
y los de servicios comprendidos en las categorias 1 a 16 del Anexo II, cuyo
valor estimado, calculado conforme a las reglas que se establecen en el ar-
ticulo 76, sea igual o superior a las cuantias que se indican en los articu-
los siguientes, siempre que la entidad contratante tenga el caracter de poder
adjudicador. Tendrin también la consideracién de contratos sujetos a una
regulacién armonizada los contratos subvencionados por estas entidades a
los que se refiere el articulo 17».

La definicién no aparenta ser excesivamente compleja, puesto que se nutre
de unas cuantas nociones subordinadas que no son dificiles de precisar: a) se
trata de contratos tipicos, que se mencionan en el texto del precepto y en las
categorias 1 a 16 del Anexo;b) se utiliza el criterio de la cuantia, con remision
al articulo 76 que es donde se establece el cilculo del valor estimado de los
contratos. Con arreglo a estos criterios de estimacion, se aplican luego los va-
lores establecidos en los articulos 14, 15 y 16 para determinar cuando estamos
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ante contratos sometidos a una regulaciéon armonizada, y ¢) la consideracion
de que siempre tienen la naturaleza de contratos sujetos a una regulacién ar-
monizada los subvencionados a que alude el articulo 17.

Cuando es una fundacién el poder adjudicador, se aplica al procedimiento
de adjudicacion lo establecido con caracter general en la ley respecto de las
Administraciones Publicas. Sin embargo, ello no afecta al fondo o régimen
sustantivo del contrato, que se rige por las normas de Derecho privado. Dere-
cho Administrativo, pues, respecto del procedimiento; Derecho privado en
cuanto al fondo.

B) Capacidad, perfil, aptitud

Para determinar qué 6rgano competente de una fundacién tiene capa-

cidad para contratar, la regla general es la establecida en el parrafo 6 del ar-
ticulo 291:

«6. La capacidad para contratar de los representantes legales de las so-
ciedades y fundaciones del sector publico estatal se regira por lo dispuesto
en los estatutos de estas entidades y por las normas de derecho privado que
sean en cada caso de aplicacién».

El articulo 42.1 establece la obligacion de fijar el perfil del contratante en
los siguientes términos:

«1. Con el fin de asegurar la transparencia y el acceso publico a la in-
formacion relativa a su actividad contractual, y sin perjuicio de la utilizacién
de otros medios de publicidad en los casos exigidos por esta Ley o por las
normas autonémicas de desarrollo o en los que asi se decida voluntariamen-
te, los 6rganos de contratacion difundirdn, a través de Internet, su perfil de
contratante. La forma de acceso al perfil de contratante deberd especificarse
en las paginas Web institucionales que mantengan los entes del sector publi-
co, en la Plataforma de Contratacién del Estado y en los pliegos y anuncios
de licitacion».

Respecto de los contratistas la ley distingue entre las condiciones de apti-
tud y la capacidad, condicionada ésta positivamente y también mediante un
haz de prescripciones negativas o prohibitivas.

Las condiciones de aptitud del contratista son las que establece el articu-
lo 43:

«1. Sélo podran contratar con el sector ptblico las personas naturales o
juridicas, espafiolas o extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar, no
estén incursas en una prohibicion de contratar, y acrediten su solvencia eco-
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némica, financiera y técnica o profesional o, en los casos en que asi lo exija
esta Ley, se encuentren debidamente clasificadas.

2. Los empresarios deberan contar, asimismo, con la habilitacién em-
presarial o profesional que, en su caso, sea exigible para la realizacién de la
actividad o prestaciéon que constituya el objeto del contrato.

3. En los contratos subvencionados a que se refiere el articulo 17 de
esta Ley, el contratista debera acreditar su solvencia y no podra estar incurso
en la prohibicion de contratar a que se refiere la letra a) del apartado 1 del
articulo 49».

La ley establece condiciones especiales de aptitud exigidas a las empresas
no comunitarias en el articulo 44, y también normas especiales sobre capaci-
dad que son de aplicacion a las personas juridicas (art. 46), a las empresas co-
munitarias (art. 47) y a las uniones de empresarios (art. 48). La prescripcion
mas general respecto de la capacidad de las personas juridicas es la establecida
en el articulo 46, cuyo tenor literal es el siguiente:

«1.  Las personas juridicas s6lo podran ser adjudicatarias de contratos
cuyas prestaciones estén comprendidas dentro de los fines, objeto o ambito
de actividad que, a tenor de sus estatutos o reglas fundacionales, les sean pro-
pios.

2. Quienes concurran individual o conjuntamente con otros a la lici-
tacién de una concesiéon de obras publicas, podran hacerlo con el compro-
miso de constituir una sociedad que sera la titular de la concesion. La cons-
titucion vy, en su caso, la forma de la sociedad deberan ajustarse a lo que
establezca, para determinados tipos de concesiones, la correspondiente legis-
lacién especificar.

La acreditacion de la capacidad de obrar se ha de llevar a cabo mediante la
escritura o documento de constitucion, estatutos o acto fundacional, que es-
tén debidamente inscritos (art. 61.1).

Las prohibiciones de contratar estan establecidas en el articulo 49: a) haber
sido condenadas mediante sentencia firme por delitos de asociacidn ilicita, co-
rrupcioén en transacciones econdmicas internacionales, trafico de influencias,
cohecho, fraudes y exacciones ilegales, delitos contra la Hacienda Puablica y
otros; b) haber solicitado la declaracién de concurso o hallarse declaradas en
concurso, haber sido declaradas insolventes o sujetas a intervencién judicial;
c) haber sido sancionadas con caricter firme por infraccién grave en materia
de disciplina de mercado, en materia profesional o en materias de integracion
laboral y de igualdad de oportunidades y no discriminacién de las personas
con discapacidad o por infraccidn muy grave en materia social, o similares;
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d) no hallarse al corriente del cumplimiento de las obligaciones tributarias o
de la Seguridad Social; e) haber incurrido en falsedad al hacer la declaracion
responsable exigida por el articulo 130.1.c) o al facilitar documentos relativos
a la capacidad y solvencia; f) estar incursos en conflictos de intereses en los su-
puestos establecidos para los miembros del Gobierno y altos cargos de la
Administracion; g) haber contratado a personas respecto de las que se haya pu-
blicado en el BOE el incumplimiento de la legislacién sobre incumplimiento
de intereses de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Admi-
nistraciéon General del Estado; h) el precepto establece otras prohibiciones es-
pecificas de contratar vinculadas al incumplimiento irregular en relacion con
los contratos celebrados con las Administraciones Publicas.

La Ley de Contratos impone también a los contratistas exigencias de sol-
vencia, que el articulo 51 concreta del siguiente modo:

«1.  Para celebrar contratos con el sector publico los empresarios debe-
ran acreditar estar en posesion de las condiciones minimas de solvencia eco-
némica y financiera y profesional o técnica que se determinen por el érga-
no de contrataciéon. Este requisito sera sustituido por el de la clasificacion,
cuando ésta sea exigible conforme a lo dispuesto en esta Ley.

2. Los requisitos minimos de solvencia que deba reunir el empresario
y la documentacién requerida para acreditar los mismos se indicaran en el
anuncio de licitacidn y se especificaran en el pliego del contrato, debiendo
estar vinculados a su objeto y ser proporcionales al mismon.

Las condiciones de aptitud del empresario en cuanto a su personalidad y
capacidad de obrar, representacion, habilitacion profesional o empresarial, sol-
vencia econémica y financiera, y clasificacion, asi como la concurrencia o no
concurrencia de las prohibiciones de contratar, se acredita mediante certifica-
ciones del Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas (art. 72).
También valen a tales efectos las certificaciones concernientes a la inscripcion
en listas oficiales de empresarios autorizados para contratar establecidas por los
Estados miembros de la Unién Europea (art. 73).

Es importante también la acreditacion del cumplimiento de las normas de
garantia de calidad y medioambientales, que los articulos 69 y 70 de la ley im-
ponen en los siguientes términos:

«Articulo 69.  Acreditacion del cumplimiento de las normas de garantia de la
calidad.

1. En los contratos sujetos a una regulacién armonizada, cuando los
organos de contratacién exijan la presentacion de certificados expedidos
por organismos independientes que acrediten que el empresario cumple de-
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terminadas normas de garantia de la calidad, deberdn hacer referencia a los
sistemas de aseguramiento de la calidad basados en la serie de normas euro-
peas en la materia, certificados por organismos conformes a las normas eu-
ropeas relativas a la certificacion.

2. Los 6rganos de contratacion reconoceran los certificados equivalen-
tes expedidos por organismos establecidos en cualquier Estado miembro de
la Unién Europea, y también aceptaran otras pruebas de medidas equivalen-
tes de garantia de la calidad que presenten los empresarios.

Articulo 70.  Acreditacion del cumplimiento de las normas de gestion me-
dioambiental.

1. En los contratos sujetos a una regulacién armonizada, los 6rganos de
contratacién podran exigir la presentacidon de certificados expedidos por or-
ganismos independientes que acrediten que el empresario cumple determina-
das normas de gestion medioambiental, remitiéndose al sistema comunitario
de gestion y auditoria medioambientales (EMAS) o a las normas de gestion
medioambiental basadas en las normas europeas o internacionales en la mate-
ria y certificadas por organismos conformes a la legislacion comunitaria o a
las normas europeas o internacionales relativas a la certificacion.

2. Los 6rganos de contratacién reconoceran los certificados equivalen-
tes expedidos por organismos establecidos en cualquier Estado miembro de
la Unién Europea y también aceptaran otras pruebas de medidas equivalen-
tes de gestion medioambiental que presenten los empresarios».

C)  Objeto y precio del contrato

Las normas sobre objeto y precio del contrato establecidas en los articu-
los 74 y siguientes de la ley son también aplicables a las fundaciones cuando
son poderes adjudicadores. Es de notar, sin embargo, en lo que concierne al
precio, que el aplazamiento del pago, prohibido con caricter general en el pa-
rrafo 7 del articulo 75, s6lo estd prevista para las Administraciones Publicas,
pero no para los organismos que no tengan tal caricter, como ocurre con las
fundaciones.

Las exigencias concernientes al objeto del contrato en el articulo 74 son
las siguientes:

«1. El objeto de los contratos del sector ptblico debera ser determinado.

2. No podri fraccionarse un contrato con la finalidad de disminuir la
cuantia del mismo y eludir asi los requisitos de publicidad o los relativos al
procedimiento de adjudicaciéon que correspondan.
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3. Cuando el objeto del contrato admita fraccionamiento y asi se jus-
tifique debidamente en el expediente, podra preverse la realizacidon inde-
pendiente de cada una de sus partes mediante su divisiéon en lotes, siempre
que éstos sean susceptibles de utilizacién o aprovechamiento separado y
constituyan una unidad funcional, o asi lo exija la naturaleza del objeto.

Asimismo podran contratarse separadamente prestaciones diferenciadas
dirigidas a integrarse en una obra, tal y como ésta es definida en el articu-
lo 6, cuando dichas prestaciones gocen de una sustantividad propia que per-
mita una ejecucion separada, por tener que ser realizadas por empresas que
cuenten con una determinada habilitacion.

En los casos previstos en los parrafos anteriores, las normas procedimen-
tales y de publicidad que deben aplicarse en la adjudicacion de cada lote o
prestacién diferenciada se determinaran en funciéon del valor acumulado del
conjunto, salvo lo dispuesto en los articulos 14.2, 15.2 y 16.2».

Y lo que se refiere al precio, es aplicable el régimen general establecido en

el articulo 75, con la excepcidn, ya indicada, de lo previsto sobre aplazamiento
de precio en el parrafo 7, que sélo es aplicable a las Administraciones Publicas.
La regla general en cuanto a precios es la que consigna el parrafo 1 del indica-

do

D)

precepto:

«1.  En los contratos del sector publico, la retribucion del contratista
consistird en un precio cierto que debera expresarse en euros, sin perjuicio
de que su pago pueda hacerse mediante la entrega de otras contraprestacio-
nes en los casos en que ésta u otras Leyes asi lo prevean. Los drganos de con-
tratacion cuidarin de que el precio sea adecuado para el efectivo cumpli-
miento del contrato mediante la correcta estimacién de su importe,
atendiendo al precio general de mercado, en el momento de fijar el presu-
puesto de licitacion y la aplicacidn, en su caso, de las normas sobre ofertas
con valores anormales o desproporcionados».

Plazos

Las reglas establecidas en el articulo 23 respecto de los contratos tienen

aplicacion general a todo el sector ptblico. Son las siguientes:

«1. Sin perjuicio de las normas especiales aplicables a determinados
contratos, la duracién de los contratos del sector ptblico deberi establecerse
teniendo en cuenta la naturaleza de las prestaciones, las caracteristicas de su
financiacién y la necesidad de someter periddicamente a concurrencia la
realizacion de las mismas.

2. El contrato podra prever una o varias prorrogas siempre que sus ca-
racteristicas permanezcan inalterables durante el periodo de duracién de éstas
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y que la concurrencia para su adjudicacion haya sido realizada teniendo en
cuenta la duracién maxima del contrato, incluidos los periodos de prorroga.

La prorroga se acordara por el érgano de contratacién y serd obligatoria
para el empresario, salvo que el contrato expresamente prevea lo contrario,
sin que pueda producirse por el consentimiento tacito de las partes.

3. Los contratos menores definidos en el articulo 122.3 no podrin te-
ner una duracién superior a un aflo ni ser objeto de prorrogar.

E)  Forma de los contratos

La contratacién por parte de las fundaciones, como con cualquier otro or-
ganismo o establecimiento publico, ha de revestir un caracter formal. También
se aplica a ellas la exclusion de la contratacidon verbal.

El principio de caracter formal de la contratacidon del sector publico esta
expresado en el articulo 28 de la ley.

«1. Los entes, organismos y entidades del sector publico no podran
contratar verbalmente, salvo que el contrato tenga, conforme a lo sefalado
en el articulo 97.1, caracter de emergencia.

2. Los contratos que celebren las Administraciones Pablicas se forma-
lizardn de acuerdo con lo previsto en el articulo 140, sin perjuicio de lo se-
nalado para los contratos menores en el articulo 95».

A pesar de que algunas exigencias establecidas sobre el procedimiento de
adjudicacién de contratos sélo se aplican imperativamente a las Administra-
ciones Puablicas, como por ejemplo el establecimiento de una mesa de contra-
tacidn a que se refiere el articulo 161, ningin precepto de la ley excluye que
puedan utilizar el mismo método las fundaciones del sector pablico u otro
procedimiento que se asemeje.

Tampoco es aplicable a las fundaciones con el mismo rigor el régimen de
expedientes, establecimiento de pliegos a que ha de sujetarse la contratacion,
ya que los preceptos reguladores (arts. 93 a 104) aluden a los contratos cele-
brados «por parte de las Administraciones Publicas». Esta circunstancia no ex-
cluye, sin embargo, la necesidad de elaborar pliegos por poderes adjudicadores,
como las fundaciones, que no tienen la consideracién de Administraciones
Puablicas en la Ley de Contratos. A este respecto, por ejemplo, el articu-
lo 121.1, en relacidn con el establecimiento de prescripciones técnicas y pre-
paracion de pliegos, dice lo siguiente:

«1.  Enlos contratos celebrados por poderes adjudicadores que no ten-
gan el caricter de Administraciones Puablicas, que estén sujetos a regulacion
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armonizada o que sean contratos de servicios comprendidos en las catego-
rias 17 a 27 del Anexo II de cuantia igual o superior a 211.000 euros, asi
como en los contratos subvencionados a que se refiere el articulo 17, debe-
ran observarse las reglas establecidas en el articulo 101 para la definicidén y
establecimiento de prescripciones técnicas, siendo igualmente de aplicacion
lo previsto en los articulos 102 a104. Si la celebracidn del contrato es nece-
saria para atender una necesidad inaplazable o si resulta preciso acelerar la
adjudicacién por razones de interés publico, el 6rgano de contrataciéon po-
dra declarar urgente su tramitacién, motivandolo debidamente en la docu-
mentacion preparatoria. En este caso serd de aplicacién lo previsto en el ar-
ticulo 96.2.b) sobre reducciéon de plazosy.

Las reglas establecidas en materia de procedimientos abreviados (arts. 141
y siguientes), restringidos (arts. 146 y siguientes), negociados (art. 153), con o
sin publicidad (arts. 161 y 162), didlogo competitivo (art. 163) y contratos
menores, son aplicables también a las fundaciones que tengan también la con-
dicién de poderes adjudicadores.

Lo mismo cabe decir respecto de la distincion entre la separacién entre la
adjudicacién provisional y la definitiva, que tiene una relevancia notoria por
proyectarse sobre las garantias que la ley establece para asegurar la igualdad de
derechos, la neutralidad y objetividad en la adjudicacion.

F)  Contenido de los contratos y garantias

El contenido minimo de los contratos esta definido de modo pormenori-
zado y facilmente entendible en el articulo 26 de la ley:

«1.  Salvo que ya se encuentren recogidas en los pliegos, los contratos
que celebren los entes, organismos y entidades del sector ptblico deben in-
cluir, necesariamente, las siguientes menciones:

a) La identificacién de las partes.

b) La acreditacion de la capacidad de los firmantes para suscribir el
contrato.

¢) Definicién del objeto del contrato.
d) Referencia a la legislaciéon aplicable al contrato.

e) La enumeracion de los documentos que integran el contrato. Si asi
se expresa en el contrato, esta enumeraciéon podra estar jerarquizada, orde-
nandose segin el orden de prioridad acordado por las partes, en cuyo su-
puesto, y salvo caso de error manifiesto, el orden pactado se utilizara para
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determinar la prevalencia respectiva, en caso de que existan contradicciones
entre diversos documentos.

f) El precio cierto, o el modo de determinarlo.

g) La duracion del contrato o las fechas estimadas para el comienzo de
su ejecucion y para su finalizacion, asi como la de la prorroga o prorrogas, si
estuviesen previstas.

h) Las condiciones de recepcidn, entrega o admision de las prestaciones.
1) Las condiciones de pago.
j)  Los supuestos en que procede la resolucion.

k)  El crédito presupuestario o el programa o rabrica contable con car-
go al que se abonara el precio, en su caso.

) La extensién objetiva y temporal del deber de confidencialidad que,
en su caso, se imponga al contratista.

2. El documento contractual no podra incluir estipulaciones que esta-
blezcan derechos y obligaciones para las partes distintos de los previstos en
los pliegos, concretados, en su caso, en la forma que resulte de la proposiciéon
del adjudicatario, o de los precisados en el acto de adjudicacion del contrato
de acuerdo con lo actuado en el procedimiento, de no existir aquéllos».

Son aplicables también a las fundaciones las obligaciones de comunicaciéon
al Registro de Contratos del Sector Publico de los datos basicos y otras cir-
cunstancias, como las modificaciones y prorrogas, de los contratos adjudicados
(art. 308).

Sin perjuicio del contenido minimo de los contratos, rige para todos ellos
el principio de libertad de pactos que consagra el articulo 25 de la ley:

«1.  En los contratos del sector publico podran incluirse cualesquiera
pactos, clausulas y condiciones, siempre que no sean contrarios al interés
publico, al ordenamiento juridico y a los principios de buena adminis-
tracion.

2. Solo podran fusionarse prestaciones correspondientes a diferentes
contratos en un contrato mixto cuando esas prestaciones se encuentren di-
rectamente vinculadas entre si y mantengan relaciones de complementarie-
dad que exijan su consideracion y tratamiento como una unidad funcional
dirigida a la satisfaccién de una determinada necesidad o a la consecucion
de un fin institucional propio del ente, organismo o entidad contratante».

El articulo 194 de la ley establece las prerrogativas que corresponden a las
Administraciones Publicas como contratantes (interpretacion, resoluciéon de
dudas, modificaciones por razones de interés publico, resolucion, revision de
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precios, cesiones de contratos, etc.). Todas ellas estan asignadas a las Adminis-
traciones Puablicas, y no a otras entidades sometidas a la ley por su condiciéon
de poderes adjudicadores, como ocurre con las fundaciones del sector pablico.
No obstante, nada impide que en el marco de cada contrato en concreto, y en
aplicacion del principio de libertad de pactos, puedan reconocerse a la entidad
contratante prerrogativas similares.

Pero el régimen general tanto en materia de prerrogativas como en lo
concerniente a la resolucién del contrato es el establecido en el Derecho pri-
vado (respecto de esto altimo arts. 1.124 y 1.255).

En lo que concierne a las garantias, los supuestos en los que son exigibles y
su régimen son los previstos en el articulo 92 de la ley:

«1.  En los contratos que celebren los entes, organismos y entidades del
sector publico que no tengan la consideracion de Administraciones Publi-
cas, los 6rganos de contratacién podran exigir la prestacion de una garantia a
los licitadores o candidatos, para responder del mantenimiento de sus ofertas
hasta la adjudicacién provisional y, en su caso, definitiva del contrato o al ad-
judicatario, para asegurar la correcta ejecucion de la prestacion.

2. El importe de la garantia, que podrd presentarse en alguna de las
formas previstas en el articulo 84, asi como el régimen de su devolucién o
cancelacion seran establecidos por el 6rgano de contratacion, atendidas las
circunstancias y caracteristicas del contrato».

G)  Impugnaciones

Transcribo, por dltimo, las reglas particulares establecidas en la Ley de 2007,
que regula un recurso especial en materia de contrataciéon (art. 37), la posibili-
dad de adoptar medidas provisionales (art. 38), y el sometimiento a arbitraje
(art. 39).

«Articulo 37.  Recurso especial en materia de contratacién.

1. Las decisiones a que se refiere el apartado 2 del presente articu-
lo que se adopten en los procedimientos de adjudicacion de contratos suje-
tos a regulacién armonizada, incluidos los contratos subvencionados, contra-
tos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo II de
cuantia igual o superior a 211.000 euros, o contratos de gestidon de servicios
publicos en los que el presupuesto de gastos de primer establecimiento sea
superior a 500.000 euros y el plazo de duracién superior a cinco afos, de-
beran ser objeto del recurso especial en materia de contratacién que se re-
gula en este articulo con anterioridad a la interposicién del recurso con-
tencioso administrativo, sin que proceda la interposicion de recursos
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administrativos ordinarios contra los mismos. No se dard este recurso en re-
lacién con los actos dictados en procedimientos de adjudicacidn que se si-
gan por el tramite de emergencia regulado en el articulo 97.

2. Seran susceptibles de recurso especial los acuerdos de adjudicacién
provisional, los pliegos reguladores de la licitacién y los que establezcan las
caracteristicas de la prestacion, y los actos de tramite adoptados en el proce-
dimiento antecedente, siempre que estos Gltimos decidan directa o indirec-
tamente sobre la adjudicacidn, determinen la imposibilidad de continuar el
procedimiento o produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos
o intereses legitimos.

