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Presentacion

Son ya varios los nimeros del Anuario de Derecho de Fundaciones que
he tenido oportunidad de presentar y, una vez mas, al hacerlo, compruebo
que el Derecho fundacional estd muy vivo y sigue acaparando el interés y la
atencién de los expertos.

Las fundaciones contintan siendo un activo muy importante de nuestra
sociedad v, lejos de reducirse su presencia en los distintos campos de interés
general, su papel se refuerza. Asimismo desde la AEF observamos una ten-
dencia creciente en la creaciéon de nuevas fundaciones.

No sélo se consolida la actividad fundacional sino que la sociedad, los
ciudadanos y las empresas, contintian acudiendo a la figura fundacional como
forma para articular proyectos sociales o expresar y desarrollar su compromi-
so social, por lo que en los ultimos tiempos se han constituido nuevas y
significativas fundaciones. No es la tinica forma, sin duda, pues también se
afianza la responsabilidad social empresarial y la participacion directa de los
ciudadanos y empresas en proyectos sociales, pero si parece la mas adecuada
pensando en el medio y largo y plazo y en la estabilidad que proporcionan
estas entidades a muchos fines de interés general. Consideramos que es muy
importante actualizar y consolidar en nuestro pais, y también en el entorno
europeo, un marco propicio al desarrollo de la filantropia y a la colaboraciéon
entre particulares en las iniciativas de interés general, lo cual no sélo signifi-
ca que sea necesario contar con un marco regulatorio adecuado sino también
que se apoye y se ponga en valor cualquier iniciativa, por pequefia sea, que
pueda contribuir a ello. Pequenos y grandes donantes hacen posible multitud
de proyectos. Pequefas organizaciones, y otras que no lo son tanto, empren-
den iniciativas que responden a necesidades sociales que facilmente detectan
por su proximidad a ellas y a sus potenciales beneficiarios. Pequefos donan-
tes de tiempo y dinero colaboran y grandes donantes y medianas y grandes
organizaciones sociales permiten escalar iniciativas. Todos ellos conforman un
ecosistema que debe colaborar y articularse. A ello pretende contribuir la
Asociacion Espanola de Fundaciones.

Sien la presentacion del Anuario 2014 senalaba que podiamos estar cer-
ca de cumplir por fin, veinte afios después, con lo previsto en la legislaciéon
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fundacional de 1994 —la puesta en funcionamiento un protectorado y de
un registro tnico de fundaciones de competencia estatal— en la presentacion
de este nuevo ntmero, podemos afirmar que asi ha sido. En este periodo de
tiempo el sector fundacional espafiol ha cambiado, pero esta medida seguia
siendo necesaria. Como en todos los inicios, la implantacion de la medida
no estd siendo sencilla pero beneficiard a todos los operadores y representa
un primer paso para la transformacién de la funcién del protectorado en un
regulador moderno.

Por ello, este namero del Anuario de Derecho de Fundaciones no podia
dejar de prestar atencidén a ambas medidas, para lo que hemos contado con
la inestimable colaboraciéon de sus responsables, representados por el Director
General de los Registros y del Notariado y por el Secretario General Téc-
nico del Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte. A ellos y a sus equipos
quiero agradecer particularmente su colaboracién en este nimero y su ge-
nerorosa y comprometida participacién en algunas jornadas celebradas a lo
largo de 2016 en nuestra Asociacion.

Las fundaciones, como otras organizaciones del denominado Tercer Sector,
transitan entre el ambito de lo ptblico y lo privado: en unas ocasiones acttian
como canales de transmisién de recursos privados puestos al servicio del
motor del interés general y en algunas otras, son ejecutores y desarrolladores
de recursos publicos destinados a finalidades sociales. Sea como fuere, su
colaboracién con el sector pablico es necesaria. No es por tanto extrafio que,
como sucede en este namero del Anuario, sean objeto de estudio tanto des-
de las areas de Derecho privado como desde el Derecho administrativo. Asi,
se analiza en este nimero el régimen de control y justificacion de las sub-
venciones publicas, como medida de fomento, y su adecuado equilibrio con
el ambito de libertad que las fundaciones representan. Tampoco podia dejar
de ser analizada este ano la nueva Ley de Régimen Juridico del Sector Pu-
blico y a ella esta dedicado uno de los estudios.