Los defectos de tramitacién que afecten a actos distintos de los contem-
plados en el parrafo anterior podran ser puestos de manifiesto por los inte-
resados al 6rgano al que corresponda la instruccién del expediente o al 6r-
gano de contratacién, a efectos de su correccidn, y sin perjuicio de que las
irregularidades que les afecten puedan ser alegadas por los interesados al re-
currir el acto de adjudicacién provisional.

3. Elrecurso podra interponerse por las personas fisicas y juridicas cu-
yos derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan re-
sultar afectados por las decisiones objeto de recurso vy, en todo caso, por los
licitadores.

4. Sin perjuicio de lo que, para el ambito de las Comunidades Auténo-
mas, establezcan sus normas respectivas que, en todo caso, deberan atribuir
esta competencia a un 6rgano cuyas resoluciones agoten la via administrativa,
seran competentes para resolver el recurso especial el 6rgano de contratacidn,
cuando se trate de contratos de una Administracion Publica, o el titular del
departamento, drgano, ente u organismo al que esté adscrita la entidad con-
tratante o al que corresponda su tutela, si ésta no tiene el caracter de Admi-
nistraciéon Pablica. En este Gltimo caso, cuando la entidad contratante esté
vinculada con mas de una Administracion, sera competente el érgano corres-
pondiente de la que ostente el control o participacién mayoritaria.

En el supuesto de contratos subvencionados, la competencia correspon-
dera al titular del departamento, érgano, ente u organismo que hubiese
otorgado la subvencién, o al que esté adscrita la entidad que la hubiese con-
cedido, cuando ésta no tenga el caricter de Administracion Puablica. En el
supuesto de concurrencia de subvenciones por parte de distintos sujetos del
sector publico, la competencia se determinara atendiendo a la subvencion
de mayor cuantia vy, a igualdad de importe, atendiendo a la primeramente
concedida.

5. Salvo determinacién expresa en contrario, la competencia para re-
solver el recurso especial en materia de contratacién se entendera delegada
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conjuntamente con la competencia para contratar. No obstante, la facultad
de acordar una indemnizacioén por perjuicios no sera susceptible de delega-
ci6n, debiendo resolver sobre la misma, en todo caso, el 6rgano delegante; a
estos efectos, si se estimase pertinente reconocer una indemnizacion, se ele-
vara el expediente al 6rgano delegante, el cual, sin necesidad de avocacién
previa y expresa, resolverd el correspondiente recurso.

6. El plazo para interponer el recurso especial en materia de contrata-
ci6én sera de diez dias habiles, contados a partir del siguiente a aquel en que
se notifique o publique el acto impugnado. En el caso de que el acto recu-
rrido sea el de adjudicacidn provisional del contrato, el plazo se contara des-
de el dia siguiente a aquel en que se publique el mismo en un diario oficial
o en el perfil de contratante del 6érgano de contratacion, conforme a lo se-
nalado en el articulo 135.4.

La presentacion del escrito de interposicion debera hacerse en el regis-
tro del 6rgano de contratacién o en el del 6rgano competente para la reso-
lucién del recurso. La subsanacidon de los defectos de este escrito deberd
efectuarse, en su caso, en el plazo de tres dias habiles.

En el caso de que el procedimiento de adjudicacion del contrato se tra-
mite por la via de urgencia prevista en el articulo 96, el plazo para la inter-
posicién del recurso sera de siete dias habiles y el de subsanacion de dos dias

habiles.

7. Si el acto recurrido es el de adjudicacion provisional, quedard en
suspenso la tramitacidn del expediente de contratacion hasta que se resuelva
expresamente el recurso, sin que pueda, por tanto, procederse a la adjudica-
cién definitiva y formalizacién del contrato. No obstante, si el recurso se
hubiese interpuesto contra el acto de adjudicacion provisional de un acuer-
do marco del que puedan ser parte un nimero no limitado de empresarios,
el 6rgano competente para resolverlo podra levantar la suspension una vez
transcurridos cinco dias habiles desde su interposicion.

8. Interpuesto el recurso, se dari traslado del mismo a los restantes in-
teresados, concediéndoles un plazo de cinco dias habiles para formular ale-
gaciones, y se reclamara el expediente, en su caso, a la entidad, 6rgano o ser-
vicio que lo hubiese tramitado, que debera remitirlo dentro de los dos dias
habiles siguientes acompaiado del correspondiente informe. Los licitadores
tendran, en todo caso, la condicidn de interesados en el procedimiento de
recurso.

9. Una vez recibidas las alegaciones de los interesados, o transcurrido
el plazo sefalado para su formulacidn, el érgano competente debera resolver
el recurso dentro de los cinco dias habiles siguientes, notificandose la resolu-
ci6n a todos los interesados. En todo caso, transcurridos veinte dias habiles
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contados desde el siguiente a la interposicion del recurso sin que se haya
notificado su resolucion, el interesado podra considerarlo desestimado a los
efectos de interponer recurso contencioso-administrativo, sin perjuicio de la
subsistencia de la obligacion de resolver expresamente y del mantenimiento,
hasta que ello se produzca, de la suspension establecida en el apartado 7, en
su caso.

La resolucion del recurso estimard en todo o en parte o desestimara las
pretensiones formuladas o declarard su inadmisién, decidiendo motivada-
mente cuantas cuestiones se hubiesen planteado. En todo caso, la resolucion
serd congruente con la peticion vy, de ser procedente, se pronunciara sobre la
anulacién de las decisiones ilegales adoptadas durante el procedimiento de
adjudicacidn, incluyendo la supresiéon de las caracteristicas técnicas, econd-
micas o financieras discriminatorias contenidas en el anuncio de licitacion,
anuncio indicativo, pliegos, condiciones reguladoras del contrato o cual-
quier otro documento relacionado con la licitacién o adjudicacion, sobre la
retroaccidén de actuaciones, o sobre la concesion de una indemnizacion a las
personas perjudicadas por una infracciéon procedimental.

Si la resolucién del recurso acordase la adjudicacion del contrato a otro
licitador, se concedera a éste un plazo de diez dias hibiles para que cumpli-
mente lo previsto en el articulo 135.4, segundo parrafo.

10.  Contra la resolucion del recurso sélo procedera la interposiciéon de
recurso contencioso-administrativo conforme a lo dispuesto en la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa.

Articulo 38.  Medidas provisionales.

1. En los procedimientos para la adjudicacién de contratos sujetos a
regulacidon armonizada, incluidos los contratos subvencionados, contratos de
servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo II de cuantia
igual o superior a 211.000 euros, o contratos de gestion de servicios publi-
cos en los que el presupuesto de gastos de primer establecimiento sea supe-
rior a 500.000 euros y el plazo de duracion superior a cinco anos, las perso-
nas fisicas y juridicas cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto
afectados por decisiones adoptadas por la Administracién o entidad contra-
tante y, en todo caso, los licitadores, podran solicitar la adopcidon de medidas
provisionales para corregir infracciones de procedimiento o para impedir
que se causen otros perjuicios a los intereses afectados, incluidas medidas
destinadas a suspender o a hacer que se suspenda el procedimiento de adju-
dicacién del contrato en cuestién o la ejecucidon de cualquier decision
adoptada por los 6rganos de contratacion. Esta solicitud podra formularse al
tiempo de presentarse el recurso especial en materia de contratacién regula-
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do en el articulo anterior o, de forma independiente, con anterioridad a su
interposicion.

2. Seran 6rganos competentes para adoptar las medidas provisionales
los senialados en el apartado 4 del articulo anterior.

3. La decisién sobre las medidas provisionales debera producirse den-
tro de los dos dias habiles siguientes, a la presentacién del recurso o escrito
en que se soliciten, entendiéndose denegada esta peticidn en el caso de no
recaer resolucidn expresa sobre el particular en este plazo.

4. Cuando de la adopcién de las medidas provisionales puedan deri-
varse perjuicios de cualquier naturaleza, la resolucidon podrd imponer la
constitucién de caucidén o garantia suficiente para responder de ellos, sin
que aquellas produzcan efectos hasta que dicha cauciéon o garantia sea cons-
tituida.

5. Lasuspension del procedimiento que pueda acordarse cautelarmen-
te no afectara, en ningin caso, al plazo concedido para la presentacion de
ofertas o proposiciones por los interesados.

6. Las medidas provisionales que se soliciten y acuerden con anteriori-
dad a la presentacién del recurso especial en materia de contratacidon decae-
ran una vez transcurra el plazo establecido para su interposicion sin que el
interesado lo haya deducido.

Articulo 39.  Aprbitraje.

Los entes, organismos y entidades del sector ptblico que no tengan el
caracter de Administraciones Publicas podran remitir a un arbitraje, confor-
me a las disposiciones de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje,
la solucién de las diferencias que puedan surgir sobre los efectos, cumpli-
miento y extincidon de los contratos que celebreny.
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I. Las competencias estatutarias en materia de fundaciones

El nuevo Estatuto de Autonomia de Aragdn, aprobado por Ley Organi-
ca 5/2007, de 20 de abril, recoge en su articulo 71.40.% la competencia exclu-
siva de la Comunidad Auténoma sobre las «asociaciones y fundaciones de ca-
racter docente, cultural, artistico, benéfico, asistencial, deportivo y similares
que desarrollen principalmente sus funciones en Aragén». No siendo éste lu-
gar adecuado para valorar el alcance de semejante titulo competencial, baste
senalar que la también competencia exclusiva sobre «conservacion, modifi-
caciéon y desarrollo del Derecho Foral aragonés, con respeto a su sistema de
fuentes» atribuida a la Comunidad Auténoma por el articulo 71.2 del citado
Estatuto, no resulta suficiente para considerar realmente exclusiva dicha com-
petencia, puesto que el Derecho civil especial de la Comunidad aragonesa no
recoge mencion alguna en sus textos historicos a la institucion fundacional.
En efecto, las fundaciones son materia objeto de la legislacion civil de ambito
estatal, tal y como dispone el articulo 149.1.8 del texto constitucional. Asi
pues, la competencia autondémica sobre fundaciones debe entenderse, como
tantas otras, pretendidamente exclusiva.

La aparicién en la versiéon originaria del Estatuto aragonés (Ley Organi-
ca 8/1982, de 10 de agosto) de una competencia material sobre las fundacio-
nes tuvo lugar por obra de la llamada «reforma corta del Estatuto», operada
por la Ley Organica 6/1994, de 24 de marzo '. En lo relativo a las fundacio-

! Esta Ley Organica no hizo sino incorporar al Estatuto, como texto propio y dotado asi
del maximo rango juridico-politico, las competencias anteriormente transferidas a la Comuni-
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nes, se modificod el catilogo competencial para introducir un nuevo articu-
lo 35.1.27, habilitando a la Comunidad Auténoma para legislar en exclusiva
sobre las fundaciones que desarrollasen principalmente sus funciones en la
Comunidad Auténoma. Poco tiempo mas tarde, la conocida como «reforma
larga del Estatuto», operada por la Ley Organica 5/1996, de 30 de diciembre,
completaria dicho titulo competencial ampliando su tenor literal al siguiente:
«Fundaciones de caracter docente, cultural, artistico, benéfico, asistencial y si-
milares que desarrollen principalmente sus funciones en Aragén». A su vez,
también en la «reforma larga» se introdujo un nuevo articulo 39.11 para apo-
derar a la Comunidad Auténoma de Aragén en materia de ejecucion de la
legislacion estatal en materia de «asociaciones de caracter docente, cultural, ar-
tistico, benéfico, asistencial y similares que desarrollen principalmente sus fun-
ciones en Aragbn», materia ésta que ha quedado equiparada a la relativa a las
fundaciones, de cara a su consideraciéon como competencia —insisto, preten-
didamente— exclusiva.

Por su parte, la efectividad de la competencia adquirida en 1994 tuvo lugar
en virtud del Real Decreto 569/1995, de 7 de abril, sobre traspaso de funciones y
servicios de la Administracién del Estado a la Comunidad Autonoma de Aragon en
materia de fundaciones. Esta norma transfiri6é a la Administracion aragonesa las
funciones que la Administracién del Estado venia realizando respecto de las
fundaciones que desarrollan principalmente sus funciones en el ambito terri-
torial de la Comunidad Auténoma de Aragén. Sin embargo, el citado Real
Decreto reservaba a «los Ministerios respectivos» el ejercicio de funciones y
actividades relativas a la tutela de las fundaciones que no desarrollen principal-
mente sus funciones en la Comunidad Auténoma de Aragdén. En consecuen-
cia, tanto por mandato estatutario como por reserva de la norma estatal de
traspaso de competencias, el criterio delimitador de las potestades normativas
y ejecutivas en materia de fundaciones es el ambito territorial principal de de-
sarrollo de las actividades fundacionales, el cual resulta de lo dispuesto en la
propia carta fundacional, de la inscripcidn en el Registro especifico llevado
por la Administracién autonémica o, en tltima instancia, del analisis concreto
de las operaciones de cada fundacion.

dad Auténoma en virtud de la Ley Organica 9/1992, de 23 de diciembre, de transferencia de
competencias a Comunidades Auténomas que accedieron a la autonomia por la via del articulo 143 de la
Constitucién, Ley que, a su vez, traia causa de los llamados «Acuerdos Autonémicos» firmados el
28 de febrero de 1992.
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II. La existencia de meras normas organicas frente a la ausencia
de regulacién sustantiva

La Gnica norma promulgada por la Comunidad Auténoma en ejercicio de
la competencia sobre fundaciones fue inmediata a la adquisicion de ésta, pero
carente de sustantividad. En efecto, el Decreto 276/1995, de 19 de diciembre,
de la Diputaciéon General de Aragon, por el que se regulan las competencias en ma-
teria de fundaciones y se crea el Registro de Fundaciones, se limitd a atribuir al en-
tonces Consejero de Presidencia y Relaciones Institucionales las funciones
propias del protectorado sobre las fundaciones de competencia de la Diputa-
ci6n General de Aragdn (las que desarrollan principalmente sus actividades en
el ambito territorial de la Comunidad Auténoma), y a ordenar el régimen de
funcionamiento del Registro de Fundaciones 2. A su vez, los aspectos de deta-
lle relativos al citado Registro fueron regulados por la Orden de 16 de abril de
1996, del Departamento de Presidencia y Relaciones Institucionales, referente
al funcionamiento del Registro de Fundaciones de la Comunidad Auténoma.

Esta norma ha sobrevivido a los sucesivos cambios organicos ocurridos en
la Administracién autondémica y, en la actual legislatura, la aplicacion de la
misma compete al Departamento de Politica Territorial, Justicia e Interior. Asi
resulta del articulo 5 del Decreto de 6 de julio de 2007, de la Presidencia del
Gobierno de Aragon, por el que se modifica la organizacién de la Administracién de
la Comunidad Auténoma de Aragén,y de su posterior confirmacién en el articu-
lo 1.¢) del Decreto 225/2007, de 18 de septiembre, del Gobierno de Aragon,
por el que se aprueba la estructura organica del Departamento de Politica ‘lerritorial,
Justicia e Interior.

En efecto, en virtud de ambas normas, corresponde al citado Departamen-
to el ejercicio de las competencias en materia de fundaciones, competencias
cuya gestion lleva a cabo la Direccidon General de Interior a través del Servicio
de Régimen Juridico y Registros, en virtud del articulo 16.1.a) del Decre-
to 225/2007. Las competencias, tal y como se enuncian en el articulo 17 b), d)
y f) de este altimo Decreto, se resumen en la gestion del Registro de Funda-
ciones, la elaboracion de los proyectos normativos en materia de fundaciones,
asi como la iniciacién, tramitacidn, propuesta y, en su caso, resolucion, de
cuantos procedimientos estan previstos en la legislacion sobre fundaciones.

2 Este Decreto fue modificado en su dia por el 25/2004, de 10 de febrero, en el sentido de
eliminar el deber de someter a informe previo de los servicios juridicos las resoluciones que,
en uso de las competencias en materia de fundaciones, adoptase el Consejero.
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III. El caso particular de las fundaciones privadas de iniciativa
publica

La Comunidad Auténoma de Aragdn ejercid su competencia sobre fun-
daciones de manera sustantiva por primera y Gnica vez a raiz de las criticas
elevadas por la doctrina respecto a la proliferacion de las fundaciones privadas
de iniciativa publica (también denominadas académicamente «fundaciones en
mano publica» o «fundaciones constituidas por poderes ptblicos»), aparecidas
en la escena institucional espafiola al amparo del entonces vigente articulo 6
de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de fundaciones y de incentivos fiscales a la
participacion privada en actividades de interés general 3.

La regulacién aragonesa traté de mitigar la amenaza de «huida del Dere-
cho administrativor mediante el articulo 2 de la Ley 12/1998, de 22 de di-
ciembre, de medidas tributarias, financieras y administrativas, que se convirtid asi en
el primer vehiculo de introduccion de la regulacion de este fenémeno. El ci-
tado precepto vino a introducir un nuevo articulo 7 bis en la Ley de la Ha-
cienda de la Comunidad Auténoma (que hoy luce en el art. 8 del Decreto Le-
gislativo 1/2000, de 29 de julio, del Gobierno de Aragdn, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Hacienda de la Comunidad Autonoma de Aragon),
con la cuidruple finalidad de someter estas fundaciones al control financiero
previsto en la normativa hacendistica autonémica, exigirles la preceptiva auto-
rizacion del Departamento competente en materia de hacienda para la aper-
tura de cuentas en entidades financieras, imponerles el deber de formar presu-
puesto de explotacion (y de capital, en el caso de que reciban subvenciones de
esta naturaleza) y requerir la autorizaciéon del Gobierno de Aragén para la
creacion y extincion de estas fundaciones, asi como para la adquisicion y pér-
dida de la posiciéon administrativa mayoritaria en las mismas. Como puede
apreciarse, el criterio definidor de la dependencia de estas fundaciones respec-
to de la Administraciéon de la Comunidad Auténoma matriz es la representa-
ci6n administrativa mayoritaria —directa o indirecta— en las mismas, enten-
diéndose por tal la «capacidad de nombramiento, directamente o a través de
sus organismos publicos y empresas, de mas de la mitad de los miembros de los
organos de direccién, administracion o vigilancia», o su aportacién mayorita-
ria al capital fundacional (sic) o a la constituciéon de sus recursos propios.

3 Las primeras voces elevadas frente a la problematica relativa a este nuevo tipo de funda-
ciones fueron las de PinarR Maras, «Fundaciones constituidas por entidades puablicas. Algu-
nas cuestiones», en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n.° 97, 1998, pp. 37-63; y
J. L. BErmEjO LATRE, «Las fundaciones privadas de iniciativa pablica y la huida del Derecho
Administrativo», en El Derecho Administrativo en el umbral del siglo XIX. Tomo 1. Homenaje al pro-
fesor Dr. D. Ramén Martin Mateo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 935-960.
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Esta primera contemplacion de los aspectos hacendisticos de las fundaciones
privadas de iniciativa publica dio paso a un timido intento de regulacion general
de las fundaciones privadas creadas a iniciativa de la Administracién autondémica,
que no ha pasado de la marginal disposicion adicional octava del Decreto Legisla-
tivo 2/2001, de 3 de julio, del Gobierno de Aragdn, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Aragon.

Esta disposicién persevera en la denominaciéon de fundaciones privadas de
iniciativa pablica y como tales considera a aquéllas constituidas por la Admi-
nistracién de la Comunidad Auténoma y sus organismos publicos o participa-
das con otras entidades publicas o privadas y particulares. La norma perfila la
exigencia de autorizaciéon del Gobierno de Aragén, en el sentido de que di-
cha autorizacién debe revestir la forma de Decreto en el que se determinen
las condiciones que deba cumplir la creacion de la fundacién. Asimismo,
prohibe la encomienda a estos entes del desempeno de servicios publicos cuya
prestacion en régimen de fundacion no se halle legalmente prevista. También
pretende incomunicar los patrimonios de Administracion u organismo publi-
co fundadores y fundacién con el fin de abortar el nexo de imputacién a efec-
tos de exigencia de responsabilidad patrimonial subsidiaria, en su caso. Final-
mente, la disposiciéon adicional de marras atribuye un régimen juridico
privado a la contrataciéon de estas fundaciones, sin perjuicio de la atencién a
los principios de publicidad y transparencia propios de la actuacién de la
Administracion publica fundadora; en sintonia con ello, predica el caracter la-
boral exclusivo de sus relaciones de empleo.

La tltima de las peculiaridades de la regulacion llevada a cabo por la Co-
munidad Auténoma aragonesa reside en otra breve, aunque muy significativa,
mencion legislativa: en el articulo 217 de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de
Administracion Local de Aragén, se atiende especificamente al fenémeno de la
constitucidon de fundaciones por parte de entidades locales, como forma de
prestacion de los servicios y actividades de su competencia. En este sentido, y
en ejercicio de las competencias sobre el régimen local, la citada Ley completa
la facultad de fundar de las entidades locales (ya reconocida implicitamente en
la normativa estatal) con una garantia formal afiadida, cual es la de la necesidad
de una mayoria absoluta del nimero legal de miembros de la Corporaciéon
—independientemente de su presencia en la correspondiente sesion del Ple-
no— para la toma del acuerdo de constitucion de la fundacion. Este original
precepto ha sido posteriormente desarrollado por los articulos 317 a 320 del
Decreto 347/2002, de 19 de noviembre, del Gobierno de Aragdn, por el que se
aprueba el reglamento de bienes, actividades, servicios y obras de las entidades locales de
Aragén, articulos que trasladan inteligentemente al ambito local algunas de las
soluciones regulatorias alumbradas para el ambito autonémico. Entre estas so-
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luciones se cuenta la aplicacidn de los principios de publicidad y concurrencia
a la contratacién de obras, servicios y suministros de estas fundaciones; la inco-
municacion de las relaciones de empleo de la fundacién con las de la entidad
local; la exigencia de un procedimiento previo justificativo de la conveniencia
de la creacién o participaciéon en una fundacidn para la realizacién de los fines
a cumplir, asi como de la aportacion de fondos publicos a la misma; la sumi-
si6n del control de la actividad financiera fundacional a las normas reguladoras
de las haciendas locales, control anadido a las facultades de la Administracidén
autondmica en el gjercicio del protectorado sobre las fundaciones; y la obliga-
toriedad de la prevision estatutaria de la adjudicacion de los bienes y derechos
resultantes de la eventual liquidacién de la fundacién extinguida a la entidad
local matriz, entre otras.

IV. Conclusiones

La asuncién de competencias pretendidamente exclusivas en materia de
fundaciones por parte de la Comunidad Auténoma de Aragén data de 1994,
como resultado de la transferencia de competencias saliente de los Acuerdos
Autondémicos de 1992. A pesar de ello, la Comunidad Auténoma de Aragéon
no ha promulgado normativa sustantiva al respecto, a excepciéon de un con-
junto disperso de normas relativas a las fundaciones de iniciativa publica (tér-
mino con el que se conoce a las fundaciones que la Ley 50/2002, de 26 de di-
ciembre, de fundaciones, denomina «fundaciones del sector publico»), y de las
normas organicas de distribucion interna de competencias administrativas en
la materia y de regulacién del Registro autondémico de fundaciones.