Se analizan asimismo cuestiones de gran interés para el funcionamiento
de estas organizaciones, como los efectos de la aplicacién del nuevo convenio
colectivo de accidn e intervencidn social. Se estima que el sector fundacional
emplea a 213.683 personas, habiendo mantenido el empleo, frente a otros
sectores, en las fases mas profundas de la crisis, lo que le convierte en un
sector anti ciclico y le hace acreedor de una atencién especifica en el ambi-
to de los recursos humanos.

Por primera vez desde que iniciara la publicacion del Anuario de Derecho
de Fundaciones, en el apartado correspondiente a Cronica Europea no se hace
mencién al Estatuto de Fundacidén Europea, de cuya paralizacién dio cuenta
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el Anuario de 2014. Se trata, lamentablemente, de una iniciativa fallida, que
no consiguié la unanimidad requerida en el Consejo y que la Comision
postergd junto con otras iniciativas. Sin embargo, se recogen en la Crénica
Europea dos interesantes trabajos de los profesores Van Veen y Weitemeyer,
sobre el estado actual del Derecho de Fundaciones en Holanda y en Alema-
nia, respectivamente. Resulta de gran utilidad contar con este tipo de con-
tribuciones que nos permitan, a las fundaciones, los expertos y el legislador,
conocer el marco legal de las fundaciones en otros paises de nuestro entorno
que puedan asi inspirar y contar un marco comparado en caso de que se
produjera alguna reforma legislativa. Tanto Holanda como Alemania son pai-
ses de referencia prolificos en lo que a las fundaciones de utilidad publica se
refiere.

La Cronica Iberoamericana se hace eco de un relevante trabajo liderado
por Rodrigo Villar, sobre la filantropia y la inversién social en América La-
tina, en el que se analizan sus principales magnitudes y se formulan los retos
y desafios para el futuro. Ademas, el trabajo profundiza en las definiciones de
filantropia e inversidn social, partiendo de los conceptos habitualmente uti-
lizados por las principales asociaciones de fundaciones de América Latina: el
Grupo de Institutos, Fundaciones y Empresas (GIFE) de Brasil, el Grupo de
Fundaciones y Empresas (GDEF) de Argentina, Asociacién de Fundaciones
Empresariales (AFE) de Colombia, y Centro Mexicano para la Filantropia
(CEMEFI) de México. Si bien se sefialan las diferencias conceptuales de unos
paises a otros, asi como la aparente dicotomia entre filantropia e inversion
social privada, por lo que son muchas las voces que reivindican la filantropia
y la inversiéon social como «parte de un continuo», «las definiciones de las
diferentes asociaciones de fundaciones comparten un interés comn: promo-
ver practicas estratégicas y de largo plazo de la inversion social y de la filan-
tropia. Sus conceptos son aspiracionales y pretenden elevar los estandares de
las intervenciones del sector fundacional».

También la Croénica Iberoamericana incluye este afio una contribucién
especialmente valorada, la de Venezuela, con un titulo tan significativo como
revelador de la critica situacion de las organizaciones de la sociedad civil en
este pais: «Amenazas y restricciones a la libertad de asociacidon en Venezuelay,
informe elaborado por Civilis Derechos Humanos, una asociaciéon civil sin
fines de lucro, fundada en el afio 2010, independiente, pluralista y autéonoma,
dedicada al apoyo de la labor que realizan grupos y organizaciones de la
sociedad civil en el campo de los derechos humanos.

Al cerrar estas lineas se acaba de celebrar el XIII Encuentro Iberoameri-
cano de la Sociedad Civil con el encabezamiento general «Iberoamérica 3.0,
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Juventud y Sociedad Civily, en tres sedes de forma simultinea, en Caracas
(Venezuela), Santo Domingo (Republica Dominicana) y Medellin (Colom-
bia). Para esta cita bienal, que organiza y convoca una red de redes del sector
no lucrativo en el espacio iberoamericano, se han introducido nuevas dina-
micas, reformulando la manera de conectar a la sociedad civil y bajo una idea
capaz de concentrar y vincular las experiencias experiencias del sector no
lucrativo. En esta ocasion el tema elegido ha sido la juventud: el 48% de la
poblacién de Iberoamérica es menor de 40 afos. Dentro de este contexto el
papel de la sociedad civil es promover la mejora en sus condiciones de vida
y generar oportunidades de avance como clave para su desarrollo y el de
nuestros paises.

Por dltimo, pero no menos relevante, el Anuario cuenta con su resefia de
jurisprudencia, de gran utilidad para conocer la interpretaciéon que los dis-
tintos tribunales, audiencias y juzgados realizan de la normativa fundacional.

Obligado es cerrar estas lineas agradeciendo a todos los autores su mag-
nifico trabajo que permite cerrar esta nueva edicion del Anuario de Derecho
de Fundaciones, asi como a sus directores, siempre dispuestos a colaborar en
esta y otras iniciativas de la asociacion, los profesores Santiago Mufioz Ma-
chado y José Luis Piflar Mafas, y también a los miembros del consejo de
redaccidn, que a lo largo de estos anos han contribuido a que esta publicacidon
revista la calidad que hoy podemos apreciar.

Javier NADAL ARINO
Presidente de la Asociacidon Espanola de Fundaciones
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El Registro Unico de Fundaciones
de competencia estatal

Javier Gémez Galligo

Director General de los Registros y del Notariado. Encargado del Registro tnico
de fundaciones de competencia estatal

SUMARIO: I. CONCEPTO DE FUNDACION.—II. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LAS
FUNDACIONES.—III. DIFERENCIAS DE LAS FUNDACIONES CON LAS ASOCIACIONES Y SOCIEDADES
MERCANTILES.—I V. DIFERENCIAS POR SUS FORMALIDADES DE CONSTITUCION.—V. CONSTITU-
CION DE LA FUNDACION.—VI. CONTROL DE LAS FUNDACIONES: 1. Protectorado. 2. EI registro
tinico estatal de fundaciones—VII. FUNCIONAMIENTO DEL REGISTRO DE FUNDACIONES.—
VIII. PRINCIPIOS POR LOS QUE SE RIGE EL REGISTRO DE FUNDACIONES.—IX. FUNCIONES DEL
REGISTRO.—X. FUNCIONES DEL PROTECTORADO QUE NO CORRESPONDEN AL REGISTRO.—
XI. PROBLEMAS PRACTICOS EN ACTOS DE COMPETENCIA DEL REGISTRO UNICO DE FUNDACIO-
NES DE COMPETENCIA ESTATAL: 1. Constitucion de fundaciones y certificaciones negativas de de-
nominacion. 2. (/)rgcmos de gobierno y representacion. 3. Otros.—XII. CONCLUSION.

I. Concepto de fundacién

Las fundaciones o wuniversitas bonorum son patrimonios dotados de perso-
nalidad juridica propia que estan afectos a la realizacion de un fin de interés
general.

En las fundaciones lo esencial no es la colectividad, pues puede constituir-
las una sola persona; de hecho, es lo normal que se constituyan por un solo
fundador, en actos inter vivos o de Gltima voluntad. Lo esencial es la existencia
de un patrimonio, hasta el punto de que algin autor como Ihering las califi-
ca como patrimonios personificados. En esto se diferencia de las asociaciones,
como ahora veremos, donde lo importante es el sustrato personal.

II. Fundamento constitucional de las fundaciones

La Constitucion espafiola reconoce claramente la importancia de las fun-
daciones en su articulo 34, que sanciona «el derecho de Fundacién para fines
de interés general, con arreglo a la ley».Y establece que «regird también para
las fundaciones lo dispuesto en los apartados 2 y 4 del articulo 22».
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Este precepto encuentra su desarrollo en la ley de Fundaciones de 26 de
diciembre 2002, que sustituye a la de 24 de noviembre de 1994, que senala
en su articulo 2.2, que las fundaciones se rigen por la voluntad del fundador,
por sus estatutos, y en todo caso, por la presente ley.

Este reconocimiento constitucional del derecho de fundaciéon para fines
de interés general, pone de manifiesto el notable dinamismo y el destacado
papel que las fundaciones estan llamadas a desempefiar en la sociedad actual.
Ademas, las fundaciones constituyen un apoyo esencial para las instituciones
publicas, en el desarrollo de los derechos propios del Estado Social de Dere-
cho, y canalizan la contribucion de los particulares al bienestar de todos los
ciudadanos.

III. Diferencias de las fundaciones con las asociaciones
y sociedades mercantiles

El articulo 22 de la Constituciéon reconoce el derecho de asociaciéon. A
diferencia de las Fundaciones las asociaciones o wuniversitas personarum son
personas juridicas que surgen por la uniéon de una pluralidad de individuos
para realizar un fin. El concepto amplio de asociacion se encuentra integra-
do por diversas figuras, todas ellas contempladas en el articulo 35 del Cédi-
go Civil, a saber:

— Las corporaciones, que son asociaciones de Derecho publico que tienen
su origen en la ley (art. 37).

—Las sociedades, que son asociaciones con animo de lucro.