Las normas sustantivas, referidas a las fundaciones constituidas o participa-
das por la Administracién autonémica o por las entidades locales aragonesas,
atienden de manera desigual a los aspectos hacendisticos y administrativos de
este tipo de fundaciones *. No obstante, cabe realizar una lectura conjunta de
las mismas, a los efectos de comparar sus disposiciones con las recogidas en la
Ley estatal de Fundaciones y advertir las similitudes y diferencias entre el mo-
delo estatal y el autonémico.

4 Se trata del articulo 8 del Texto Refundido de la Ley de Hacienda de la Comunidad
Auténoma de Aragdn (Decreto Legislativo 1/2000, de 29 de julio, del Gobierno de Aragdn);
disposicién adicional octava del Texto Refundido de la Ley de la Administracién de la Comu-
nidad Auténoma de Aragbén (Decreto Legislativo 2/2001, de 3 de julio, del Gobierno de Ara-
gbn); articulo 217 de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administracién Local de Aragén,y ar-
ticulos 317 a 320 del Decreto 347/2002, de 19 de noviembre, del Gobierno de Aragén, por el
que se aprueba el Reglamento de bienes, actividades, servicios y obras de las entidades locales
de Aragdn.
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En primer lugar, el criterio definidor de la vinculacién de estas fundacio-
nes respecto de la Administracion fundadora es el mismo, aunque tratado de
modo diverso: en la legislacién aragonesa se recoge el factor organico (la re-
presentacién administrativa mayoritaria en el patronato de las mismas) como
alternativa al factor patrimonial (aportacién o patrimonio fundacional perma-
nente mayoritariamente dotados por la Administracién matriz) para categori-
zar este tipo de fundaciones, mientras que en la legislacion estatal el factor pa-
trimonial acompana al organico, el cual se constituye en impostergable.

En segundo término, y con ligeras diferencias formales, ambas normativas
exigen autorizacién gubernativa del mas alto nivel (Decreto del Gobierno de
Aragén, autorizacién previa del Consejo de Ministros y acuerdo adoptado por
mayoria absoluta del namero legal de miembros de la Corporacion local) para
la constitucién, transformacidn, fusidon y extincion de estas fundaciones.

En tercer lugar, en ambas normativas se limita el horizonte funcional de
estas fundaciones, si bien con distinto alcance: en la aragonesa se prohibe la
encomienda del desempefio de servicios publicos cuya prestacion en régimen
de fundacién no se halle legalmente prevista, mientras que en la estatal, la
prohibicidn abarca cualquier ejercicio de potestades publicas, a la par que esta
normativa limita sus actividades al estricto ambito competencial de las entida-
des fundadoras, con caracter meramente auxiliar de éstas, y prohibe el traslado
de sus competencias salvo prevision legal expresa.

En cuarto término, en ambas normas se prevé la aplicaciéon de los princi-
pios de publicidad y concurrencia a la actividad contractual de estas fundacio-
nes (principios a los que la norma estatal anade el de objetividad, y la aragone-
sa el de transparencia) a salvo de la excepcidn contenida en la norma estatal en
tuncidn de la eventual incompatibilidad entre la operacion a realizar y los cita-
dos principios. En lo tocante al régimen de empleo, la normativa aragonesa
revela expresamente su condicioén laboral, condicidn que sélo cabe inferir de
la normativa estatal, la cual Gnicamente se preocupa de sujetar la seleccidon del
personal a los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad de la co-
rrespondiente convocatoria (sujecion ausente de las normas aragonesas).

En quinto lugar, la exigencia de un procedimiento administrativo justifica-
tivo de la conveniencia de la creacidn o participacion en una fundacion, asi
como de la aportaciéon de fondos publicos a la misma, aparece en ambas nor-
mativas, si bien formulada de distinta manera, mas perfilada y completa en la
legislacion estatal.

Otra constante, también expresada con distinto tenor literal pero con los
mismos efectos en ambas normativas, es la sumision de la actividad financiera
de estas fundaciones a los tipicos controles derivados de las normas hacendisti-
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cas. Como particularidades de la legislacion aragonesa cabe destacar la necesi-
dad de autorizacién administrativa para la apertura de cuentas en entidades fi-
nancieras, la imposicidn a las fundaciones del deber de formar presupuesto, las
cautelas para la incomunicacién de los patrimonios de estas fundaciones con
los de sus entes fundadores y la obligatoriedad de la reversion del patrimonio
remanente de fundaciones eventualmente liquidadas (prevista sélo en el caso
de fundaciones de génesis local); de parte de la normativa estatal, existe una
remision genérica a la Ley General Presupuestaria, una atribucién de compe-
tencias a la Intervenciéon General de la Administracion General del Estado
para la auditoria externa de estas fundaciones, y una invocacion de los princi-
pios de publicidad, concurrencia y objetividad en el caso de que la actividad
exclusiva o principal fundacional sea la disposicion dineraria de fondos prove-
nientes del sector publico estatal.

En conclusidn, el anilisis de las normas propias de la Comunidad Auténo-
ma en materia de fundaciones y su comparacion con lo dispuesto en la legis-
lacién estatal no ofrece datos especialmente significativos ni permite destacar
originalidades de relieve. En efecto, s6lo algunos aspectos administrativos y ha-
cendisticos de un tipo concreto de fundaciones (las constituidas o participadas
por la Administracién autonémica o por las entidades locales aragonesas) ha
sido objeto de regulacidn en ejercicio de la competencia autonémica, y quizas
el hecho de que esta regulacidn precediera a la recogida en la ley estatal, expli-
ca las afinidades de fondo pero diferencias de forma entre el régimen estatal y
autondémico aragonés dedicado a las fundaciones.
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I. Introduccion

La normativa vigente en el Pais Vasco esta compuesta por la Ley de Fun-
daciones del Pais Vasco y por dos decretos que la desarrollan: el Reglamento
del Protectorado y el del Registro de Fundaciones.

Mas precisamente, se trata de la Ley de Fundaciones del Pais Vasco 12/1994,
de 17 de junio (en adelante LFPV), modificada en dos ocasiones: la primera,
con la Ley 13/1998, de 29 de mayo, de Tasas y Precios Publicos de la Comu-
nidad Auténoma del Pais Vasco, que derogé la disposicion final primera, rela-
tiva a las tasas por actuaciones del Registro de Asociaciones y del Registro de
Fundaciones (que, a su vez, habia modificado la Ley de Tasas y Precios Publi-
cos de 1990); y la segunda, para una reforma de mayor entidad, con la
Ley 7/2007, de 22 de junio, de Asociaciones de Euskadi, por la que se aflade
una nueva disposicion adicional cuarta, relativa al régimen de las fundaciones
constituidas por personas juridicas publicas.

Las disposiciones reglamentarias de desarrollo son el Decreto 100/2007,
de 19 de junio, por el que se aprueba el Reglamento del Protectorado de
Fundaciones del Pais Vasco (en adelante, RPPV) y el Decreto 101/2007, de
19 de junio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro de Fundacio-
nes (en adelante, RRPV), que sustituyeron (derogandolo en su integridad) al
Decreto 404/1994, de 18 de octubre, por el que se aprobd el Reglamento de
Organizacién y Funcionamiento del Protectorado y del Registro de Funda-
ciones del Pais Vasco.

Presentado el panorama normativo, lo primero que hay que recordar es
que la Ley vasca de 1994 —dictada al amparo del titulo competencial previsto
en el art. 10.13 del Estatuto Vasco: «Fundaciones y Asociaciones de caricter
docente, cultural, artistico, benéfico, asistencial y similar, en tanto desarrollen
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principalmente sus funciones en el Pais Vascor— es incluso anterior a la pri-
mera regulacidn general del derecho de fundacidn, tras su reconocimiento en
el articulo 34 de la Constitucion (reparese en que la Ley estatal 30/1994, de
Fundaciones e Incentivos Fiscales para la participaciéon privada en actividades
de interés general, es de 24 de noviembre, por tanto seis meses posterior en el
tiempo). En este sentido, puede decirse que la Ley vasca fue pionera a la hora
de dar un tratamiento mas flexible a algunos de sus aspectos vy, sobre todo, de
otorgarles a las fundaciones un régimen juridico completo.

A continuacidn se iran analizando los aspectos mas destacables de esta nor-
mativa, prestando atencién a lo que resulta mas especifico, teniendo como te-
l6n de fondo la vigente Ley estatal de Fundaciones (Ley 50/2002, de 26 de
diciembre; en adelante, LF) e incluyendo, en su caso, los pronunciamientos ju-
risprudenciales del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco que se hubie-
ran producido.

II. La legislacion de fundaciones del Pais Vasco

1. La Ley elude, conscientemente, aportar una definicién legal de funda-
cién (vid. el apartado II de su Exposicion de Motivos), pero si dice que las
tundaciones objeto de regulacion en esta Ley son, de conformidad con la atri-
bucién competencial estatutaria ya mencionada, aquellas que desarrollan sus
tunciones principalmente en el Pais Vasco. Y para dilucidar cuando se produce
tal efecto, habrd de atenderse a lo que dispongan sus Estatutos, a los que la
propia Ley exige que precisen tanto el domicilio de la fundacién —que debe-
ra radicar en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco— como el ambito te-
rritorial en el que hayan de desarrollar principalmente sus actividades [arts. 2
y 7.1.c) y d) LFPV]. Ahora bien, las fundaciones que no retinan tal requisito
(el del desarrollo principal de sus funciones en tal ambito territorial, como se
ha dicho) podran inscribir en el Registro las delegaciones o sedes que tuvie-
ran en el Pais Vasco (disp. adic. primera LFPV y art. 2.4 RRPV).

Recuérdese también que, a efectos registrales, la Ley estatal dispone que las
fundaciones extranjeras que pretendan ejercer sus actividades de forma estable
en Espafia, deberdn mantener una delegacion vy, por lo que aqui mas interesa,
inscribirse en el Registro de Fundaciones competente en funcién del ambito
en el que desarrollen principalmente sus actividades (art. 7.1 LF).

2. A diferencia de la Ley estatal —que enumera ad exemplum una serie de
fines de interés general de las fundaciones (vid. el art. 3.1 LF)—, la Ley vasca se
limita a requerir que su finalidad debe ser licita, servir a un interés general y be-
neficiar a personas no individualmente determinadas (art. 3.1 LFPV). Explici-
tandose, eso si, la prohibicion de constituir fundaciones cuya finalidad fuera des-
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tinar sus prestaciones a los conyuges o parientes del fundador hasta el cuarto
grado inclusive (art. 3.2 LFPV); adviértase que la equivalente prohibicion esta-
blecida en la Ley estatal lo es para las fundaciones cuya finalidad principal sea la
de destinar sus prestaciones a los sujetos establecidos en el articulo 3.2 LE

Aunque, como se acaba de sefialar, no hay una referencia ni siquiera abier-
ta a las finalidades propias de las fundaciones, el Reglamento del Registro
establece cuatro secciones en su seno, lo que puede resultar indicativo: la Sec-
cién Primera comprende las fundaciones docentes y dedicadas a la investiga-
ci6n; la Seccidn Segunda las benéfico-asistenciales y laborales; la Seccion Ter-
cera las culturales, juveniles y deportivas, y la Seccién Cuarta comprende las
restantes fundaciones (art. 2.2 RRPV).

3. Pueden constituir fundaciones las personas fisicas o juridicas vy, entre
estas altimas, tanto las privadas como las publicas.

Por lo que se refiere a las personas juridicas (privadas), se requiere el acuer-
do validamente adoptado por el 6rgano competente para ello, en el que se
manifieste su voluntad de constituir una fundacion, asi como la designacién
de quien por ellas actte (art. 4.3 LFPV).

4. Respecto a las personas juridico-publicas, la Ley vasca prevé que podran
constituir fundaciones o participar con otras entidades o particulares en la cons-
titucién de fundaciones, de conformidad con lo que las leyes o disposiciones
por las que se rijan establezcan para este supuesto v, en su defecto, las normas
para la disposicion a titulo gratuito de los bienes o derechos que aporten.

Ahora bien, ya se ha indicado al comienzo que la modificacién mas im-
portante de esta Ley vasca de 1994 fue la introducida en 2007 para anadir una
disposicion adicional (la cuarta), a fin de regular mas ampliamente las «Funda-
clones constituidas por personas juridicas publicas». De esta regulacién mere-
cen destacarse los siguientes aspectos.

A) En primer lugar, quedan englobados en esta regulaciéon también los
supuestos de constitucion o participacion de fundaciones por parte de socie-
dades mercantiles cuyo capital social pertenezca mayoritariamente a una o va-
rias personas juridicas publicas y, en general, los supuestos de constitucion o
participacidn de fundaciones por cualquier otro ente instrumental de dichas
personas juridicas (disp. adic. cuarta.4 LFPV).

B) Se establece expresamente, para estos casos, el conocido limite de que,
en la realizacién de las actividades de interés general para cuya consecucion se
han creado tales fundaciones, ello no suponga la asuncion «del ejercicio de
potestades publicas o de la prestacidon de servicios puablicos obligatorios» (disp.
adic. cuarta.1 LFPV).
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Ahora bien, tenemos una linea jurisprudencial consolidada por la que la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco no ha puesto ninguna objecién al enjuiciamiento de convocatorias de
ayudas realizadas por la Fundacién Vasca para la Formaciéon Profesional con-
tinua (HOBETUZ), que es una entidad «tripartitas: la Confederacion Em-
presarial Vasca Confebask, de un lado, las centrales sindicales ELA, CC.OQ,,
UGT y LAB, de otro, y, por tltimo, el Gobierno Vasco, que conforman su Pa-
tronato. Asi las Sentencias de 16 de marzo de 2001 (rec. nim. 3578/1997), de
30 de marzo de 2001 (rec. nam. 3811/1997) y de 11 de febrero de 2003 (rec.
nam. 3310/1998) no plantean objecién alguna de falta de jurisdiccién y la Gni-
ca referencia indirecta que podemos encontrar (en la Gltima de las sentencias
mencionadas, cuando ya las dos anteriores habian resuelto derechamente el fon-
do del asunto) es que «el Sindicato recurrente sostiene la competencia de esta
jurisdiccion para el conocimiento del recurso, porque aunque HOBETUZ es
una persona juridico privada, creada al amparo de la Ley 12/1994 de la Comu-
nidad Auténoma del Pais Vasco sobre Fundaciones, ejerce en el acto recurrido
funciones de naturaleza puablica administrativa, por delegaciéon de las Adminis-
traciones que aportaron los fondos econdémicos objeto de la subvencién»; pero
en el argumentario del érgano jurisdiccional no aparece referencia alguna a esta
cuestion.

Por su parte, la Sentencia de 18 de septiembre de 2000 (rec. nam.
1396/1997), tampoco se plantea la menor cuestion para enjuiciar —y declarar
conforme a Derecho— diversas resoluciones de la misma Fundacién
HOBETUZ, denegatorias de subvenciones para determinados planes de for-
macioén solicitados por una Confederacion Sindical.

C) Por lo que se refiere al régimen de estas fundaciones constituidas o
participadas por personas juridicas publicas —adviértase que no se precisa
que la participacién o el patrimonio de origen publico sea mayoritaria
(como si hace la Ley estatal en su art. 44, para poder considerarlas «funda-
ciones del sector publico estatal»), pero parece 16gico que asi haya de so-
brentenderse—. La Ley vasca establece que el Protectorado velard por que
las contrataciones que realicen estas fundaciones se ajusten a la legislacion
aplicable en materia de contrataciéon publica, asi como por que la selec-
ci6n de su personal se rija por los principios de igualdad, mérito, capaci-
dad y publicidad de la correspondiente convocatoria [disp. adic. cuarta.3.a)
LFPV].

Asimismo, este tipo de fundaciones, cuando realicen directa o indirecta-
mente actividades mercantiles o industriales ajustaran su actuacién a los prin-
cipios y normas de la libre competencia [disp. adic. cuarta.3.b) LFPV].
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En fin, para el caso de extincion de una fundacion constituida por perso-
nas juridicas publicas —y consiguiente fase de liquidacién patrimonial—, la
Ley vasca establece que sus Estatutos o clausulas fundacionales podran prever
que los bienes y derechos resultantes de la liquidacién sean destinados a otras
entidades publicas de naturaleza no fundacional que persigan fines anilogos
(art. 35.3 LFPV).

5. En cuanto a los modos de constitucion de una fundacidn, la Ginica es-
pecificidad de la Ley vasca es la consistente en que, si el acto fundacional lo es
mortis causa y el fundador se hubiese limitado a establecer su voluntad de crear
la fundacidn y disponer de los bienes de la dotacidn, la escritura ptblica en la
que se contengan los demas requisitos legalmente exigidos se podra otorgar
por el «comisario foral». El testamento por comisario es una institucion tipica
de Bizkaia —recogida en el art. 32, del Libro I (dedicado al Fuero de Bizkaia)
de la Ley del Derecho Civil Foral del Pais Vasco— por la que el testador apla-
za sus decisiones, cuando la eleccion del heredero puede depender de futuras
circunstancias, nombrando un comisario (que lo ordinario es que sea el con-
yuge sobreviviente) para que éste decida tras la muerte de aquél; en definitiva,
el testamento por comisario es el que otorga una persona a nombre de otra ya
fallecida, en virtud del poder que ésta le habia otorgado. Asimismo, el funda-
dor podra otorgar al comisario foral la facultad de ponderar las consecuencias
de la calificacién registral (art. 7, in fine LFPV).

Sin embargo, la Ley vasca no prevé (como si lo hace la Ley estatal) la hipo-
tesis de la no existencia de ningn heredero o que los obligados a hacerlo no
cumplieran con la obligacién de otorgar la escritura, para lo que esta dispuesto
que ésta sea otorgada por el Protectorado, previa autorizacién judicial (art. 9.4
LF), que habra de entenderse también aplicable para las fundaciones vascas.

6. La adquisiciéon de la personalidad juridica se produce cuando se ins-
cribe la escritura de constitucion en el registro (art. 5.2 LEPV); previéndose,
asimismo, que antes de la inscripcion los fundadores podran solicitar la califi-
cacién previa de los Estatutos fundacionales (art. 35 RRPV).

La inscripcidn es un acto reglado vy, para el caso de denegacion por no reu-
nir los requisitos legalmente previstos, la resolucion debe ser motivada (art. 5.3
LFPV) y se dictara en forma de Orden del Consejero competente (el de Justi-
cia), en el ejercicio de sus funciones propias de Protectorado, agotando con
ello la via administrativa (art. 3 RRPV).

También hay que destacar ahora la existencia de una Comision Asesora
del Protectorado —a la que luego se hard una referencia— de la que forman
parte los Departamentos del Gobierno Vasco con competencias en el ambito
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sectorial en el que desarrollen sus actividades, y cuyo informe favorable cons-
tituye un requisito imprescindible para la inscripciéon de la fundacion
(art. 40.2 LFPV vy art. 36.4 RRPV).

El plazo para resolver y notificar sobre la inscripcion registral es de seis
meses, con posibilidad de subsanacién (en cuyo caso tal plazo queda en sus-
penso, ex art. 26 RRPV).

En lo referente a la inscripcidn, el Tribunal Superior de Justicia ha dictado
un par de sentencias que resulta pertinente mencionar aqui. Asi, la S. de 25 de
octubre de 2002 (rec. nim. 5587/1998) se plantea el supuesto de una denega-
cién no expresa y, en lo que aqui interesa, como se advera que la fundacion si
tenia fines licitos de interés general, declara no conforme a Derecho la desesti-
macién presunta de inscripcién y reconoce su derecho a ser incluida en el
Registro de Fundaciones del Pais Vasco. Por su parte, la S. de 25 de octubre de
2004 (rec. nam. 804/2003) también se plantea un supuesto de denegacion re-
gistral presunta, centrandose la cuestion en el régimen legal del silencio a este
respecto y concluyendo la Sala (tras el anilisis de lo dispuesto en el art. 37
LFPV) que el trascurso del plazo para inscribir la solicitud tiene efectos mate-
riales de denegacidn de la inscripcidn (y no estimatorios, como pretendia la
recurrente).

7. De los requisitos exigidos en la escritura ptblica de constitucidn, debe
mencionarse la posibilidad de que el fundador o fundadores otorguen a la es-
critura publica el caricter de carta fundacional, con el fin de que puedan ad-
herirse otras personas con el caracter de fundadores, para lo que habra de fijar-
se el plazo de formulacion de tal adhesion [art. 6.f) LFPV].

8. En cuanto a las prescripciones relativas al contenido de los Estatutos,
la Ley vasca exige que en la denominacién figure la palabra «fundacién» (o sus
equivalentes en euskera: «raskundea» o «fundazioa») y que no coincida con
ninguna otra anteriormente inscrita. Alguna precision mas puede encontrarse
en el Reglamento del Registro, donde se sefiala que la denominacién podra
hacer referencia al objeto fundacional (en cuyo caso habrd de modificarse
cuando éste varie) o de fantasia (art. 61.2 RRPV) y donde se establece una
serie de prohibiciones al respecto (art. 63 RRPV).

9. No se exige cuantificadamente una dotacién patrimonial minima sino
solamente que sea «suficiente». No obstante, como en la Ley estatal si se esta-
blece la cifra de 30.000 euros —por debajo de la cual el fundador debera jus-
tificar la adecuacién y suficiencia para los fines que pretende mediante un
programa acompanado de un estudio econdémico (art. 12.1 LF)— ese mismo
umbral es el que juega en la practica a efectos de exigencia o no de tal requisi-
to formal adicional.
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Eso si, cuando la aportacion se haga en forma sucesiva, el desembolso inicial
no puede ser inferior al 30%, debiéndose aportar el resto en un plazo de cinco
afios, ampliable cuando se trate de derechos (art. 9.2 LFPV).

10.  Sobre las disposiciones relativas a los patronos se pueden destacar los
siguientes aspectos.

A)  En primer lugar tenemos una peculiaridad terminologica, en el senti-
do de que la Ley vasca no requiere inexcusablemente que el 6rgano de go-
bierno de las fundaciones se denomine «patronato» (como es tradicional y se
recoge en la Ley estatal), sino que puede adoptar otra denominaciéon similar
(art. 10.1 LFPV). De hecho, la Ley evita cuidadosamente tal término a lo lar-
go de todo su articulado, prefiriendo la menos especifica expresion de «organo
de gobiernon.

Asimismo, el nimero minimo de tres miembros lo es «alvo que el funda-
dor haya establecido otra composiciéon» (art. 10.3 LEPV).