—Las asociaciones en sentido estricto, que podemos definir como una
persona juridica privada formada por una pluralidad de personas que se agru-
pan para conseguir un fin comun, que puede ser publico o particular, pero
en todo caso licito y no lucrativo.

No cabe confundir las asociaciones con las fundaciones, puesto que:

a) La asociacion es una union de personas mientras que la fundacién es
un patrimonio afecto a un fin.

b) La fundacién debe perseguir siempre un fin de interés social, mien-
tras que las asociaciones pueden perseguir un fin privado.

c) De las sociedades mercantiles se diferencian ademas que éstas persi-
guen un interés lucrativo, mientras que las fundaciones son siempre sin animo
de lucro. Las fundaciones pueden realizar actividades mercantiles complemen-
tarias —que no consistan en la participacion en sociedades que no limiten
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la responsabilidad de los socios—, pero siempre el fin debe ser de interés
general.

d) La asociaciéon esta sometida a un principio de libertad de forma no
constitutiva de su personalidad juridica, a diferencia de la Fundacién que es
de inscripcién constitutiva.

IV. Diferencias por sus formalidades de constitucion

Pueden constituir asociaciones y formar parte de las mismas, las personas
fisicas y juridicas, pablicas o privadas. En esto no se diferencian de las fun-
daciones. Pero en las asociaciones rige un principio de libertad de constitu-
ci6n, mientras que las fundaciones estan sometidas a forma publica e inscrip-
cién constitutiva. Esto es asi, como veremos, como vias de control de su
finalidad de interés general.

En efecto las asociaciones se constituyen mediante acuerdo de tres o mas
personas, que se comprometen a poner en comuin conocimientos, medios y
actividades para conseguir unas finalidades licitas, comunes, de interés general
o particular, y se dotan de los estatutos que rigen el funcionamiento de la
asociacion. El acuerdo, que incluird la aprobacién de los Estatutos, se forma-
lizara en Acta fundacional, en documento publico o privado.

Con el otorgamiento del Acta de constitucién adquirird la asociacién su
personalidad juridica y la plena capacidad de obrar. La Inscripcién en el
Registro de asociaciones (ex art. 10) no es asi constitutiva. Las asociaciones
deberan inscribirse en el Registro General de Asociaciones, o, en su caso, en
el correspondiente registro autonémico, pero a los solos efectos de su publi-
cidad. La inscripcién en el Registro de asociaciones se limita a hacer puablica
la constitucion y los Estatutos y es garantia tanto para terceros como para sus
propios miembros. Los promotores estan obligados a procurar la inscripcidn,
respondiendo de las consecuencias de la falta de la misma. En concreto, sin
perjuicio de la responsabilidad de la asociacion, los promotores de asociacio-
nes no inscritas responderan, personal y solidariamente, de las obligaciones
contraidas con terceros, en nombre de la asociacion.

Las fundaciones se rigen, sin embargo, por un principio de constitucidon
formal e inscripcién constitutiva en el Registro de Fundaciones, de lo que
ya se va apreciando una mayor importancia de este tltimo. En efecto, la
fundacién nace como consecuencia de la celebracién de un negocio juridico
unilateral, no recepticio, gratuito, e irrevocable, por el que el fundador ma-
nifiesta su intencidén de constituir la fundacidn, dotindola de los bienes ne-
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cesarios para cumplir el fin fundacional, que debe inscribirse en el Registro
de fundaciones para adquirir personalidad juridica.

V. Constituciéon de la fundaciéon

En el estudio del negocio fundacional debemos distinguir entre los ele-
mentos personales, formales y reales.

1. Elementos personales. Pueden constituir fundaciones las personas
fisicas, que requeriran la capacidad para disponer gratuitamente, infer vivos o
mortis causa de los bienes y derechos de la dotacidon; y las personas juridicas,
tanto publicas (salvo que sus normas reguladoras establezcan lo contrario),
como privadas (cuando lo acuerde su 6rgano competente para disponer gra-
tuitamente de sus bienes).

2.°  Elementos reales. Son la dotaciéon y los fines. La dotacién puede
consistir en bienes y derechos de cualquier clase, pero debe ser adecuada y
suficiente al cumplimiento de los fines, lo cual se presume si alcanza los
30.000 euros, pudiendo rebajar el protectorado dicha cantidad en atencidén a
los fines especificos de cada fundacidn, previa presentacién de un estudio
econémico que garantice su viabilidad. Si la aportaciéon es dineraria puede
hacerse en forma sucesiva, en cuyo caso el desembolso inicial serd al menos
del 25% y debiendo hacerse efectivo el resto en un plazo no superior a cin-
co anos desde el otorgamiento de la escritura de constitucién. Si la aportacién
no es dineraria, debera incorporarse a la escritura de constitucion la tasacion
realizada por un experto independiente. En uno y otro caso debera acredi-
tarse o garantizarse la realidad de la aportacion ante el notario autorizante.