B) El cargo de patrono, en el caso de personas fisicas, deberd ejercerse
personalmente y no podra ser delegado (art. 11.4 LFPV), a diferencia de la
Ley estatal, donde se permite que un patrono actlie en nombre y representa-
ci6én de otro (art. 15.5 LF).

C) Abhora bien, nunca debe olvidarse que sobre los aspectos que estamos
tratando en este punto son decisivas las previsiones establecidas en los respecti-
vos Estatutos. Un ejemplo de control por parte del Patronato (via denegacion
de la inscripcién de la modificacidn), en el caso de un nombramiento conflic-
tivo de un Vicepresidente de una Fundacién, lo tenemos en la Sentencia del
Tribunal de Justicia del Pais Vasco de 15 de junio de 2007 (rec. nam. 247/06).

D) Dado que la Ley establece que, a falta de disposicion expresa del fun-
dador, los miembros del 6rgano de gobierno ejercen sus cargos gratuitamente
(art. 18 LFPV), sensu contrario cabe prever expresamente una remuneracion
(adviértase la diferencia de matiz con respecto a lo dispuesto en el art. 16.4,
parrafo segundo, LF).

Eso si, queda explicitamente establecida la «nterdiccion de autocontrata-
cién». Asi, los miembros del 6rgano de gobierno no podran contratar con la
fundacién ya sea en nombre propio o de un tercero, salvo autorizacidon del
Protectorado (art. 14 LFPV; mas desarrollado en el art. 12 RPPV).

E) Aunque no se dice de una manera expresa (como si se recoge en la
Ley estatal, art. 17.2 LF), la responsabilidad de los miembros del érgano de go-
bierno frente a la fundacidén habra de entenderse solidaria. A estos efectos, el
ejercicio de esta accion de responsabilidad, l6gicamente, le corresponde al
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Protectorado, que puede llevarla a cabo por propia iniciativa o «a solicitud ra-
zonable de quien tenga interés legitimo» (art. 15.4 LFPV); previéndose, asi-
mismo, que los Departamentos del Gobierno Vasco competentes ratione mate-
riae puedan instarle para que asi lo haga (art. 36.4 LFPV).

F) Los supuestos de sustitucion, cese y suspension de los miembros del
organo de gobierno vienen regulados en la Ley, que exige que tales circuns-
tancias se inscriban en el Registro de Fundaciones (art. 16.4 LFPV). Pues
bien, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 20 de junio de 2003
(rec. nim. 1962/2001) ha tenido la oportunidad de precisar un poco mas esta
altima circunstancia (especialmente, en cuanto a la firmeza de la Sentencia ci-
vil recaida al respecto).

11.  Sobre las actividades empresariales que las fundaciones pueden llevar
a cabo, la Ley vasca permite que las fundaciones desarrollen por si mismas ac-
tividades mercantiles o industriales cuanto éstas tengan relacion con los fines
fundacionales o estén al servicio de los mismos. Pero en todos los demas su-
puestos realizaran tales actividades a través de sociedades, incluidas las de eco-
nomia social, pero s6lo de aquellas que tengan limitada la responsabilidad de

sus socios (art. 25.1 y 2 LFPV; cfr. art. 24.2 y 3 LF).

Ahora bien, todas las actividades empresariales que realice la fundaciéon de-
ben ser comunicadas al Protectorado (art. 25.3 LFPV, mas desarrollado en el

art. 19 RPPV).

12.  La Ley vasca recoge (en su art. 28) la cualidad de «fundacion de rele-
vancia econdmica» (que deberd constar especificamente en el Registro de
Fundaciones), con la consecuencia de tener que efectuar una auditoria exter-
na de cuentas.

Asi, deberan someterse a este control contable, en todo caso, las fundacio-
nes en las que se den las circunstancias que obligan a las sociedades andnimas,
lo que nos remite a las previsiones del articulo 203 LSA, que establecen el so-
metimiento a la auditoria de cuentas, con caricter general, recogiéndose las
excepciones en su articulo 175. Dicho de manera mas directa, las fundaciones
que deben someterse a una auditoria de cuentas son aquellas que no encajan
en los supuestos del articulo 175 LSA.

Pero, concretando mas las previsiones del articulo 28.2 LFPYV, el Regla-
mento del Protectorado extiende tal obligacion a las fundaciones en las que
concurran al menos dos de las siguientes circunstancias durante dos afios con-
secutivos (art. 26.2 RPPV): a) que el valor del patrimonio de la fundacién sea
igual o superior a 2.000.000,00 de euros; b) que el volumen de actividades
gestionadas por la fundacion sea igual o superior a 3.000.000,00 de euros; ¢) la
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realizacion por si misma de actividades empresariales o participaciéon superior
al 5% en cualquier sociedad que tenga limitada la responsabilidad de sus so-
cios; d) que el nimero o volumen de servicios remunerados por las personas
beneficiarias predomine sustancialmente entre los prestados por la fundacion;
e) que el nimero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio eco-
ndémico sea superior a 50.

13.  Con respecto a la posibilidad de que las fundaciones cobren por sus
servicios, la Ley vasca lo permite con tres requisitos: que no sea contrario a la
voluntad fundacional, que el importe se destine a los fines fundacionales y que
ello no implique una limitacién injustificada del ambito de sus posibles bene-
ficiarios (art. 29 LFPV).

14.  Sobre las disposiciones que regulan el Protectorado de las fundacio-
nes del Pais Vasco podemos destacar que sera ejercido por la Administracion
General de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, a través del Departamen-
to de Justicia y esta asesorado por una Comision Asesora (para mas detalle, vid.
los arts. 1 a 8 RPPV).

A) En la Ley vasca solo se precisa que —como 6rgano administrativo
que es— los actos del Protectorado que agoten la via administrativa seran im-
pugnables en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo conforme a
la legislacion en vigor (art. 39 LEPV). Pero esto debe ser completado, como se
indica en la Ley estatal (art. 43.3 LF), con la indicacién de que, en todos los
casos en los que la Ley requiere intervencion judicial (arts. 15.4, 16.3, 31.3,
32.2,33,d,38.2 y 38.4 LFPV), se entiende referida a la jurisdiccion civil y, mas
concretamente, al Juzgado de Primera Instancia del domicilio de la fundacion.

B) Para su funcion de control de las fundaciones, reglamentariamente se
desarrolla con detalle lo que se denomina «verificaciéon de actividades»
(arts. 28 a 32 RPPV), para comprobar que efectivamente se cumplen los fines
fundacionales, asi como para verificar que sus recursos econémicos han sido
aplicados al cumplimiento de las finalidades fundacionales y que se han cum-
plido las obligaciones legales. Cuando haya indicios de incumplimiento (a es-
tos efectos, el art. 28.2 RPPV aporta valiosos elementos), el Protectorado in-
coara un expediente de verificacidon —obviamente, con audiencia y vista del
organo de gobierno de la fundacion— que, segtin lo que resulte de la com-
probacién, podra finalizar con el archivo, el ejercicio de las acciones civiles
que procedan e incluso con la remisién al Ministerio Fiscal.

C) Ademis de los casos de grave irregularidad en la gestion econdémica
(regulados en el art. 38 LFPV, de similar manera a como lo hace el art. 42 LF),
la Ley vasca regula otro supuesto de «gestion provisionaly —«intervencion
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temporal», en la terminologia de la Ley estatal— por parte del Protectorado,
cual es la hipodtesis de que la fundacién carezca de 6rgano de gobierno (enten-
diendo que se produce tal circunstancia cuando la fundacién se haya quedado
sin ninguno de sus miembros o las vacantes existentes afecten de manera de-
terminante a su normal funcionamiento (art. 11.2 RPPV) o éste haya sido
suspendido de sus funciones por decision judicial. En tal caso, el Protectorado
(previa autorizacién del juez civil) podra asumir provisionalmente la gestion
de la actividad fundacional, por un maximo de dos anos (plazo en el que se
habra de dotar a la fundacion de los drganos estatutarios de gobierno o, si no,
proceder a su disolucién o liquidacion).

15. Respecto a lo establecido para el Registro de Fundaciones del Pais
Vasco s6lo merece destacarse un par de aspectos.

A) Los asientos se extenderan en la lengua oficial de la Comunidad Au-
tonoma Vasca en la que aparezcan redactados los documentos objeto de ins-
cripcidn; esto es, en castellano o en euskera (art. 21.1 RRPV).

B) Finalmente, procede recordar que en la legislacion estatal esta previsto
que, en el seno del Consejo Superior de Fundaciones (6rgano consultivo in-
tegrado por representantes de la Administraciéon General del Estado, de las
Comunidades Auténomas y de las propias fundaciones), exista una Comision
de Cooperacién e Informacién Registral integrada por representantes de la
Administracién General del Estado y de las Comunidades Auténomas, encar-
gada de establecer mecanismos para la colaboracién e informacién mutua en-
tre los distintos registros, en particular en lo relativo a las denominaciones y a
las comunicaciones sobre la inscripcion vy, en su caso, la extincion de fundacio-

nes (art. 40 LF).
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I. El punto de partida: la regulacion del Fuero Nuevo
de Navarra sobre fundaciones, la Constitucion
y el Amejoramiento del Fuero

La normativa de Navarra sobre fundaciones presenta una importante sin-
gularidad. Tiene como punto de partida la regulacidon del Fuero Nuevo de
Navarra (Compilacién del Derecho civil Foral) de 1973, es decir, previa a la
Constitucion. En el Fuero Nuevo se regula, como materia civil, las fundacio-
nes en sus Leyes 44 a 47. En concreto su Ley 43 considera como personas ju-
ridicas a «las fundaciones privadas constituidas conforme a la Ley siguiente»

(apartado 6).

La Constitucién Espafiola de 1978 se refiere de forma expresa a las funda-
ciones en su articulo 34. Sin embargo, no las contempla de forma expresa
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dentro del sistema de distribucion de competencias de su Titulo VIII, aunque
han sido objeto de inserciéon en diversos titulos competenciales (STC
341/2005, FJ 2).

La Comunidad Foral tiene competencia exclusiva sobre fundaciones, en
virtud del Amejoramiento del Fuero (asi lo recuerda la STC 341/2005, en el
Fundamento Juridico antes citado), que se sustenta, como es bien sabido, en la
disposicion adicional primera de la Constitucion, es decir, con un alcance su-
perior al fijado en el Titulo VIIIL

En concreto, las competencias de Navarra se identifican, ahora, en diversos
preceptos del Amejoramiento del Fuero. En primer lugar, en dos preceptos
que lo efecttian de forma expresa: a) por un lado, la materia civil, recogida en
el articulo 48 de la LORAFNA, que se refiere directamente al Fuero Nuevo
de Navarra, y b) por otro, con referencia expresa a las fundaciones, reconoce la
competencia exclusiva de Navarra sobre «fundaciones constituidas con arreglo
a las normas del Derecho Foral de Navarra» (art. 44.20). También otros pre-
ceptos del Amejoramiento del Fuero pueden fundamentar las competencias
de Navarra sobre fundaciones, uniéndolas bien a aspectos tributarios (singu-
larmente el art. 45 sobre el sistema de Convenio Econdémico) o bien a los di-
ferentes sectores en los que pueden actuar las fundaciones.

II. Las fundaciones navarras o de competencia de la Comunidad
foral

La LORAFNA se refiere en su articulo 44.20 a la competencia exclusiva
de Navarra sobre fundaciones constituidas con arreglo a las normas del Dere-
cho Foral de Navarra. La Ley Foral 10/1996 no establece un ambito para las
fundaciones, sino que se limita a sefalar que son aquellas constituidas con
arreglo a la Ley 44 del Fuero Nuevo.

La Ley 44 de forma muy amplia dice que «cualquier persona puede crear
en Navarra... fundaciones...». Asi pues, no impone ningtn limite o ambito te-
rritorial. Debe advertirse que, por el contrario, el Tribunal Constitucional, en
su STC 341/2005, equipara erroneamente la regulacion de la LORAFNA
con la de otros Estatutos de Autonomia, al sefialar que la LORAFNA se pro-
nuncia en parecidos términos cuando de su lectura se desprende lo contrario.

Los Estatutos de Autonomia de las Comunidades Auténomas y las leyes
autondmicas sobre fundaciones ponen un limite territorial a sus fundaciones,
de modo que exigen que sus actividades o funciones se desarrollen principal-
mente en el territorio de la respectiva Comunidad Auténoma o que los fines
sean de interés para la Comunidad Auténoma. Asimismo, la normativa estatal
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considera que son fundaciones de competencia estatal las que desarrollan su
actividad en todo el territorio del Estado o principalmente en el territorio de
mas de una Comunidad Auténoma (art. 36.1 de la Ley 50/2002 vy, con carac-
ter mas general, el art. 2 del Reglamento de Fundaciones de competencia es-
tatal, aprobado por Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre). Incluso la
incorporacién del régimen de fundaciones al Cddigo Civil de Cataluna que
se efecttia por la Ley catalana 4/2008, de 24 de abril, establece en su articu-
lo 311.1 su ambito de aplicacién que se circunscribe a «las fundaciones que
ejerzan sus funciones mayoritariamente en Catalunan.

No es de extrafar, por tanto, la conclusiéon general que obtiene el Tribunal
Constitucional respecto del reparto de competencias en esta materia, al afir-
mar que «la distribuciéon de competencias opera sobre el criterio del ambito
territorial sobre el que se extienda el desarrollo principal de las actividades de
las fundaciones» (STC 341/2005, FJ 2).

Ninguna de estas clausulas de estilo que aparecen en los Estatutos de Au-
tonomia o en las leyes autonémicas sobre fundaciones aparecen en el Amejo-
ramiento del Fuero, en el Fuero Nuevo de Navarra o en la Ley Foral 10/1996.
Ello plantea el problema de deslindar cual es el ambito de las fundaciones na-
varras o fundaciones de competencia foral.

A falta de regulacion expresa de division competencial, cabe acudir a las
normas generales, en este caso a las contenidas en el Fuero Nuevo de Navarra.
En consecuencia, cabe preguntarse si en esta materia rige la ley personal pro-
pia del Fuero Nuevo (Ley 16) y, por tanto, cualquier persona de condicion ci-
vil foral (sea persona fisica o juridica) puede constituir una fundacién con
arreglo al Derecho Foral de Navarra con independencia del lugar en que la
fundacién vaya a desarrollar sus actividades o funciones o cual sea el alcance
territorial de sus fines.

III. El doble régimen normativo foral sobre fundaciones

Como se ha dicho, la principal norma de Navarra (ahora incorporada al
ordenamiento juridico foral, por mas que su aprobacién se efectué en 1973
mediante ley de la Jefatura del Estado) la constituye el Fuero Nuevo de Nava-
rra, en concreto sus Leyes 44 a 47. Esta regulacion ha permanecido invariable
desde su aprobacidn, a pesar de que el Fuero Nuevo ha sido objeto de diversas
reformas efectuadas por diversas Leyes Forales aprobadas por el Parlamento de
Navarra.

Por otra parte, el Parlamento de Navarra ha aprobado la Ley Foral
10/1996, de 2 de julio, reguladora del régimen tributario de las fundaciones y
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actividades de patrocinio. Dicha Ley Foral trae causa de la Ley estatal 30/1994,
de 24 de noviembre, de Fundaciones y de incentivos fiscales a la participacion
privada en actividades de interés general. Esta ley estatal ha sido totalmente
derogada mediante la aprobacién de dos leyes posteriores de 2002 que regulan
de forma diferenciada el régimen juridico de las fundaciones (Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, de Fundaciones) y el régimen tributario y de patrocinio
(Ley 49/2002, de 23 de diciembre, del régimen fiscal de las entidades sin fines
lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo).

La regulacion de Navarra es doble: por un lado, las leyes del Fuero Nuevo,
y, por otro, la Ley Foral 10/1996. De esta doble regulacion se plantean diversos
problemas:

a) En primer lugar, el Fuero Nuevo de Navarra constituye una ley de
mayoria absoluta, conforme expresa el articulo 20.2 LORAFNA. Por el con-
trario, la Ley Foral 10/1996 es una ley foral de mayoria simple vy, por tanto, no
modifica (tampoco lo puede) el Fuero Nuevo de Navarra.

b) De ello se deriva un doble régimen juridico:

— EI general, aplicable a todas las fundaciones, contenido en el Fuero
Nuevo de Navarra.

— El singular, aplicable solamente a las fundaciones que vayan a acogerse
al régimen tributario especial de fundaciones, contenido en la Ley Foral
10/1996.

En definitiva, coexisten dos regimenes juridicos diferenciados, con precep-
tos que contienen una regulacion bien diferente en algunos aspectos. De ahi
que pueda crearse una fundaciéon sometida al Fuero Nuevo y que no se some-
te a las normas de la Ley Foral 10/1996, lo que supone una practica libertad
fundacional. Por el contrario, las fundaciones sujetas a la Ley Foral 10/1996
estan sometidas al Fuero Nuevo y también a las disposiciones de esta Ley Fo-

ral 10/1996.

En la practica, las fundaciones se someten al segundo sistema, es decir, al
Fuero Nuevo complementado (y modificado) por las normas de la Ley Foral
10/1996, dado que se suelen acoger a este régimen tributario especial.

IV. El régimen civil de las fundaciones: el primer régimen
normativo de fundaciones

Las Fundaciones se regulan, en primer término, por las Leyes 44 a 47 del
Fuero Nuevo.
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Dichas leyes establecen el régimen civil de las fundaciones y por tanto son
aplicables a todas las fundaciones, pero de forma plena a aquellas que no vayan
a acogerse al régimen tributario fijado por la Ley Foral 10/1996.

El principio basico de la regulacion civil es la autonomia privada, que se
concreta en las enormes facultades del fundador y en el principio de libertad
civil. Las leyes del Fuero Nuevo dejan aspectos sustanciales del régimen de
fundaciéon en manos del Fundador, incluso su propia personalidad juridica.

Procede analizar, brevemente, los aspectos mas relevantes de la regulaciéon
del Fuero Nuevo de Navarra. Son los siguientes:

1. Concepto, personalidad juridica, fines, clases de fundacion
y actos de constitucion

El Fuero Nuevo carece de una definicion de fundacién, pero es facil dedu-
cir de sus leyes que constituye una persona juridica constituida por un funda-
dor que adscribe bienes para un determinado fin. Asi, la Ley 44 se refiere a la
asignacién de un patrimonio y a la determinacién del fin de la fundacidn.

La personalidad juridica se adquiere por acto del fundador, sin interven-
ci6n administrativa alguna. Asi lo destaca de forma muy rotunda la Ley 44:
«in necesidad de aprobacion administrativa» y «siempre que el fundador ex-
prese su voluntad de conferir personalidad juridica a la fundacion». No se exi-
ge, por tanto, inscripcidén en ningun Registro para conseguir la personalidad
juridica.

El Fuero Nuevo diferencia dos tipos de fundaciones en razén de su crea-
ci6n: fundaciones constituidas por voluntad privada y fundaciones constituidas
por voluntad ptblica. A las primeras se refiere de forma expresa en el parrafo
ultimo de la Ley 46 a fin de eximirlas de todo control administrativo.

En cuanto a los fines, la Ley 44 enumera una serie de fines de forma muy
amplia: «fundaciones de caridad, fomento o de otro interés social evidente».

La constitucion puede efectuarse bien por actos inter vivos como mortis cau-
sa, exigiéndose para el primer caso escritura publica.

2. Régimen de la fundacion: libertad absoluta del fundador

A tenor del caracter sustancial del principio de libertad civil, las fundacio-
nes se rigen por la voluntad del fundador. Sélo de forma supletoria se aplica-
ran las demas disposiciones del Fuero Nuevo; en concreto, la Ley 45 se remite
a su Libro II que versa sobre las donaciones y sucesiones.
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La voluntad del fundador puede expresarse en el acto constitutivo y en los
estatutos de la fundacidon. Aparece aqui como elemento primordial y esencial
de la fundacidn los Estatutos, aunque el Fuero Nuevo no les encomiende nin-
gln contenido minimo.

El Fuero Nuevo apenas impone limites a la voluntad del fundador, toda
vez que la Ley 46 establece una regulacion supletoria de su voluntad («salvo
que otra cosa se disponga en los estatutos») y la Ley 47 contiene, asimismo,
una norma supletoria en su apartado 2 respecto de la extinciéon («sin haberse
previsto el destino de sus bienes») y en su apartado 1 una norma facultativa y
no preceptiva («El acto fundacional o los estatutos podran establecer»).

3. Organizacion de la fundacion

El Fuero Nuevo establece una regulacion supletoria, a salvo de lo dispues-
to en los estatutos, dejando por tanto completa libertad organizatoria al fun-

dador.

Esta regulacion supletoria contempla simplemente la figura del Patronato
(Ley 46), sin referirse en ningiin momento al Protectorado. Esta posiciéon pa-
rece congruente con el principio de no aprobacion administrativa que se pre-
dica enla Ley 44,y que la Ley 46 concreta en que el fundador puede eximir a
la fundacién de toda intervencion administrativa.

De la lectura de la Ley 46 a sensu contrario, parece deducirse que a falta de
que el fundador establezca la exencidn de forma expresa en el acto de consti-
tucion o en los estatutos, tendrd que existir un régimen de intervencion admi-
nistrativa, es decir, un Protectorado.

Dentro de ese marco, la Ley 46 establece las siguientes facultades para el
Patronato:

1. Administracién y disposicion del patrimonio del fundador.
2. Interpretaciéon de la voluntad del fundador.

3. Inversion, realizacion, transformacioén y deposito de los bienes y apli-
cacion de los mismos a los fines fundacionales.

4. Confeccion de los presupuestos y aprobacion de las cuentas.

De nuevo es preciso resaltar el caracter anti-intervencionista de la regula-
cién del Fuero Nuevo de Navarra. Asi, en relacion con los presupuestos y las
cuentas, la Ley 46 anade que su aprobacion se hara solo por el Patronato y a
todos los efectos, pretendiendo evitar cualquier tipo de intervencién adminis-
trativa.
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4. Reversion y extincion

Por altimo, la Ley 47 establece dos reglas, una sobre la reversion y otra so-
bre la extincion de las fundaciones.

La primera regla sobre la reversion faculta al fundador para establecer la re-
version de los bienes a favor de sus herederos. El Gnico limite que le impone
es el establecido para la sustituciéon fideicomisaria en la Ley 224.

En cuanto a la extincioén, la segunda regla, de caracter supletorio («sin ha-
berse previsto el destino de sus bienes»), establece que los bienes de la funda-
cién pasardn a la titularidad de la Comunidad Foral de Navarra. Se impone a
ésta la obligacion de aplicar estos bienes a fines similares a los establecidos por

el fundador.

V. El régimen de las fundaciones que se acojan al régimen
tributario especial de fundaciones: el segundo régimen
normativo

La Ley 10/1996 regula el régimen tributario de las fundaciones y de las
actividades de patrocinio, en la senda marcada por la Ley estatal 30/1994. La
Ley Foral se divide en dos Titulos, el primero de ellos dedicado al régimen
tributario de las fundaciones y el segundo a las actividades de patrocinio.

Es obligado centrarse aqui y ahora en el Titulo I de la Ley Foral 10/1996,
puesto que esta Ley Foral establece el segundo régimen normativo de las fun-
daciones.

La cuestion nuclear se centra en que este Titulo I constituye, de facto, una
modificacion de las disposiciones del Fuero Nuevo de Navarra, por norma sin
rango, dado que el Fuero Nuevo de Navarra es una ley foral de mayoria abso-
luta y la Ley Foral 10/1996 lo es de mayoria simple. En resumen, el Titulo I
exige a las fundaciones que quieran acogerse al régimen tributario especial
contemplado en ella que se sometan no sélo a lo establecido en el Fuero Nue-
vo de Navarra, sino, especialmente, a las normas contenidas en el citado Ti-
tulo I.

La «trampav, si se permite dicha expresion, se revela claramente de la dic-
ciéon del articulo 1 de la Ley Foral 10/1996, precepto que abre el Titulo I.
Dice asi: «El régimen tributario regulado en esta Ley Foral sera de aplicacién a
las Fundaciones constituidas al amparo de la Ley 44 de la Compilaciéon de De-
recho Civil Foral de Navarra, siempre que retinan los requisitos y condiciones
que se establecen en los articulos siguientes».
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Del anilisis de este precepto se desprenden dos conclusiones:

1. El articulo 1 transcrito efectia una remision al Fuero Nuevo, de modo
que éste es el instrumento normativo que regula las fundaciones y por tanto és-
tas deben constituirse con arreglo a lo dispuesto en una de sus Leyes, la Ley 44.

2. Esa remision, sin embargo, es puramente formal. El Titulo I de la Ley
Foral 10/1996 contiene un régimen sustantivo sobre las fundaciones que se
aparta de forma muy notable de la regulacion del Fuero Nuevo. Y para que
una fundacién pueda acogerse al régimen tributario especial es preciso que
retna los requisitos y condiciones del Titulo I citado. Por tanto, a estas funda-
ciones se les impone un régimen sustantivo que difiere claramente del estable-
cido en el Fuero Nuevo. Esta posicion resulta ain mas evidente si cabe, puesto
que el articulo 15 de la Ley Foral 10/1996 obliga a las fundaciones acogidas a
su régimen sustantivo a efectuar una solicitud para acogerse al régimen tribu-
tario especial de fundaciones previsto en dicha Ley Foral.

De forma esquematica cabe apuntar que las diferencias entre la regulaciéon
del Fuero Nuevo y de la Ley Foral 10/1996 se sustentan en dos pilares ba-
sicos:

1. En el Fuero Nuevo prima sobremanera el principio de autonomia
privada, dejandose practicamente la regulaciéon de la fundacién en manos de
su fundador, bien por medio del acto de constitucion como de los estatutos de
la fundacién. Por el contrario, en la Ley Foral 10/1996 se establece una gran
restriccion a la autonomia privada, puesto que practicamente toda la vida y
funcionamiento de la fundacion tienen una regla expresa de obligada aplica-
ci6n a la fundacidn. Baste a estos efectos senalar que mientras que la constitu-
ci6n de la fundacion no exige para la adquisicion de personalidad juridica de
ningun acto salvo la voluntad del fundador (Ley 44), en cambio para acogerse
al régimen tributario se exige la inscripcion de la fundacién en un Registro
de Fundaciones que se crea al efecto (disposicidn adicional 1.* de la Ley Foral
10/1996). Esta disposicién adicional permite ver la existencia de dos tipos de
fundaciones:

a) Fundaciones acogidas solamente al Fuero Nuevo: se regiran por el
Fuero Nuevo y para ellas no hay obligacion de inscripcidn en el Registro, sino
que dicha inscripcion es simplemente facultativa.

b) Fundaciones acogidas a la Ley Foral 10/1996: se regiran por las dispo-
siciones de la Ley Foral citada y para ellas la inscripcion es obligatoria («ha-
bran de inscribirsey).

2. El segundo pilar basico lo constituye el binomio principio de autono-
mia privada e intervencién administrativa. Mientras que en el Fuero Nuevo
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prima de forma absoluta el principio de autonomia privada, con practicamen-
te nula intervenciéon administrativa; en la Ley Foral 10/1996, ademas de la in-
tervenciéon que supone la propia regulacién normativa, se introducen diversas
intervenciones administrativas. Asi, a titulo ejemplificativo, cabe hacer referen-
cia a la obligacion de comunicacion de las modificaciones de la escritura de
constituciéon o de los Estatutos de la Fundacién al Departamento de Econo-
mia y Hacienda (art. 6), la necesidad de autorizacién para el destino de una
cantidad menor al 70% de los ingresos netos para la realizacién de los fines
subvencionales (art. 9.5) o la intervencién de este Departamento sobre los
presupuestos y cuentas de la Fundacion (art. 11).

Bajo estas premisas, a continuacion se va a analizar este segundo régimen
normativo de las fundaciones en el Derecho Foral de Navarra. Para ello se va a
seguir en la medida de lo posible el mismo esquema antes tenido en cuenta
para el Fuero Nuevo de Navarra, a fin de que se puedan ver de forma clara las
notables diferencias y divergencias entre ambos sistemas normativos.

1. Concepto, personalidad juridica, fines y clases de fundaciones

La Ley Foral 10/1996 no ofrece ningin concepto de fundacidn, por lo
que cabe sefalar que es el mismo que el del Fuero Nuevo, habida cuenta de lo
dispuesto en el articulo 34 CE, con la interpretaciéon de este precepto efectua-
da por el Tribunal Constitucional (STC 49/1988, de 22 de marzo, FJ 5).

El articulo 1 de la Ley 10/1996 se remite a la Ley 44 del Fuero Nuevo en
orden a la constitucion de las fundaciones, por lo que su personalidad juridica
se adquiere por voluntad del fundador sin necesidad de inscripcién. La ins-
cripcion prevista en la disposicion adicional 1.* de la Ley 10/1996 lo es s6lo
para acogerse al régimen tributario especial. No obstante, la falta de inscrip-
cién provoca que no se aplica el régimen de la Ley Foral 10/1996.

La Ley Foral no se refiere en ningiin momento a las clases de fundaciones,
por lo que acepta tanto las fundaciones creadas por personas fisicas o juridicas
privadas como también por personas juridicas publicas.

El articulo 2 de la Ley Foral 10/1996 se ocupa con detalle de los fines de
la fundacidn, con la pretension de fijar de forma clara que los fines tienen que
ser de interés general y que, por tanto, quedan fuera del concepto de funda-
cién aquellas que no persiguen este tipo de fines. Este precepto, en su aparta-
do 1, enuncia una serie de finalidades concretas, concluyendo con una férmu-
la abierta en el sentido de que se pueden realizar «cualesquiera otros fines de
interés general de naturaleza aniloga». A ello se aflade que las fundaciones
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pueden desarrollar actividades econémicas en relacion con sus fines y también
por medio de su participaciéon en sociedades (apartados 3 y 4 del art. 2).

Unida a esta finalidad de interés general, el articulo 3 exige que los benefi-
ciarios sean colectividades genéricas e indeterminadas de personas, entre las
que se incluyen a los trabajadores (y sus familiares) de una o varias empresas.

Por el contrario, no se admiten las fundaciones que persigan fines que sean
de interés particular (en cuanto contrapuesto a general). El apartado 2 del ar-
ticulo 2 pone como ejemplo aquellas fundaciones que tengan como benefi-
ciarios principales a los fundadores o sus conyuges o parientes, hasta el cuarto
grado inclusive, aunque con la excepcidn de las fundaciones de asistencia so-
cial, deportivas o de proteccidon del patrimonio cultural.

2. Régimen de la fundacion: libertad condicionada del fundador

Frente al régimen de libertad absoluta del Fuero Nuevo de Navarra, la Ley
Foral 10/1996 condiciona de forma importante la libertad del fundador. Es
evidente que se respeta dicha voluntad y su autonomia, pero se fijan una serie
de limites de modo que tanto el acto de constitucidén como los estatutos estan
sometidos a unas reglas que no existen en el Fuero Nuevo. Ademas, la aplica-
ci6n de los preceptos de la Ley Foral 10/1996 es directa y no supletoria como
ocurre en el Fuero Nuevo.

Ejemplo de este condicionamiento de la voluntad del fundador es el ar-
ticulo 4 de la Ley Foral 10/1996, donde se dispone que cuando se constituya
una fundacion inter vivos conforme a la Ley 44 del Fuero Nuevo, la escritura
publica de constitucion deberd contener una serie de extremos que se especi-
fican en el articulo 4 citado.

3. Constitucion, estatutos y dotacion de la fundacion

La fundacién puede constituirse con arreglo a lo dispuesto en el Fuero
Nuevo, es decir, por negocio inter vivos o mortis causa, exigiéndose en el primer
caso la constitucién mediante escritura ptblica.

La novedad de la Ley Foral 10/1996 se encuentra en la exigencia de diver-
sos extremos que deben constar en el negocio juridico de constitucién, tanto
se efectlie inter vivos como mortis causa. Asi, el articulo 4 de la Ley Foral
10/1996 exige que en su constitucidn consten los siguientes extremos:

1. Datos identificadores del fundador.



NORMATIVA SOBRE FUNDACIONES EN LA COMUNIDAD FORAL DE NAVARRA 207

2. Voluntad de constituir la fundacién. Esta exigencia estd unida a lo dis-
puesto en la Ley 44 del Fuero Nuevo, dado que es la que otorga personalidad
a la fundacién.

3. Dotacidn, que debera sujetarse a lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley
Foral 10/1996.

4. Estatutos, que también deberan someterse a las prescripciones del ar-
ticulo 5. Por tanto, el fundador no tiene completa libertad, sino que tiene que
respetar los limites de la Ley Foral 10/1996.

5. Identificacion de las personas que integran el Patronato y su acepta-
cioén.

La Ley Foral 10/1996 impone un contenido minimo de los Estatutos, por
lo que en éstos habra de constar (art. 5):

1. Denominacidn, en la que debe figurar la palabra «fundacion.

2. Fines fundacionales.

3. Domicilio y ambito territorial.

4. Reglas basicas de aplicacion de los recursos y de determinacion de los
beneficiarios de la fundacion.

5. Destino del patrimonio en el supuesto de extincion de la fundacion.
6. Organo de gobierno y régimen de su funcionamiento.

Ademas, se introduce una importante intervencién administrativa, por
cuanto que cualquier modificacion del acto de constitucion o de los estatutos
requiere de su comunicacién al Departamento de Economia y Hacienda.

El articulo 10 de la Ley Foral 10/1996 regula con cierto detalle la dota-
c16n de la fundacién. Destaca su caracter irrevocable e irreversible.

La dotacién puede consistir en bienes y derechos y tiene que ser adecuada
y suficiente, para lo que se exige un estudio econdémico. Asimismo, puede ha-
cerse de forma Ginica o sucesiva, imponiéndose para este segundo caso algunos
requisitos (desembolso inicial del 25% y aportacién en un plazo de cinco
anos). Ademas, la dotacién puede ser acrecida con la aportacion de mas bienes
y derechos por el Fundador o Patronato con caricter permanente para los fi-
nes dotacionales.

Asimismo se permite que las dotaciones garantizadas comprometidas por
terceros puedan ser consideradas como dotacion.
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4. Organizacion de la fundacion

La organizacién de la fundacién se deja en manos del fundador, toda vez
que es una cuestion que debe constar en el acto de constitucidn y, asimismo,
los estatutos deberan recoger el régimen organizativo de la fundacién. Por
tanto, en principio, la Ley Foral 10/1996 mantiene el principio de autonomia
de la voluntad a favor del fundador, aunque le obliga a que el acto de constitu-
cién y los estatutos tengan un determinado contenido en esta materia orga-
nizativa.

No obstante, la Ley Foral 10/1996 establece a continuacién algunas reglas
que disciplinan el régimen del Patronato, que se configura como el 6rgano de
gobierno y de representaciéon de la fundaciédn.

En primer lugar, el articulo 4 exige que en el acto de constitucioén estén
identificadas las personas que integran el Patronato, asi como su aceptacion si
se efecttia en el momento fundacional.

Seguidamente, el articulo 5 exige que en los Estatutos se haga constar «el
organo de gobierno y representacion, su composicion, reglas para la designa-
cién y sustitucion de sus miembros, causas de su cese, sus atribuciones y la for-
ma de deliberar y adoptar acuerdosy.

Mas adelante, el articulo 13 impone que el desempenio de los cargos de
patrono sea gratuito, sin perjuicio de indemnizaciones por gastos. A tal fin el
articulo 9.4 determina el concepto de estos gastos indemnizables, fijando un
limite maximo del 10% de los ingresos netos que obtenga la fundacién por sus
actividades ordinarias.

También se establecen incompatibilidades para el desempefio del cargo de
patrono. En concreto, se determinan dos incompatibilidades:

1. Tener interés econdémico en los resultados de la actividad de la funda-
cion (art. 13, segundo parrafo, a sensu contrario).

2. Prestar servicios a la entidad con caracter retribuido. Esta incompati-
bilidad se extiende, ademas, al fundador y a su conyuge.

El Patronato, como 6rgano de gobierno, tiene encomendadas las funciones de
gestion y administracion de la fundacién, de lo que se deriva que es asimismo el
6rgano con competencias presupuestarias y de gasto. Estos aspectos financieros
quedan especialmente reflejados en el articulo 11 de la Ley Foral 10/1996, en que
se indica que el 6rgano de gobierno de la fundacién efectuara:

1. La elaboracién del presupuesto del afio siguiente.

2. La liquidacion del presupuesto ya ejecutado.
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Aqui se denota una importante intervencion administrativa que se produ-
ce en ambos momentos presupuestarios. Por un lado, el Patronato debe remi-
tir al Departamento de Economia y Hacienda el presupuesto del siguiente
ejercicio, acompanado de una memoria explicativa (art. 11.6). De otro, las
cuentas de la fundacidn, junto con el informe de auditoria, deben presentarse
asimismo ante el Departamento citado (art. 11.4 y 5).

5. Actuacion de la fundacion

Las actuaciones de la fundacion deben ir dirigidas a la persecucion de los
fines fundacionales, buscando el beneficio de las colectividades que tengan el
caracter de beneficiarias de la fundacién.

Para ello el articulo 8 de la Ley Foral 10/1996 establece unos principios de
actuacion, que consisten en obligaciones de informacién y publicidad de sus
fines y de actuacién con criterios de imparcialidad y no discriminacion.

Respecto de este segundo sistema de fundaciones del Derecho de Navarra
se ha destacado mas arriba los importantes limites que se imponen a la funda-
cién. Un ejemplo de esta regulacion limitativa lo constituye el articulo 9 que
regula el destino de los ingresos obtenidos por la fundacién. En principio, se
obliga a destinar un minimo del 70% de los ingresos obtenidos a la realizacion
de los fines fundacionales, limite que excepcionalmente puede ser reducido
por autorizaciéon del Departamento de Economia y Hacienda, con una previ-
sidn de silencio administrativo positivo por el transcurso del plazo de tres me-
ses sin que se haya resuelto expresamente sobre la solicitud presentada por la
fundacién. Asimismo se establece otro limite porcentual a los gastos de admi-
nistracioén; aqui no se podra superar el maximo del 10% de los ingresos netos
que obtenga la fundacion por sus actividades ordinarias.

Por su parte el articulo 10 de la Ley Foral 10/1996 prohibe que la funda-
cién tenga participaciéon en sociedades mercantiles en las que se deba respon-
der personalmente de las deudas sociales, lo que significa que si pueden parti-
cipar en sociedades de responsabilidad limitada. Por ello, en el caso de darse el
supuesto de prohibicidn respecto de la dotacidn, se debera producir la trans-
formacion de la sociedad en otra de responsabilidad limitada. Para la participa-
ci6én en otro tipo de sociedades se exige de nuevo la intervenciéon del Depar-
tamento de Economia y Hacienda, ante el que deberd acreditarse que la
titularidad de las participaciones coadyuva al mejor cumplimiento de los fines
fundacionales y no supone vulneracién de lo dispuesto en la Ley Foral 10/1996.
La intervencidn llega a tal grado que el Departamento citado puede denegar
el disfrute del régimen fiscal especial a las fundaciones que no justifiquen que
estas participaciones cumplen con los requisitos exigidos.
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6. Disolucion

El articulo 12 de la Ley Foral 10/1996 senala que en caso de extincion de
la fundacidn, salvo por fusion, su patrimonio se destinara a fines de interés ge-
neral similares a los propios de la fundacién extinguida.

VI. El régimen tributario especial de las fundaciones

La Ley Foral 10/1996, como se ha visto, encierra tanto un régimen sustan-
tivo sobre las fundaciones como también (lo que declara la propia Ley Foral
como objetivo Gnico) un régimen tributario especial de las fundaciones.

Simplemente, es necesario reiterar la llamada de atencién en el sentido
de que este régimen tributario especial no se aplica a todas las fundaciones
que puedan constituirse al amparo del Fuero Nuevo de Navarra, sino sola-
mente para aquellas que estén sometidas a lo dispuesto en la Ley Fo-
ral 10/1996. Asi pues, las fundaciones que no se sometan al régimen sustan-
tivo de la Ley Foral 10/1996 se regiran por lo dispuesto con caracter general
para las personas juridicas, pero sin que les sea aplicable el régimen tributario
singular de fundaciones.

Asi la disposicion adicional 2.* de la Ley Foral 10/1996 extiende la apli-
cacion de este régimen tributario especifico a las fundaciones, asociaciones
declaradas de utilidad publica y organizaciones no gubernamentales de desa-
rrollo constituidas al amparo de normas estatales o de otras Comunidades Au-
tonomas. Asimismo, se extiende dicho régimen, con la excepcién de lo dis-
puesto para el impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados, a la Iglesia Catoélica y confesiones religiosas que tengan suscri-
tos acuerdos de cooperacién con el Estado espaifiol, a la Cruz Roja Espanola y
a la Organizacion Nacional de Ciegos Espanoles (disposicion adicional 6.7).

Esta divergencia entre fundaciones sometidas Gnicamente al Fuero Nuevo
de Navarra y fundaciones sometidas a la Ley Foral 10/1996 provoca, por tan-
to, que la aplicacioén de este régimen tributario especial deba ser instada ex-
presamente por cada fundacién acogida al régimen sustantivo de la Ley Fo-

ral 10/1996.

La disposicién transitoria tnica de la Ley Foral 10/1996 insiste en dicha
division, al otorgar un plazo hasta el dia 31 de diciembre de 1996 para que las
fundaciones ya constituidas al amparo de la Ley 44 del Fuero Nuevo de Nava-
rra se acomoden al régimen sustantivo de la Ley Foral 10/1996 vy, ademas,
efectien la solicitud de acogida a este régimen especial. La claridad de la Ley
Foral 10/1996 es patente y destaca por su rotundidad: «Las fundaciones que
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transcurrido el plazo previsto en el nimero 1 no hubieren presentado la co-
rrespondiente solicitud no podrin gozar del régimen tributario previsto en
esta Ley Foral» (apartado 2, parrafo 1.°).

De ahi que la regulacién tributaria se abra con una solicitud de la funda-
cién. El articulo 15 de la Ley Foral 10/1996 asi lo indica al afirmar que «las
fundaciones que deseen acogerse al régimen tributario regulado en esta Ley
Foral deberan solicitarlo al Departamento de Economia y Hacienda...». Dicha
solicitud abre un procedimiento administrativo, que debera ser resuelto expre-
samente en el plazo de seis meses, entendiéndose en otro caso estimada la soli-
citud «siempre y cuando concurran las condiciones y requisitos previstos en
esta Ley Foral» (apartado 3 del art. 16).

La aplicacién del régimen tributario especial puede ser objeto de compro-
bacion y revision (art. 17 de la Ley Foral 10/1996). Esto significa que la fun-
dacion debe cumplir en todo momento con los requisitos sustantivos estable-
cidos en la Ley Foral 10/1996, puesto que en otro caso perdera su régimen
tributario especial y estard obligada al ingreso de las cuotas correspondientes al
ejercicio econémico en que se haya producido el incumplimiento. Asimismo,
las disposiciones adicionales tercera y cuarta afirman que el incumplimiento
por la entidad sin fines lucrativos de los requisitos establecidos en la Ley Fo-
ral 10/1996 significa su exclusion de este régimen tributario especial.

Este régimen tributario especial se concentra en tres impuestos: impuesto
sobre sociedades, impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados, y tributos locales.

1. Impuesto sobre Sociedades

En cuanto al Impuesto de Sociedades, la Ley Foral 10/1996 establece sola-
mente aquellas singularidades aplicables a las fundaciones, rigiendo en todo lo
demas la normativa general de este impuesto (art. 28, sobre supletoriedad).

Las salvedades se establecen respecto de cada uno de los hitos de este im-
puesto.

En primer lugar, el articulo 18 recoge los supuestos de rentas exentas. Las
rentas obtenidas por las fundaciones deben ser declaradas en todo caso, tam-
bién las exentas, pero éstas no estan sometidas a tributacién por este impuesto.
De nuevo se introduce un nuevo control administrativo, dado que la efectivi-
dad de la exencién se condiciona a la previa comunicaciéon al Departamento
de Economia y Hacienda del ejercicio de la explotacién econdmica, a fin de
que éste pueda realizar las comprobaciones pertinentes.
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Seguidamente, el articulo 19 regula la base imponible. Para ello, primera-
mente, reitera una declaracidén general en el sentido de que la base imponible
estard constituida por el importe de la renta en el periodo de imposicidon
(apartado 1). Su calculo se hara por el régimen de estimacién directa y, subsi-
diariamente, por el de estimacion indirecta, estableciéndose la forma de deter-
minacién de la base imponible para el régimen de estimacién directa.

En el articulo 20 se afiaden nuevos supuestos de gastos no deducibles a los
previstos en la normativa del Impuesto sobre Sociedades. Asimismo, se regula
la exencién por reinversiéon de los incrementos de patrimonio (art. 21).

Respecto de la base liquidable se establecen dos reglas en el articulo 22. En
primer lugar, la base liquidable resulta de la minoracién en un 50% de la base
imponible de las rentas que procedan de elementos patrimoniales cedidos a
terceros y que se destinen a la realizacion de los fines fundacionales y en los
plazos fijados por la Ley Foral 10/1996. Segundo, las bases liquidables negati-
vas pueden ser objeto de compensacion con las bases liquidables positivas de
los quince afios inmediatos y sucesivos.

El tipo de gravamen se fija en el 10% (art. 23).

Por su parte, el articulo 24 de la Ley Foral 10/1996 recoge una norma ge-
neral y por tanto innecesaria en este punto, al afirmar que la cuota integra es
la resultante de aplicar a la base liquidable el tipo de gravamen. Asimismo el
articulo 25 recoge definiciones de la cuota liquida que son generales, determi-
nando de forma expresa cuiles son las deducciones que pueden practicarse a
ésta: retenciones a cuenta, ingresos a cuenta y pagos fraccionados.

Constituye una novedad digna de resaltar el supuesto de cuota reducida
contemplado en el articulo 26. Se permite la minoraciéon en 200.000 pesetas
(ahora 1.202,20 euros) de la cuota liquida cuando la fundacién realice exclusi-
vamente prestaciones gratuitas.

2. Impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados

Respecto de este impuesto, el articulo 29 contempla una exencién total
para las adquisiciones de bienes y derechos asi como de los demas actos y con-
tratos que realicen las fundaciones siempre que se cumplan dos requisitos:

1) Que se afecten con caracter permanente a las actividades que consti-
tuyan su objeto social o finalidad especifica.

2)  Que no se vayan a utilizar principalmente en el desarrollo de explota-
ciones econdmicas que no constituyan su objeto o finalidad especifica.
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3. Tributos locales

Los bienes de las fundaciones destinados a sus fines y que no sean cedidos
a terceros o se utilicen para el desarrollo de explotaciones econémicas que no
sean sus fines gozan de exencién en la contribucidn territorial (art. 30).

Asimismo, las fundaciones se encuentran exentas del Impuesto sobre Acti-
vidades Econdmicas por las actividades que constituyan su objeto social o fi-
nalidad especifica (art. 31).

El articulo 32 establece unas reglas procedimentales en orden a la obten-
ci6n de estos beneficios fiscales por las fundaciones. Las fundaciones deben so-
licitar su aplicacion. Por otra parte, la Hacienda Tributaria de Navarra com-
pensara a los Ayuntamientos por estos beneficios fiscales a las fundaciones.

VII. El Registro de Fundaciones

La Ley Foral 10/1996 crea el Registro de Fundaciones, de nuevo, sola-
mente para aquellas fundaciones que se encuentran sometidas a su régimen
juridico sustantivo y no para aquellas sometidas exclusivamente al régimen ci-
vil del Fuero Nuevo de Navarra.

Dada esta distincion entre fundaciones, la Ley Foral 10/1996 no concede
al Registro caracter constitutivo para la adquisicion de la personalidad juridica,
sino solamente es un requisito necesario para acogerse al régimen tributario
especial que dicha Ley Foral establece.

Sin embargo, el Reglamento del Registro (aprobado mediante Decreto
Foral 613/1996, de 11 de noviembre) ha optado por una via conciliadora
puesto que diferencia entre dos supuestos:

a) Inscripcién obligatoria: para las fundaciones que deseen acogerse al
régimen tributario especifico de la Ley Foral 10/1996.

b) Inscripcion potestativa: asimismo pueden inscribirse en el Registro las
fundaciones constituidas al amparo del Fuero Nuevo y sometidas exclusiva-
mente al mismo.

El Registro es un Registro administrativo, dependiente del Departamento
de Presidencia, Justicia e Interior, y tiene caracter publico.

El Reglamento detalla la documentacidon que debe acompanarse a la soli-
citud de inscripcién (art. 3) y también el contenido de los Estatutos (art. 4).

La solicitud es objeto de examen, con plazo de subsanacién de defectos en
su caso, y concluye con la resolucidon de su estimacion o desestimaciéon. De
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nuevo se contempla un silencio administrativo positivo transcurrido el plazo
de tres meses (art. 5).

La inscripcién abarca no sélo al momento fundacional, sino también a
otros aspectos de la vida de las fundaciones, tales como la adquisicién y pérdi-
da del régimen tributario especial de la Ley Foral 10/1996 o las modificacio-
nes estatutarias, bajo una féormula amplia de que es inscribible «cualquier otra
circunstancia relevante para la vida de la Fundacién y cuya anotacidn sea soli-
citada por el Patronato» (art. 6.3).

VIII. Las fundaciones publicas

Su regulacién se contempla en la Ley Foral 15/2004, de 3 de diciem-
bre, de la Administracién de la Comunidad Foral de Navarra (en adelante,
LFACEFEN), aunque algunos aspectos se encuentran detallados en la Ley Foral
14/2007, de 4 de abril, del Patrimonio de Navarra (en adelante, LFP); en la
Ley Foral 13/2007, de 4 de abril, de la Hacienda Publica de Navarra (en ade-
lante, LFHP), y en la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de contratos ptblicos.

Segtin el articulo 125 de la LFACFN, las fundaciones ptblicas son las crea-
das por la Administracién de la Comunidad Foral de Navarra y sus orga-
nismos publicos, conforme al Fuero Nuevo de Navarra. Unicamente podran
realizar actividades relacionadas con el ambito competencial de la entidad
fundadora. No son organismos publicos puesto que se rigen por el Derecho
privado (art. 125 LFACFN), salvo en aquellos supuestos en que les sea aplica-
ble la normativa administrativa sobre contratacién y en materia presupuestaria,
contable y de control financiero. Por tanto, tampoco pueden disponer de fa-
cultades que impliquen ejercicio de autoridad publica.

1. Creacion

Su creacion se efectia por medio de acuerdo del Gobierno de Navarra, a
través de un procedimiento que requerira de propuesta del Departamento inte-
resado y del preceptivo informe previo de los Departamentos competentes en
materia de funcién publica, organizacion administrativa y economia. Idénticos
tramites se requieren para su modificacion y extincion (art. 126 LFACFEN).

2. Estatutos

Los Estatutos son aprobados en el acuerdo de creacion. En ellos se deberan
recoger los aspectos exigidos por el Fuero Nuevo de Navarra y, principalmen-
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te, las facultades que se reserva el fundador en detrimento del Patronato y su
forma de participar en el mismo. La LFACEN exige que el fundador se reser-
ve la facultad de modificar y extinguir la fundacién publica. Los Estatutos se
deben publicar en el Boletin Oficial de Navarra.

3. Patrimonio

La LFP regula el patrimonio de las fundaciones ptblicas, indicando que se
regira por el ordenamiento juridico privado, sin perjuicio de las disposiciones
de la LFP que les sean de aplicaciéon (art. 3.5).

4. Régimen economico y presupuestario

A las fundaciones publicas se les aplican las normas previstas en la LFHP,
como entidades que integran el sector publico.

Ademas en la LFHP aparece un concepto de fundaciones publicas mas
amplio que el de la LFACFN. La LFHPN extiende el concepto de fundacio-
nes publicas mas alla de los limites marcados en la LFACFEN, al incluir no sélo
las creadas por la Administraciéon de la Comunidad Foral de Navarra y sus
organismos publicos, de acuerdo con la Compilaciéon del Derecho Civil Foral,
para la realizacién de fines de su competencia» (art. 125.1 LFACFN), sino
también aquellas otras en las que, no concurriendo en origen el caricter pua-
blico, lo adquieran a posteriori, exigiéndose, ademas, la representacién mayori-
taria de la Administracién en sus érganos de gobierno [art. 2.g) LFHPN].

5. Régimen de contratacion

Las fundaciones publicas, en cuanto personas juridicas dependientes de
una Administracion Publica, estin sometidas en materia de contratacion a las
disposiciones del Libro II de la LFC (preparaciéon y adjudicaciéon de los con-
tratos por reglas que se asimilan a las propias de los contratos de las Adminis-
traciones Publicas) y del Libro III (reclamacién ante la Junta de Contratacion
Publica) siempre que retnan los requisitos establecidos en el articulo 2, letra e),
de dicha LFC. Se exige, de forma acumulativa, que su actividad satisfaga, al
menos parcialmente, fines de interés ptiblico que no tengan caracter industrial
o mercantil y, ademas, que estén controladas por una Administraciéon Publica
(control de financiacién, control de nombramiento de directivos, o control de
gestion o vigilancia).
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IX. Notas diferenciadoras entre el régimen legal de fundaciones
en Navarra y la legislacion estatal

La primera nota esencial y distintiva entre la regulacién estatal y la foral
se encuentra en que la regulacién estatal se contiene hoy en dia en una nor-
ma Gnica, con rango basico, civil y procesal (e incluso en determinados pre-
ceptos limitado a las fundaciones estatales), mientras que en Navarra la nor-
mativa sustantiva es, de facto, doble: algunas fundaciones estin sometidas
exclusivamente a lo dispuesto en el Fuero Nuevo de Navarra y otras, por el
contrario, estan ademas reguladas por el régimen sustantivo de la Ley Fo-
ral 10/1996. La diferencia entre ambas fundaciones se encuentra en dos as-
pectos principales:

a) Régimen sustantivo: es diferente, primando en el primer caso el prin-
cipio de autonomia privada que no se halla sometido practicamente a ningtn
tipo de limitaciones en el Fuero Nuevo de Navarra. En cambio, en el segundo
caso, las fundaciones que se someten a la Ley Foral 10/1996 se insertan en un
régimen de intervencionismo administrativo mas acentuado que se acerca de
forma significativa a la regulacion estatal.

b) El régimen tributario especial de las fundaciones, previsto en la Ley
Foral 10/1996, s6lo se aplica a aquellas fundaciones que se someten a su régi-
men sustantivo.

Asi pues, cabe concluir respecto de las fundaciones sometidas de forma ex-
clusiva al Fuero Nuevo de Navarra que se produce una divergencia absoluta
con la regulaciéon estatal contenida en la Ley 50/2002, de 26 de diciembre.
Basta pensar que el Fuero Nuevo solo contiene cuatro leyes que regulan la
fundacion, mientras que la Ley 50/2002 alcanza nada menos que a 46 articu-
los. Por otra parte, los principios basicos de ambas regulaciones difieren asi-
mismo notablemente. Ello significa que en Navarra se pueden constituir fun-
daciones al amparo del Fuero Nuevo de Navarra, que no desean acogerse al
régimen tributario especial, y por tanto estan solamente limitadas por lo dis-
puesto en la breve regulacion del Fuero Nuevo.

Aqui se plantearia respecto de estas Fundaciones un problema de indole
competencial, en razén de los distintos titulos competenciales que esgrime la
legislacion estatal. Incluso aparece la cuestion de la denominacién que la Ley
estatal reserva inicamente a las fundaciones inscritas en un Registro de funda-
ciones (art. 4.2).

Por el contrario, la regulacion de la Ley Foral 10/1996, que es deudora de
la ley estatal precedente (la Ley 30/1994, de 24 de noviembre), se asemeja,
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aunque sin haber sido actualizada, de forma notable a las disposiciones de la
Ley 50/2002.

La regulaciéon de la Ley Foral 10/1996 difiere de lo dispuesto en la
Ley 50/2002 en los siguientes aspectos:

a)  Personalidad juridica, constitucién y Estatutos de la fundacién. Mientras que
en la Ley estatal la fundacion adquiere personalidad juridica desde la inscrip-
ci6n, en la Ley Foral 10/1996 la inscripcion sélo es un requisito para la solici-
tud de la aplicacion del régimen tributario especial.

La divergencia es atin mas notable cuando el articulo 11.2 de la Ley estatal
50/2002 establece que las disposiciones de los Estatutos o manifestacion de la
voluntad del fundador contraria a la ley se tendra por no puesta e, incluso, no
procedera la inscripcidn si la disposicién afecta a la validez constitutiva de la
fundacién, lo que comporta que ésta no adquiera personalidad juridica.

En consecuencia, la Ley Foral 10/1996 ofrece una gran apertura en mate-
ria de fundaciones puesto que permite la inscripcidén de fundaciones (que
ademas no es constitutiva) ajustandose a requisitos muy inferiores a los esta-
blecidos por la normativa estatal, sin que ademas exista en la normativa foral
precepto equivalente al articulo 11.2 antes citado.

b)  Organizacion de la fundacion. La regulacion de la Ley Foral 10/1996 es
muy escueta en este punto, mientras que la Ley estatal, en sus articulos 14-18,
dispone un régimen mucho mis detallado. Ademas, la Ley estatal regula el
Protectorado (arts. 34-35), regulaciéon de la que adolece la Ley Foral. Por ello,
mientras que en la legislacion estatal el Protectorado es de caricter necesario,
en el ambito de Navarra el Protectorado es potestativo. Para ello al inscribir la
fundacidén en el Registro de Fundaciones de Navarra, el fundador o el patro-
nato efectian una declaracién de acogerse o no al Protectorado de la Admi-
nistracion foral, que sera ejercido a través del Departamento competente por
razbén de la materia (art. 3.3 del Reglamento del Registro). En este momento
(11 de mayo de 2009) hay inscritas en dicho Registro 262 Fundaciones, de las
cuales 141 no estan acogidas al Protectorado.

c)  Patrimonio de la fundacién. A diferencia de la legislacion foral, la Ley es-
tatal regula con mas detalle la dotacién vy, sobre todo, somete a un régimen de
intervencion por medio del Protectorado los actos de enajenacion y gravamen
(art. 21). La normativa foral no contempla, ni siquiera con caracter indicativo,
una exigencia minima de dotacién, de modo que se constituyen fundaciones
con una dotacién muy reducida.

d)  Modificacion, fusién y extincién de la fundacién: frente a la parca regula-
cién foral de esta materia, destacan los articulos 29-33 de la Ley estatal.
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e) Reglamentos: en el Estado existen dos Reglamentos, uno que desarrolla
la Ley 50/2002 en materia de fundaciones de competencia estatal y otro que
regula el Registro de fundaciones de competencia estatal. En Navarra s6lo se
ha aprobado el Reglamento del Registro (Decreto Foral 613/1996) que es
también de un contenido mucho mas reducido que el del Estado.

) Fundaciones del sector piiblico: 1a Ley estatal regula con precision el con-
cepto de lo que se entiende por fundacién del sector publico estatal (art. 44),
lo que ha comportado la correspondiente modificacién de la Ley General
Presupuestaria (disposicion final 2.%). Frente a ella, la normativa foral (tanto la
LFACEN como la LFHP) contienen un concepto muy amplio de fundaciéon
publica en el sector ptublico de Navarra.

Es evidente que la normativa de Navarra precisa de una adecuacién a lo
establecido en la Ley 50/2002, toda vez que de sus divergencias, mas bien de
sus silencios respecto de las disposiciones estatales, se plantean enormes dudas
sobre la aplicacidn directa o supletoria de las disposiciones estatales a las fun-
daciones que se constituyen con arreglo al Derecho Foral pero que ven que
muchas de las materias que les afectan no encuentran prevision en la normati-
va foral. En consecuencia, no aparece tanto un problema frontal de divergen-
cia normativa entre la Ley estatal y el segundo sistema normativo de Navarra
en materia de fundaciones (el establecido por la Ley Foral 10/1996) sino mas
bien que la detallada regulaciéon de la normativa estatal, declarada a menudo
basica con apoyo no sélo en el apartado 8.° del articulo 149.1 CE (legislacion
civil) sino también en las condiciones basicas del ejercicio de los derechos
(apartado 1.°) o en la legislacidn procesal (apartado 6.°) no ha encontrado atn
respuesta en el legislador de Navarra.

Bibliografia sobre la normativa de Navarra

Procede, finalmente, hacer una breve referencia a la bibliografia sobre la
normativa de Navarra en materia de fundaciones. Se ha efectuado una selec-
ci6n bibliografica restrictiva con el animo de ofrecer solamente aquellos estu-
dios que tengan directa incidencia en esta materia, huyendo de obras genera-
les o de exposiciones mas amplias en las que las fundaciones sélo son objeto
de un examen muy limitado o colateral.

Cabe, dentro de este marco, citar los siguientes estudios:

Diaz Brito, E J., «Las fundaciones navarras ante la nueva Ley estatal 50/2002, de 26
de diciembre», Revista Juridica de Navarra, n.° 35, 2003, pp. 153-172.

GoyeEN UrruTtia, M. T., «Comentario a las leyes 44 a 47 del Fuero Nuevo de Nava-
rra», en la obra colectiva dirigida por Rusio ToRRANO, E., Comentarios al Fuero
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Nuevo, Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra, Aranzadi, Cizur Menor, 2002,
pp. 103-117.

PaBLo CONTRERAS, P. DE, «Tres competencias de Derecho Privado en el articulo 44
del Amejoramiento: asociaciones, fundaciones y centros de contratacién de mer-
caderias y valores», Revista Juridica de Navarra, n.° 3, 1987, pp. 38-49.
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I. Bases constitucionales del derecho de fundaciones
1. Régimen sustantivo

El articulo 34.1 de la Constituciéon Espafiola de 1978 reconoce el «dere-
cho de fundacién para fines de interés general, con arreglo a la Ley». Es éste
un «extrafio derecho fundamental» por su caricter innovador ', al no tener
precedentes ni en otras Constituciones espafiolas anteriores ni en los textos
constitucionales del Derecho comparado 2. El articulo 34.1 configura al dere-
cho de fundacién como un derecho publico de caracter subjetivo, y concreta-
mente como un derecho de libertad 3, que comprende la facultad de toda per-
sona de crear fundaciones, siempre que respondan a los intereses generales de
la comunidad.

Su ubicacidén en el texto constitucional implica que se consagra como un
derecho fundamental «de segundo grado», excluido de la tutela del recurso de
amparo y del procedimiento preferente y sumario regulado en los articu-
los 114 y ss. de la LJCA (art. 53.2 CE), asi como de la reserva de Ley Organica

* Becaria del programa nacional FPU del Ministerio de Ciencia e Innovacion.

1 L. M. Diez-Picazo, Sistema de derechos fundamentales, Thomson-Civitas, Madrid, 2005,
p- 51.

2 Cfr. expresamente Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audien-
cia Nacional de 31 de mayo de 1995, Secciéon 4.*

3 E. Garcia DE ENTERRIA, «Constitucidn, fundaciones y sociedad civily, en Revista de Admi-
nistracion Piiblica, n.° 122, mayo-agosto 1990, pp. 235 y ss.;J. L. PINarR MaRas, «El derecho de fun-
dacién como derecho constitucional», Derecho Privado y Constitucion, n.° 9, 1996, pp. 147 y ss.
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(art. 81.1 CE), aunque si esta cubierto por la triple salvaguardia prevista por el
articulo 53.1 CE: caracter vinculante, reserva de ley y control de constitucio-
nalidad. El articulo 34 CE consagra asi una garantia institucional en relacién a
las fundaciones #, que obliga al legislador a desarrollar el marco legal necesario
para el ejercicio del derecho de fundacién °. Quién ostente la competencia
para el desarrollo normativo y aplicacion del derecho de fundacion serd la
cuestion que abordaremos a partir de ahora, con la vista puesta en el ambito
de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha.

2. Régimen competencial

El desarrollo en Espana del Estado Autonémico ha influido decisivamente
en el régimen juridico de la materia fundacional, que ha pasado a ser una
cuestion prolijamente regulada. A la originaria dualidad de regimenes aplica-
bles, civil y administrativo, se anade a partir de 1978 la regulacién de las distin-
tas normativas autonomicas °.

A) El articulo 149 CE

La Constitucién no concibe al fenémeno fundacional como materia dota-
da de sustantividad propia a efectos competenciales. La determinacion del ré-
gimen juridico de tales entes no figura en los listados de los articulos 148.1 ni
149.1 CE, y la Gnica mencioén expresa sobre la materia que la Constitucion
contiene —el ya visto art. 34, que consagra el derecho de fundacién— no
aclara la necesaria distribucidén competencial, ya que, como tiene declarado el
Tribunal Constitucional, el citado precepto no es una norma atributiva de
competencias 7. En consecuencia, deviene imperativo acudir al articulo 149.3
CE, que dispone en su primer inciso que las materias no atribuidas expresa-
mente al Estado por la Constituciéon podran corresponder a las Comunidades

4+ E. NieTo GARRIDO, «Articulo 34», en E. Casas BAAMONDE y RODRIGUEZ-PINERO y
M. Bravo-Ferrer (dirs.), Comentarios a la Constitucion Espanola. XXX Aniversario, Fundacién
Wolters Kluwer Espana, Madrid, 2009, p. 923. En el mismo sentido, E. GArRcCiA DE ENTERRIA,
ob. cit. Vid. también P. Satvabor CopercH vy J. C. SEuBa TORREBLANCA, «Fundaciones, interés
general y titulos de aportacién», en Diario La Ley, Secciéon Doctrina, 1998, Ref. D-29, tomo 1,
La Ley.

5 S. MaADRID CoRrRALES y O. LoEWE BOENTE, «El derecho de fundacién: articulo 34 CE»,
en M. ARAGON REYES y J. MARTINEZ-SiMANCAS (dirs.), La Constitucion y la Prdctica del Derecho.
Tomo II, Aranzadi, Navarra, 1998, p. 1771.

% V. bE PrRIEGO FERNANDEZ, «Consideraciones sobre las competencias del Estado y de las
Comunidades Autonomas en materia de fundaciones», en Revista de Derecho Privado, n.os 9-10,
septiembre 2004.

7 Sentencia del Tribunal Constitucional ntm. 341/2005, de 21 de diciembre.
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Auténomas en virtud de las asunciones de competencias en sus respectivos
Estatutos, siempre que no resulten afectadas las competencias reservadas al
Estado por el articulo 149.1 CE.

En materia de fundaciones no reside en manos del Estado ningtn titulo
competencial expreso, pero de tal situacion no puede extraerse la conclusion
de que el Estado carezca de competencias en relacion con el derecho de fun-
daciones proclamado en el articulo 34 de la Constitucion. Antes bien, asisti-
mos a la concurrencia sobre una misma materia de varios titulos, sin perjuicio
de la aplicacion del citado articulo 149.3 CE:

1) Al Estado compete, en virtud del articulo 149.1.1 de la Constitucidn,
regular «las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espa-
fioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales». Este es un titulo competencial complejo e impreciso; el tér-
mino «condiciones basicas» —distinto al de «bases» y al de «<normas basicas» de
otras reglas del art. 149.1 CE %— no determina la posible intervencién nor-
mativa estatal, sino las circunstancias tanto materiales como juridicas que pue-
den promover la igualdad. Asi, la clausula «condiciones basicas» sirve al Estado
para reservarse la regulacion de ciertos aspectos dentro de la materia genérica
«fundaciones» sobre los que no podran incidir las Comunidades Auténomas.

i)  Otros titulos competenciales del Estado le habilitan igualmente para
disciplinar el régimen juridico de las fundaciones. Destacadamente, el articu-
lo 149.1.6." CE, en lo relativo a los aspectos procesales; el articulo 149.1.8.°
CE, respecto de los aspectos civiles, sin perjuicio de la aplicabilidad preferen-
te del derecho civil foral o especial alli donde exista; asi como el articu-
lo 149.1.14.% CE, en cuanto al establecimiento de los instrumentos para esti-
mular la participacion de la iniciativa privada en la realizaciéon de actividades
de interés general, mediante medidas fiscales.

En ¢jercicio de las facultades conferidas al Estado por estos titulos compe-
tenciales, la normativa fundamental sobre fundaciones vigente a nivel estatal es
la siguiente: a) Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones (BOE 310,
de 27.12.2002); b) Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen fiscal de
las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo
(BOE 307, de 24.12.2002); c) Real Decreto 1270/2003, de 10 de octubre, por
el que se aprueba el Reglamento para la aplicacion del régimen fiscal de las

entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo
(BOE 254, de 23.10.2003); d) Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre,

8 M. CUNILLERA T BUSQUETS, «Las competencias de las Comunidades Auténomas», en J. M.
Beneyto PErez (dir.), Tiatado de Fundaciones. Tomo I, Bosch, Barcelona, 2007, p. 1087.
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por el que se aprueba el Reglamento de fundaciones de competencia estatal
(BOE 279, de 22.11.2005); vy e) Real Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento del Registro de Fundaciones de compe-
tencia estatal (BOE 17, de 19.1.2008).

B) Los Estatutos de Autonomia

Ante el mutismo del articulo 149.1 de la Constitucion en lo referente a la
distribucion de competencias en materia de fundaciones, es logica consecuen-
cia que, como ha senalado el Tribunal Constitucional, sean los textos estatuta-
rios la sede en que las fundaciones adquieren relevancia competencial °. Es so-
bradamente conocido que el sistema descentralizado espaiiol se sostiene en el
llamado «principio de disponibilidad», por el cual son las Comunidades Auto-
nomas las llamadas a manifestar su voluntad de asumir un determinado volu-
men competencial a través de sus respectivos Estatutos de Autonomia, sin per-
juicio de la atribucién de competencias mediante las Leyes del Estado de
transferencia o delegacion del articulo 150.2 CE '°. También en el ambito que
nos ocupa son los Estatutos de Autonomia las normas llamadas a fijar las com-
petencias, por lo que si no existe una asuncioén competencial expresa por parte
de una Comunidad no podra decirse que la competencia en materia funda-
cional le corresponda, a menos que le haya sido transterida o delegada por el
Estado.

De lo anterior no se deriva, sin embargo, que la asuncidn de la competen-
cia en materia de fundaciones por parte de las Comunidades Auténomas atri-
buya a éstas un ejercicio libre e incondicionado de la misma. Antes al contra-
rio, la Comunidad Autdénoma habra de tener en cuenta las diversas
competencias que la Constituciéon reserva al Estado y que pueden incidir en la
materia fundacional; destacadamente, como hemos visto, las relativas a «la re-
gulacién de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los es-
panoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales» (art. 149.1.1.* de la Constitucion); sobre «legislacion proce-
sal» (art. 149.1.6.%), sobre «legislacion civil» (art. 149.1.8.%), y sobre «Hacienda
general y deuda del Estado» (art. 149.1.14.%). En la practica tal limitacién se
traduce en la aplicabilidad directa en todo el territorio del Estado de ciertos
preceptos de la normativa estatal sobre fundaciones, excluyéndose asi la com-
petencia normativa de las Comunidades Auténomas sobre estos ambitos con-
cretos reservados al Estado.

9 Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 76/1983, de 5 de agosto.
10 Sentencia del Tribunal Constitucional ntm. 48/1988, de 22 de marzo.
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A estas competencias exclusivas estatales, traducidas en reciprocas limita-
ciones al ejercicio de las atribuciones autondmicas en materia de fundaciones,
responde la delimitaciéon competencial recogida en la Ley 50/2002, de 26 de
diciembre, de Fundaciones '!, siguiendo asi la pauta marcada por su antece-
sora directa —la Ley 30/1994, de Fundaciones y de Incentivos fiscales a la
participacidn privada en actividades de interés general (BOE nam. 282, de
25.11.1994) '>—, s1 bien su redaccién no es idéntica 3. En su disposicion final
primera, la Ley 50/2002 determina su propio ambito de aplicacién desde el
punto de vista de la distribucién territorial de competencias entre Estado y
Comunidades Auténomas, de tal modo que los limites a la capacidad legislati-
va de los Parlamentos Autonémicos en materia de fundaciones se encuentran
en los preceptos dictados por el Estado al amparo de sus competencias exclusi-
vas, segiin el esquema siguiente:

1) Con base en el titulo competencial previsto en el articulo 149.1.1.% de
la Constitucidn, constituyen las condiciones basicas para el ejercicio del de-
recho de fundacién reconocido en el articulo 34 CE, y son de aplicacion ge-
neral en todo el Estado, los siguientes articulos de la Ley estatal: articulo 2
(concepto de fundacidn); articulo 3, apartados 1,2y 3 (definicién de los bene-
ficiarios de la fundacién y de los fines de interés legal que debe perseguir ésta);
articulo 4 (personalidad juridica de la fundacion); articulo 14 (existencia obli-
gatoria del Patronato como organo principal de la fundacidn); articulo 31
(causas de extincion de la fundacién), y articulo 34.1 (constituciéon del Protec-
torado como garante del correcto ejercicio del derecho de fundacién y de la
legalidad de la constitucioén y funcionamiento de la misma).

i1)  El apartado segundo de la disposicion final primera de la Ley estable-
ce que, al amparo de las competencias exclusivas estatales previstas en los ar-
ticulos 149.1.1.* y 149.1.8.* de la Constitucion, son de aplicacién general y
directa en todas las Comunidades Auténomas los siguientes preceptos de la
Ley 50/2002: articulo 6 (domicilio y sede de las fundaciones), articulo 7 (régi-

1 C.BoteLLa GARCIA-LASTRA, «Aplicacion temporal del régimen especial. Régimen tran-
sitorio y desarrollos normativos», en S. MUNOz MACHADO, M. CRuzZ AMOROS v R.. DE LORENZO
Garcia (dirs.), Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, Fundacién ONCE-Iustel,
Madrid, 2005, pp. 1114 vy ss.

12 Un estudio sintético de la disposicién final primera de la citada Ley de 1994 puede
encontrarse en J. E MERINO MERCHAN vy J. L. Pama FERNANDEZ, «Articulo 34: Derecho de
Fundaciény, en O. Arzaca ViitaamiL (dir.), Comentarios a la Constitucién Espaiiola de 1978.
Tomo III, Cortes Generales, Editoriales de Derecho Reunidas, Odessa, Madrid, 1996,
pp- 568-569.

13 Asi lo advierte T. CARRANCHO HERRERO, «Los Estatutos», en J. M. BENEyTO PEREZ (dir.),
Tiatado de Fundaciones. Tomo I, Bosch, Barcelona, 2007, p. 455.
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men de la actividad de las fundaciones extranjeras en Espafa) y articulo 37.4
(efectos de la inscripcidn en el Registro de Fundaciones y régimen de los ac-
tos no inscritos, dejando a salvo lo que al respecto pueda establecer la norma-
tiva reguladora del resto de Registros pablicos). Notese que a diferencia de los
incluidos en el apartado 1) anterior, los articulos relacionados en este bloque
no constituyen condiciones basicas.

i11)  Limites a la capacidad legislativa autonémica en cuanto a los precep-
tos dictados al amparo de lo previsto en el articulo 149.1.8.* CE, pues éstos
constituyen legislacion civil y son de aplicacion general, sin perjuicio de la
aplicabilidad preferente del Derecho Civil Foral o Especial alli donde exista
—supuesto que no concurre en el caso de Castilla-La Mancha—. Estos ar-
ticulos son: articulo 5 (reglas imperativas sobre la denominacién de la fun-
dacidn); articulo 8 (capacidad para fundar); articulo 9 (modalidades de cons-
titucidén de la fundacién); articulo 10 (contenido minimo imperativo de la
escritura de constitucidn de la fundacién); articulo 11 (contenido obligatorio
de los Estatutos de la fundacidn); articulo 12 (naturaleza y cuantia de la dota-
ci6n a la fundacidn); articulo 13 (régimen de la fundacion en proceso de for-
macioén); articulo 17, apartados 1 y 2 (responsabilidad de los patronos); articu-
lo 18, apartados 1,2 y 4 (sustitucion y cese de los patronos de la fundacién e
inscripcion en el registro de dichas eventualidades); articulo 19.1 (composi-
ci6én del patrimonio de la fundacién); articulo 22, apartados 1 y 2 excepto el
ultimo inciso (aceptacion de herencias y legados por los patronos de la funda-
ci6n); articulo 29, apartados 1,2,3 y 5 (modificacion de los Estatutos); articu-
lo 30, apartados 1, 3 y 4 (régimen de la fusion de fundaciones); articulo 32
(formas de extincion de la fundacidn), y articulo 42 (régimen de la interven-
cién temporal de la fundacidn).

iv)  Son de aplicacién general al amparo del articulo 149.1.6.% de la Cons-
titucidn, por constituir legislaciéon procesal, los preceptos de la Ley 50/2002 que
a continuacion se enumeran: articulo 17.3 (legitimacion para ejercitar la ac-
ci6n de responsabilidad contra los patronos); articulo 18.3 (suspensiéon cautelar
de los patronos una vez entablada la accidn de responsabilidad); articulo 21.3,
segundo parrafo (ejercicio de la accién de responsabilidad contra los patronos
en los supuestos de enajenaciéon o gravamen de bienes que resulten lesivos
para la fundacidn); articulo 22.2, 4ltimo inciso (accién de responsabilidad
contra los patronos en los supuestos de aceptacion de legados y herencias con
cargas que resulten lesivos para la fundacion); articulo 35.2 (legitimacién del
Protectorado para ejercitar la acciéon de responsabilidad contra los patronos
por danos y perjuicios, para instar su cese y para impugnar los actos y acuerdos
del Patronato que estime contrarios a Derecho), y articulo 43 (régimen de re-
cursos jurisdiccionales).
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De la exposicion precedente se desprende que, a tenor de la disposicion fi-
nal primera de la Ley 50/2002, de los 46 articulos que componen dicha nor-
ma la mayoria de ellos son de aplicaciéon general a todo el territorio espafiol,
resultando asi que solamente no son de obligado cumplimiento para las Co-
munidades Auténomas que no gocen de derecho civil foral o especial un re-
ducido ntimero de ellos.

Concretamente la Ley estatal, por imperativo de la atribucién competen-
cial exclusiva al Estado en las materias vistas, solo permite margenes de regula-
ci6n autonémica en lo que se refiere a la conformacién del Patronato y su ré-
gimen de delegacién y apoderamientos, a la titularidad de bienes y derechos y
enajenaciéon y gravamen de los mismos, al funcionamiento y actividad de la
Fundacion, la liquidacion, las funciones del Protectorado, el Registro de Fun-
daciones y las Fundaciones del sector publico. Son éstos los tinicos apartados
de entre los recogidos en la Ley estatal, por tanto, en los que las Comunidades
Auténomas que hayan asumido competencias en materia de fundaciones tie-
nen plena capacidad legislativa.

II. Régimen juridico de las fundaciones en Castilla-La Mancha
1. Competencias asumidas

1) La Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha ostenta competen-
cia en materia de fundaciones en virtud de lo establecido en el articu-
lo 31.1.25.* de la Ley Organica 9/1982, de 10 de agosto, del Estatuto de
Autonomia de Castilla-La Mancha, reformada por la Ley Organica 3/1997, de
3 de julio. A tenor de dicho precepto, «1. La Junta de Comunidades de Casti-
lla-La Mancha asume las siguientes competencias exclusivas: [...] 25.% Fundaciones
que desarrollen principalmente sus funciones en la Comunidad Autonoma». E1 Pro-
yecto de Reforma del Estatuto de Autonomia presentado ante las Cortes Ge-
nerales, aiin en tramite, mantiene en lo esencial los términos en que se formu-
la la competencia autondémica sobre fundaciones, si bien trasladindola al
articulo 114,y aludiendo de modo diferenciado a la competencia autonémica
exclusiva para la fijaciéon de criterios, la ejecucién y el control de las ayudas
publicas otorgadas por el Gobierno autonémico a las fundaciones:

«Articulo 114.  Asociaciones y fundaciones.

1. La Junta de Comunidades tiene atribuida de forma exclusiva la
competencia en materia de régimen juridico de las asociaciones y fundacio-
nes que desarrollen principalmente sus funciones en Castilla-La Mancha de
acuerdo con lo establecido por el Estado.
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2. La Junta de Comunidades tiene también atribuida de forma exclu-
siva la fijacién de los criterios, la regulacién de las condiciones, la ejecucion
y el control de las ayudas publicas a las asociaciones y las fundaciones otor-
gadas por la misman.

La formulacién de la competencia en el Estatuto castellano-manchego vi-
gente es casi idéntica a la de los Estatutos de Autonomia de otras tantas Co-
munidades, como Baleares, Madrid, Castilla y Ledén, Extremadura, Asturias,
Cantabria, La Rioja o Murcia. Al igual que en ellos, la distribucién de la com-
petencia descansa en el criterio del ambito territorial sobre el que se extiende
el desarrollo principal de las actividades de las fundaciones. Este acentuado pa-
ralelismo responde al origen comun de la asuncién de tales atribuciones por
los respectivos Estatutos, impulsado por la Ley Organica 9/1992, de 23 de di-
ciembre, de Transferencia de Competencias a Comunidades Auténomas que
accedieron a la autonomia por la via del articulo 143 de la Constitucion. En
concreto, el articulo 2.f) de esta ley organica preveia la asuncioén por parte de
las Comunidades Auténomas que atin no lo hubieran hecho de la «wompetencia
exclusiva sobre fundaciones que desarrollen principalmente sus funciones en la Comuni-
dad Auténoma». Dicha competencia se incorporaria mas tarde al articulado de
los distintos Estatutos de Autonomia, y de forma progresiva, mediante refor-
mas legislativas, las Comunidades la han ido ejercitando. Sin embargo, a ese
pretendido caricter «exclusivo» de la competencia sobre fundaciones hay que
referir dos matizaciones.

En primer lugar, debe recordarse que por competencia exclusiva se en-
tiende la asuncién de todas las funciones (legislacion y ejecucion) en relacion
al ambito material concreto. El principal problema que plantea este tipo com-
petencial es que posteriormente la practica oscurece la exclusividad, y apare-
cen diversas conexiones con materias competenciales sobre las que el Estado
si retiene algunas facultades que le permiten incidir sobre la competencia au-
tonémica pretendidamente exclusiva. Por tanto, aunque la competencia puede
seguir conceptuandose como tal ', al concepto de «competencia exclusiva»
debe atribuirsele un valor relativo '°, pues, como tempranamente advirtié el
Tribunal Constitucional, el adjetivo «exclusivo» ha sido utilizado con un «en-
tido marcadamente equivoco (...) tanto en el texto de la Constituciéon como

14 J. TorNoOs Mas, «El sistema competencialy, en L. ORTEGA Arvarez (dir.), Estudios sobre el
Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha, Cortes de Castilla-La Mancha, Toledo, 1995,
pp. 339 y ss.

15 J. M. Cavo Ramirez, «Extralimitaciéon competencial de las leyes autondémicas sobre
fundaciones vy, en particular, de la Ley 1/1990, de 29 de enero, de Fundaciones canarias», en
Actualidad Administrativa, n.° 28, Semana 9, 15 de julio de 1990, p. 309.
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en el de los Estatutos de Autonomia» !¢, debiendo tenerse en cuenta en el re-
parto competencial «la coincidencia sobre una misma materia de intereses ge-
nerales de diverso alcance, dado que un mismo objeto es susceptible —gene-
ralmente— de ser situado en diversos campos» 7.

En segundo término, la posibilidad de que las Comunidades Auténomas
que han asumido competencias en materia de fundaciones puedan legislar sobre
ellas ha sido confirmada por el Tribunal Constitucional, al declarar, respecto del
mandato al legislador contenido en el articulo 34.1 CE para que complete la
configuraciéon del derecho de fundacidn, que «un analisis arménico del bloque
de constitucionalidad (...) pone de manifiesto que tal llamamiento se dirige tan-
to al legislador estatal como a los legisladores autonémicos» 8.

i) Junto a la asuncién competencial efectuada por el Estatuto de Auto-
nomia castellano-manchego en su articulo 31.1.25.* debe tenerse en cuenta lo
previsto por el Real Decreto 385/1995, de 10 de marzo, de Tiaspaso de funciones y
servicios de la Administracion del Estado a la Comunidad Auténoma de Castilla-La
Mancha en materia de fundaciones 1°. Dictado sobre la base del precepto estatu-
tario citado, respetando los articulos 149.1.1.* y 8.* de la Constitucion, y de
conformidad con el Real Decreto 1064/1983, de 13 de abril, y la disposicion
transitoria quinta del Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha —que
establecen las normas que regulan la forma y condiciones a las que han de
ajustarse los traspasos de funciones y servicios del Estado a la Comunidad Au-
tonoma—, en virtud de este Real Decreto quedaban traspasadas a Castilla-La
Mancha las funciones que la Administraciéon del Estado realiza respecto de las
fundaciones que desarrollan principalmente sus funciones en el ambito terri-
torial de la Comunidad Auténoma. Asimismo preveia el desarrollo coordina-
do con la Administracion del Estado de funciones de informacioén reciproca
sobre fundaciones que afecten a Castilla-La Mancha, estén inscritas en su Re-
gistro o sean pertinentes para la elaboracion de las estadisticas de interés gene-
ral relativas a los servicios traspasados.

También en normativa de caracter sectorial ha sido traspasada la compe-
tencia en materia de fundaciones especiales a la Comunidad Auténoma. Es el
caso, por ejemplo, del Real Decreto 1476/2001, de 27 de diciembre, de Tras-
paso a la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha de las funciones y
servicios del Instituto Nacional de la Salud ?°. Segtn su articulo B.1.j), quedan

Sentencia del Tribunal Constitucional ntm. 37/1981, de 16 de noviembre.
17 Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 42/1981, de 22 de diciembre.

18 Sentencia del Tribunal Constitucional ntm. 341/2005, de 21 de diciembre.
19 Diario Oficial de Castilla-La Mancha ntim. 24, de 12 de mayo de 1995.

20 BOE ntim. 311, de 28 de diciembre de 2001.
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traspasadas a la Comunidad Auténoma «a tutela y el control sobre las funda-
ciones sanitarias ubicadas en su ambito territorial».

2. Competencias normativas. Derecho aplicable

1) Habiendo asumido estatutariamente el legislador autonémico compe-
tencia, como hemos visto, sobre el régimen juridico de las fundaciones que
desarrollen su actividad principalmente en el territorio de la Comunidad Au-
tonoma de Castilla-La Mancha, el dato primordial es la inexistencia hasta el
momento de una Ley autondémica sobre fundaciones. Desde la asuncion del
titulo competencial en 1994 la actividad legislativa autonémica en materia de
fundaciones brilla por su ausencia. No es sdlo que no se halla llegado a plan-
tear un proyecto de Ley autondémica de Fundaciones, sino que ademas la ma-
teria fundacional ha estado casi totalmente ausente de los debates parlamen-
tarios autondOmicos 2!, como demuestra una lectura de las Memorias de
actividades parlamentarias de las Cortes de Castilla-La Mancha 2.

i1) La normativa sectorial emanada por la Comunidad Auténoma de
Castilla-La Mancha si alude, si bien de modo muy puntual, a ciertos aspectos
del régimen juridico de las fundaciones. Es de resaltar la prevision al respecto
efectuada por la Ley nim. 10/2008, de 19 de diciembre, de Presupuestos de
Castilla-La Mancha para 2009 23, cuyo articulo 16 somete a la autorizacién del
Consejo de Gobierno regional la creaciéon de fundaciones publicas y la parti-
cipacion de éstas en consorcios. A su vez, las disposiciones adicionales octava y
décima recogen, respectivamente, el régimen de aportaciones de la Comuni-
dad Autoénoma a fundaciones y de las encomiendas efectuadas a éstas.

Por su parte, el Decreto Legislativo 1/2002, de 19 de noviembre, de la Ley
de Hacienda de Castilla-La Mancha 24, en su articulo 70.2 incluye a las funda-
ciones «que tengan la consideracion de sector ptblico» en el ambito de aplica-

21 Entre las contadisimas excepciones estd la pregunta parlamentaria con respuesta escrita
planteada por el Diputado autonémico P. Fernindez-Jordin Fernandez, acerca del Desarrollo
de un Plan Anual de Formacién de Equipos de Gestion de Asociaciones y Fundaciones. La
pregunta fue publicada en el Diario Oficial de Castilla-La Mancha nam. 95, de 20 de abril de
2001, y la respuesta en el nim. 104, de 25 de abril de 2001. Existe constancia también de la
presentacion de una Proposicion No de Ley por parte de varios Diputados del Grupo Parla-
mentario Socialista, relativa al Reglamento de las Fundaciones Puablicas Sanitarias. Estd publi-
cada en el Diario Oficial de Castilla-La Mancha ntm. 36, de 21 de marzo de 2000.

22 Disponibles en formato electrénico en la web de las Cortes de Castilla-La Mancha:
http://www.cortesclm.es/index.htm

23 Diario Oficial de Castilla-La Mancha ntm. 269, de 31 de diciembre de 2008.

24 Diario Oficial de Castilla-La Mancha ntm. 149, de 29 de noviembre de 2002.
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ci6én subjetivo de la normativa sobre subvenciones publicas de la Comunidad
Autdénoma. Partiendo de este precepto, el Reglamento de desarrollo del Texto
Refundido de la Ley de Hacienda de Castilla-La Mancha en materia de sub-
venciones 2> recoge, en su articulo 5, el régimen de las «entregas dinerarias sin
contraprestacion otorgadas por fundaciones del sector ptblico y entes de De-
recho publico dependientes de la Administracién Regional que se rijan por el
Derecho privado».

También en el ambito de las subvenciones ptblicas, pero con caracter de
eventual beneficiarias de las mismas, existen normas autondmicas atinentes a
las fundaciones. Asi, en los sectores de la artesania y del turismo, la Orden au-
tonémica de 13 de agosto de 2008 ha establecido las bases reguladoras de la
concesion de subvenciones a fundaciones del sector artesano de Castilla-La
Mancha, asi como a asociaciones y entidades sin animo de lucro para la reali-
zacién de actividades de promocidn turistica de Castilla-La Mancha 2. Asi-
mismo, la actividad de las fundaciones publicas de la Comunidad Auténoma
estd sometida a la fiscalizacion de la Sindicatura de Cuentas regional, en virtud
de lo dispuesto por el articulo 8 de la Ley 5/1993, de 27 de diciembre, de la
Sindicatura de Cuentas de Castilla-La Mancha ¥, modificada por la Ley 13/2007
de 8 de noviembre 8.

ii1) Dada la ausencia de desarrollo autonémico de la competencia asu-
mida en virtud del articulo 31.1.25.* de su Estatuto, y ante la existencia Gni-
camente de regulaciones sectoriales dispersas e incompletas, la practica auto-
némica ha acogido la aplicabilidad supletoria de la normativa estatal sobre la
materia. Hemos visto hasta ahora que la Ley 50/2002, de 26 de diciembre,
de Fundaciones, incluye preceptos que son de aplicacion a todas las funda-
ciones, sean estatales o autondmicas, bien por regular las condiciones basicas
que garantizan la igualdad de los espafioles en el ejercicio del derecho de
fundacion (art. 149.1.1.* CE), bien por su naturaleza procesal (art. 149.1.6.*
CE), bien por incorporar normas de derecho civil, sin perjuicio de la apli-
cabilidad preferente del derecho civil foral o especial alli donde exista
(art. 149.1.8.* CE). Los restantes preceptos de la Ley mencionada serian de
aplicaciéon Gnicamente a las fundaciones de competencia estatal (apartado
cuarto de la disposicién adicional primera de la Ley 50/2002, de 26 de di-
ciembre, de Fundaciones). Ahora bien, esos articulos seran igualmente apli-
cables con caracter supletorio en aquellas Comunidades Auténomas que,

)

5 Diario Oficial de Castilla-La Mancha ntm. 33, de 13 de febrero de 2008.
6 Diario Oficial de Castilla-La Mancha ntim. 173, de 21 de agosto de 2008.
27 Diario Oficial de Castilla-La Mancha nim. 2, de 12 de enero de 1994.
8 Diario Oficial de Castilla-La Mancha ntm. 239, de 16 de noviembre de 2007.

]

]
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como Castilla-La Mancha, no hayan dado desarrollo normativo a su compe-
tencia en materia de fundaciones.

Conviene recordar que el Tribunal Constitucional ha reiterado que la
clausula de supletoriedad del Derecho estatal recogida en el tltimo inciso del
articulo 149.3 de la Constitucién no es en modo alguno un titulo competen-
cial, y que el Estado no puede dictar leyes con un simple valor supletorio *;
afadiendo ademas que «la aplicacidon supletoria de las normas estatales no
puede venir impuesta por el legislador %, sino que debe ser realizada, en cada
caso concreto, por el aplicador del Derecho que detecte una laguna en el or-
denamiento autonémico. De ahi que en la vigente Ley estatal de fundaciones
haya desaparecido la mencidén expresa a su caracter supletorio, que si recogia
su antecesora de 1994 31,

Ello no impide, sin embargo, que la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de
Fundaciones, sea aplicada de modo supletorio a las fundaciones que desarro-
llen principalmente su actividad en la Comunidad Auténoma de Castilla-La
Mancha. Por el contrario, estamos ante un caso de aplicacion del principio de
supletoriedad del Derecho estatal caracterizado por la inactividad de la Co-
munidad Auténoma en cuanto al desarrollo de una regulacién que queda
dentro de sus facultades, provocando ella misma el vacio normativo y dando
lugar a la aplicacidon de las normas estatales para cubrirlo. De este modo, la
aplicacién de la normativa estatal neutraliza las consecuencias negativas de la
inactividad del legislador autonémico. Debe entenderse que lo que si excluye
la jurisprudencia constitucional es derivar de la clausula del articulo 149.3 CE
un poder normador general del Estado que le permitiera entrar en las mate-
rias autonémicas bien con caracter supletorio o de segundo grado.

Esta variante de aplicacion del principio de supletoriedad, que ha sido uti-
lizada de modo relativamente frecuente en la primera legislacién de las Co-
munidades Auténomas, puede emplearse de manera legitima siempre que se
observen algunos limites. Sefialadamente, las normas estatales a aplicar de
modo supletorio han de tener alguna correspondencia con la posicién y las
competencias de la Comunidad Auténoma, y nunca pueden invocarse con

29 Sentencia del Tribunal Constitucional nam. 15/1989, de 26 de enero, sobre la Ley Ge-
neral de Consumidores: «La clausula de supletoriedad no puede entenderse como una clausula
universal atributiva de competencias sobre cualesquiera materias a favor del Estado». En térmi-
nos muy similares, Sentencia del Tribunal Constitucional nam. 118/1996, de 27 de junio, so-
bre legislacién de ordenacion de los transportes terrestres. Véase también la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional nim. 61/1997, de 20 de marzo, sobre la Ley del Suelo.

30 Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 147/1991, de 4 de julio.

31 En ésta linea se encuentra, entre otros, T. GonzArez CUETO, Comentarios a la Ley de Fun-

daciones. Ley 50/2002, de 26 de diciembre, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2003, pp. 416 y 417.
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caracter supletorio cuando la distribucion competencial les atribuya aplicabili-
dad directa en la Comunidad Auténoma concreta 3.

En tal orden de ideas se ha posicionado expresamente y de modo reiterado
el Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha, 6rgano consultivo de la Comu-
nidad Auténoma cuyos dictamenes, no obstante su ausencia de caracter vin-
culante, si abonan una primera impresiéon en este sentido. Concretamente en
su Dictamen nim. 65/1997, de 21 de octubre, el Consejo Consultivo afirma-
ba que «ante la ausencia de desarrollo normativo [de la competencia exclusiva
asumida en materia de fundaciones], resulta de aplicacién la legislacion esta-
tal», de modo tal que el régimen juridico estatal vigente «seria el directamente
aplicable en ausencia de regulacién normativa autonémica en la materiar.

La misma linea puede apreciarse en la escasa jurisprudencia arrojada hasta
el momento por los 6rganos del ambito jurisdiccional castellano-manchego.
Muestra de ello es, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla-La Mancha (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 1.%)
nam. 155/2002 de 15 de marzo, que aplica la Ley de Fundaciones estatal (en
aquel momento, la Ley 30/1994, de 24 de noviembre) al supuesto de fusion de
dos fundaciones de Castilla-La Mancha. En términos similares se ha manifesta-
do este mismo 6rgano en su Sentencia num. 289/2003, de 7 de mayo, en la que
establecia como ley aplicable para la determinacion de la legalidad o no de una
fundacién actuante en la Comunidad Auténoma la Ley de Fundaciones enton-
ces vigente (la ntim. 30/1994, de 24 de noviembre). Esta situacion se ha prolon-
gado tras la promulgacién de la vigente Ley estatal hasta la actualidad, existiendo
también ejemplos de ello en la jurisprudencia menor. Asi, la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Toledo (Seccidon 2.%) nam. 215/2005, de 17 de junio,
entre otras, ha confirmado la aplicacién a las fundaciones castellano-manchegas
de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones.

3. Competencias ejecutivas

Castilla-La Mancha si ejerce sus competencias ejecutivas en el ambito
fundacional, concretamente en lo relativo a las actividades de Registro y de
Protectorado. Conforme a lo establecido en el articulo 4.2.0) del Decreto
14772008, de 9 de septiembre, de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha, por el que se establece la estructura organica y la distribucion de
competencias de la Consejeria de Administraciones Publicas y Justicia 3, el

32°S. Muroz MacHADO, Tiatado de Derecho Administrativo y Derecho Piiblico General, II. El or-
denamiento juridico, Iustel, Madrid, 2006, pp. 277 y ss.
33 Diario Oficial de Castilla-La Mancha nam. 189, de 12 de septiembre de 2008.
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ejercicio de las funciones de Protectorado de las fundaciones de Castilla-La
Mancha, asi como del Registro de fundaciones, corresponde a la Secretaria
General de la Consejeria de Administraciones Publicas y Justicia. Segin el
mencionado precepto, la Secretaria General, con rango de Direcciéon General,
tiene expresamente atribuida la competencia de «ordenaciéon y gestion del
Registro y Protectorado de fundaciones, del Registro de Asociaciones y del
Registro de Parejas de Hecho de Castilla-La Manchan.

A la hora de estructurar la organizacién del protectorado autonémico, por
efecto de lo establecido por el Real Decreto 385/1995, de 10 de marzo, sobre
traspaso de funciones y servicios de la Administracién General del Estado a la
Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha 3%, se ha adoptado el modelo
de protectorado tnico *. Ejercera sus funciones, por lo tanto, independiente-
mente del ambito material en que se inscriban los fines de la fundacién con-
creta, la Secretaria General antes mencionada .

Por su parte, el Registro de fundaciones de Castilla-La Mancha tiene por
objeto la inscripcidn de las fundaciones cuyo ambito de actuacion sea la Co-
munidad Auténoma, asi como la inscripcion, constancia y deposito de los ac-
tos, negocios juridicos y documentos relativos a las mismas. La inscripcion es
ordenada, en su caso, por Resolucion de la Secretaria General de la que de-
pende el Registro.

III. Conclusiones

Castilla-La Mancha ha asumido competencia en materia de «fundaciones
que desarrollen principalmente sus funciones en la Comunidad Auténoma» a
través del articulo 31.1.25.* de su Estatuto de Autonomia. Hasta el momento
no existe una Ley autonémica de fundaciones, por lo que se aplica supletoria-
mente la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, en aquellos de sus
preceptos que no son de aplicacidon general a todas las fundaciones en virtud
de algtin titulo competencial exclusivo estatal. Por otra parte, Castilla-La Man-
cha si ejerce sus competencias ejecutivas en materia de fundaciones, concreta-
mente en lo referido a las actividades de Registro y Protectorado.

34 Diario Oficial de Castilla-La Mancha ntm. 24, de 12 de mayo de 1995.

35 A. BENGOECHEA BARTOLOME y J. M. LOPEZ GARCIA, «El Protectorado», en J. M. BENEYTO
PErez (dir.), Tiatado de Fundaciones, Bosch, Barcelona, 2007, p. 810.

36 Sobre el control administrativo de las fundaciones a través del Protectorado y la proble-
matica derivada al respecto del reparto competencial, véase J. L. PINAR MaRas y A. REAL
PErEZ, Derecho de fundaciones y voluntad del fundador: estudio desde la evolucién del Derecho espariol
de fundaciones del régimen juridico de la voluntad del fundador en la Constitucién de 1978 y en la
Ley 30/1994, de 24 de noviembre, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2000, pp. 167-202.
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I. La competencia autonémica

La intervencion del Principado de Asturias en materia de fundaciones tie-
ne su fundamento juridico en el articulo 10, apartado 30, del Estatuto de Au-
tonomia, que le atribuye «competencia exclusiva» sobre las «[flundaciones que
desarrollen principalmente sus actividades en el Principado de Asturias». Al
haber accedido a la autonomia por la via del articulo 143 CE, y tratarse de
una competencia no incluida en el articulo 148.1, no pudo ser asumida en el
texto estatutario original (Ley Organica 7/1981, de 30 de diciembre).

Fue el pacto autondémico que guid la ampliacién competencial de las
CCAA del articulo 143 en aplicacion de lo previsto en el articulo 148.2 CE
el que dio pie a la asuncién de esta competencia. Asi, la Ley Organica
9/1992, de 23 de diciembre, transfiere a Asturias (junto a otras CCAA del
art. 143) la «competencia exclusiva» sobre «fundaciones que desarrollen
principalmente sus funciones en la Comunidad Auténoma» [art. 2.f)]. A esta
primera transferencia por la via del articulo 150.2 CE siguid, como es sabi-
do, la incorporacién de las competencias a los Estatutos de Autonomia, lo

I Los autores del trabajo quieren agradecer la colaboracién prestada por las personas que
en la Administracién del Principado de Asturias se encargan de esta materia y, en particular,
por D. Pedro Isidro Rodriguez (Secretario General Técnico de la Consejeria de Cultura y Tu-
rismo), Dia. Patricia Gonzalez del Valle Garcia (Jefa del Servicio de Contratacién y Régimen
Juridico) y D. Emilio Pérez Matos (Jefe de la Seccién de Fundaciones).
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que en Asturias llevo a cabo la reforma estatutaria de 1994 (Ley Organi-
ca 1/1994, de 24 de marzo), donde aparecia en el apartado 24 del ntme-
ro 10, en idénticos términos a los utilizados por la Ley Organica 9/1992. La
ubicacién actual del precepto procede de la Ley Organica 1/1999, de 5 de
enero, donde aparece desplazado por la incorporacién de otras competencias
exclusivas.

La asuncidn efectiva de la competencia se produce con el Real Decre-
to 844/1995, de 30 de mayo, de traspaso de funciones y servicios de la Ad-
ministracion del Estado en materia de fundaciones. En relacién con esta
norma, es necesario subrayar que delimita el objeto de la transferencia en los
siguientes términos: «Se traspasan al Principado de Asturias las funciones
que la Administracion del Estado realiza respecto de las fundaciones que de-
sarrollan principalmente sus funciones en el ambito territorial de la Comu-
nidad Auténoma, que figuran en la relacién adjunta niimero 1». En ese anexo fi-
gura una relativamente larga relacion de fundaciones benéfico-asistenciales,
docentes y laborales que las partes consideraron en aquel momento que de-
sarrollaban sus funciones en Asturias y por tanto de mutuo acuerdo fueron
traspasadas a la Comunidad Auténoma. De esta forma, el Real Decreto hizo
una interpretaciéon (no auténtica, aunque si pactada) del punto de conexién
fijado por la ley organica (y, después, por el Estatuto), para la delimitacion de
la competencia. Esta delimitacién s6lo vale, obviamente, para las fundaciones
ya constituidas e inscritas antes de la aprobacién de ese Real Decreto. Si te-
nemos en cuenta que los Reales Decretos de traspaso de funciones y servi-
cios no pueden alterar ni modificar las competencias, que un Real Decreto
no puede interpretar de manera vinculante una ley organica (estatutaria o
no), y que las competencias no son derechos susceptibles de disposicion, por
lo que los Gobiernos estatal y autonémico no pueden pactar el modo en
que han de interpretarse o delimitarse, se llega a la conclusion de la mas que
dudosa validez de la delimitacidon que efecttia el Real Decreto (sin perjuicio
de que, por puras razones operativas, es conveniente e incluso necesario que,
en el momento de la transferencia, se aclare qué hojas registrales van a pasar
del registro estatal al autonémico).

Estas dudas no las comparte la Sala 3.* del TS en su Sentencia de 13 de no-
viembre de 2008 (recurso de casacion 1387/2006), por la que desestima el re-
curso de casacion interpuesto contra otra anterior de la Audiencia Nacional
(de 3 de noviembre de 2005, recurso 242/2003). La doctrina relevante se en-
cuentra en esta tltima sentencia, puesto que la del TS se limita a desestimar el
recurso por su defectuosa formulacion. En el caso, unos particulares recurrie-
ron el acuerdo del entonces Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte por
el que, ejerciendo la funciéon de protectorado, se aprobd la enajenacion de de-
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terminados bienes del patrimonio dotacional de la Fundacion «Evaristo Valle»,
que se constituy6é en 1981 y tiene como principal cometido la gestion del
museo dedicado a este pintor en Somié (Gijén). Quienes se oponian a la ena-
jenacion de esos bienes alegaban tUnicamente el supuesto vicio de incom-
petencia de la resolucién autorizatoria, al corresponderle esa funcién de pro-
tectorado, en su opinion, a la Comunidad Auténoma. Sin discutir que la
Fundacién tenga su actividad principal en Asturias, la Audiencia Nacional de-
sestima el recurso con el sencillo argumento de que sdlo se entienden traspa-
sadas las fundaciones enumeradas en el Anexo I.

Por otro lado, el criterio de limitar la competencia autondémica a las funda-
ciones que desarrollen su actividad en el ambito de la Comunidad Auténoma,
con la consecuencia de atribuir al Estado la competencia sobre las fundaciones
que desarrollen su actividad sobre todo el territorio nacional o, como minimo,
sobre varias CCAA, aunque resulta impecable desde el punto de vista consti-
tucional porque eso es justamente lo que dice el Estatuto (e incluso los Esta-
tutos mas recientes, como el catalan), puede provocar una centralizacidn exce-
siva e innecesaria, tal como se destaca, por ejemplo, en el voto particular de la
magistrada Casas Bahamonde a la STC 173/1995 a propésito de uno de los
varios casos en los que la competencia autonémica no contiene esa autolimi-
tacién pero la aplica la legislacion del Estado. Es curioso que el TC haya dado
por bueno ese criterio (atribuir la competencia al Estado en aquellos supues-
tos en que el fendmeno sobre el que se interviene desborda el ambito territo-
rial de una sola Comunidad Auténoma) en los asuntos relacionados con la
Administracion econémica (por ejemplo, seguros), y en cambio lo haya aban-
donado en otros como los espacios naturales (STC 194/2004), en los que ya
no considera que el hecho de que un parque nacional tenga su territorio distri-
buido en varias CCAA atribuya competencias al Estado para su gestion. La idea
de que las CCAA s6lo pueden ocuparse de asuntos o sujetos que no salgan de
su propio territorio, ademas de limitar enormemente el ambito competencial
autonémico, ignora la existencia de numerosos instrumentos que permiten la
coordinacion de las competencias autonémicas sin necesidad de trasladarlas a
un ente superior (del mismo modo que, en el ambito comunitario, el hecho
de que las empresas de un Estado puedan actuar en otro no conduce a atribuir
las competencias de autorizaciéon o control de las mismas a la Comision).

II. La organizacion administrativa encargada de las fundaciones
en el Principado de Asturias

El ejercicio de la competencia exclusiva del Principado de Asturias en ma-
teria de fundaciones que desarrollen principalmente sus actividades en el te-
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rritorio de la Comunidad que acabamos de examinar esta atribuido a distintos
organos de la Administracion asturiana en una regulacion dificilmente justifi-
cable, no s6lo por multiplicar los recursos publicos, sino sobre todo porque
dada la abundancia de fundaciones publicas en sentido estricto o que tienen
una participacién importante del propio Principado se produce una confusion
no ya soélo entre la persona juridica que ejerce el Protectorado y el Patronato
de la fundaciéon —cuestion dificilmente evitable— sino entre las mismas per-
sonas fisicas que son titulares de ambos drganos —publico y «privador—. El
origen de esta dispersion competencial no es otro que la inercia respecto a la
organizacidén estatal, con una divisién departamental que sélo ahora, con los
reglamentos de la Ley de Fundaciones y del registro de fundaciones de com-
petencia estatal a los que se hara referencia mas adelante, se esta corrigiendo.

En concreto, la distribucién competencial en materia de fundaciones se
ajusta al siguiente esquema:

Fundaciones docentes y culturales: De conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 2.2.h) del Decreto 123/2008, de 27 de noviembre, de Estructura Orga-
nica de la Consejeria de Cultura y Turismo, corresponde a la Secretaria Gene-
ral Técnica de la citada Consejeria «[e]l asesoramiento, estudio y coordinaciéon
de las funciones de protectorado de fundaciones que competen a la Conse-
jeria en materia de fundaciones docentes y culturales de interés general del
Principado de Asturias, asi como la llevanza del correspondiente Registro».

El Registro a que alude la norma es el regulado por el Decreto 34/1998,
de 18 de junio, por el que se crea y regula el Registro de Fundaciones Docen-
tes y Culturales de Interés General del Principado de Asturias y en el que se
escribirn, segin precisa su articulo 2, «aquellas organizaciones constituidas sin
animo de lucro que, por voluntad de sus creadores, tengan afectado su patri-
monio a fines educativos, culturales o cualesquiera otros fines de interés gene-
ral de naturaleza analoga, siempre que desarrollen principalmente sus funcio-
nes en el Principado de Asturiasy.

Fundaciones asistenciales: Segin dispone el articulo 2.2.f) del Decreto
124/2008, de 27 de noviembre, de Estructura Organica Basica de la Conseje-
ria de Bienestar Social y Vivienda, corresponde a la Secretaria General Técni-
ca de dicha Consejeria «[e]l asesoramiento, estudio y coordinacién de las fun-
ciones de protectorado de fundaciones asistenciales de interés general y la
llevanza del Registro de Fundaciones».

El Registro en cuestion, en este caso, es el previsto por el Decreto 18/1996,
de 23 de mayo, por el que se crea y regula el Registro de Fundaciones Asisten-
ciales de Interés General del Principado de Asturias, cuyo articulo 2 impone la
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inscripcion en el mismo de «aquellas organizaciones constituidas sin animo de
lucro que, por voluntad de sus creadores, tengan afectado su patrimonio a fines
de asistencia social, sanitarios, de promociéon del voluntariado social o cuales-
quiera otros fines de interés general de naturaleza aniloga, siempre que desarro-
llen principalmente sus funciones en el Principado de Asturiasy.

Fundaciones laborales: La competencia en materia de registro de fundaciones
laborales se establece en el articulo 2 del Decreto 82/2005, de 28 de julio, por
el que se crea y regula el Registro de Fundaciones Laborales del Principado
de Asturias en los siguientes términos: «El Registro de Fundaciones Laborales
se adscribe a la Consejeria competente en material laboral, bajo la dependen-
cia de la Direcciéon General a la que esté atribuida dicha materia». Por lo que
en la actualidad la competencia corresponde a la Direcciéon General de Traba-
jo, Seguridad Social y Empleo, segiin dispone el articulo 6 del Decreto 103/2007,
de 25 de julio, de Estructura Organica Basica de la Consejeria de Industria y
Empleo, en la redaccién dada por Decreto 37/2009, de 27 de mayo.

En el Registro de Fundaciones Laborales, segiin el citado Decreto
82/2005, deberan inscribirse «los actos relativos a las organizaciones constitui-
das sin fines de lucro que, por voluntad de sus creadores, tienen afectado de
modo duradero su patrimonio a fines de caracter laboral de interés general, en
beneficio de los trabajadores y sus familiares o cualesquiera otros fines de na-
turaleza analoga y que desarrollen principalmente sus actividades en el ambito
territorial del Principado de Asturias, asi como los demas actos que, de acuer-
do con la legislacion vigente, hayan de inscribirse en el mismo».

Esta dispersion en tres Consejerias distintas de las funciones de protectora-
do y registro no contribuye a una gestion adecuada del sector en el ambito de
la Comunidad Auténoma, lo que se agrava por el hecho de que la normativa
que rige los distintos Registros de fundaciones no establece formalmente ca-
nales de comunicacién entre los mismos y porque las definiciones del ambito
subjetivo de cada Registro son, como hemos visto, muy amplias, lo que propi-
cia el solapamiento y la confusion competencial. Por otra parte, la falta de
centralizacion de estas funciones y su proximidad a la gestion material de am-
bitos concretos de la actuacidon del Principado hace que se produzca con ma-
yor frecuencia la concurrencia en una misma persona fisica de las funciones de
protectorado y de patronazgo de la fundacion en aquellas que tengan natura-
leza publica o en las que, al menos, exista participaciéon del Principado, con lo
que se desnaturalizan las funciones legalmente atribuidas a ambos cargos. Por
todo ello, seria conveniente la acumulacidn de las funciones de reg