Por lo demas, tienen la consideraciéon de dotacion los bienes y derechos
que durante la existencia de la Fundacion se afecten de modo permanente a
los fines fundacionales por el fundador o patronato; el compromiso de apor-
taciones de terceros siempre que estuvieran garantizadas. En ningtn caso se
podra considerar como dotacién el mero propdsito de recaudar donativos.

En cuanto a los fines, es necesario que sean fines de interés general, es
decir, beneficiar a colectividades genéricas de personas. No serd admisible la
creacion de una fundacidén cuyos beneficiarios sean el fundador, su conyuge
o sus parientes hasta el 4.° grado, con ciertas excepciones si se cumple la
normativa del patrimonio historico-artistico. También se admiten las funda-
ciones laborales, cuya finalidad sea beneficiar a colectivos genéricos de traba-
jadores y sus familias.
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3.° Elementos formales La Fundacién podra constituirse:
—Por acto inter vivos mediante escritura publica.

— Mortis causa, testamentariamente. Si el testador se hubiera limitado a
establecer su voluntad de crear una Fundacién y de disponer los bienes y
derechos de la dotacidn, la escritura ptblica en la que se contengan los demas
requisitos exigidos por la Ley se otorgara por el albacea testamentario, en su
defecto, por los herederos testamentarios y en caso de que éstos no existieran
o no lo hicieran, por el Protectorado, previa autorizaciéon judicial.

Se impone al Notario la obligacion de remitir al Protectorado, copia de
Escritura o la Clausula Testamentaria para que éste tenga conocimiento de la
existencia de la fundacion.

La escritura de constitucidn deberd contener:

1. Los datos de identificacién y NIF de los fundadores, sean personas
fisicas o juridicas.

2. La voluntad de constituir una Fundacién.
3. La dotacidn, su valoracién y la forma y realidad de su aportacion.
4. Los Estatutos de la Fundacién.

5. La identificacion de las personas que integren el érgano de gobierno,
asi como su aceptacidn, si se efectiia en el momento fundacional.

En los Estatutos debe hacerse constar:

—La denominacién, conforme al articulo 5, que introduce una norma-
tiva que pretende evitar duplicidades e inscripciones abusivas.

—Los fines fundacionales.
—El domicilio y el ambito territorial de sus operaciones.

— Las reglas basicas para la aplicaciéon de los recursos al cumplimiento de
los fines fundacionales y para la determinacion de los beneficiarios.

—La composicion del patronato, reglas para la eleccién y sustituciéon de
sus miembros y formas de deliberar y adoptar acuerdos.

— Cualesquiera otras disposiciones y condiciones licitas que se establez-
can.

Toda disposiciéon de la Escritura o los Estatutos, contraria a la Ley, se
tendra por no puesta, salvo que afecte a la validez constitutiva de la fundacion,
en cuyo caso no procedera su inscripcion en el Registro de Fundaciones.
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VI. Control de las fundaciones

La legitimidad que le otorga la Constitucion a la labor de las fundaciones,
y su finalidad de interés general y no meramente privado, debe estar también
cubierta por un sistema de garantias:

* Garantias de que las fundaciones trabajan fundamentalmente para los
fines para los que fueron concebidas.

* Garantias de igualdad de trato y criterio de inscripcidn de datos regis-
trales.

e Garantias de veracidad de la informacidon e individualidad de la deno-
minacion, para evitar confusiones en sus operaciones en el trafico.

* Garantias de que la publicidad de su actividad de manera homogénea.

Estas garantias se exigen por la Administraciéon General del Estado a tra-
vés del Protectorado y del Registro.

1. Protectorado

El Protectorado es el 6rgano de control que corresponde ejercitar a la
Administracion General del Estado, o a las CC.AA. en caso de que su am-
bito sea meramente autonémico. Las Comunidades Auténomas también
llevan a cabo labores de protectorado y registro para las fundaciones que
operan dentro de su ambito territorial, si bien estin obligadas a coordinarse
con los demas registros autonémicos y con el estatal para que no se utilicen
denominaciones previamente registradas.

El protectorado por tanto facilita el recto ejercicio del derecho de Fun-
dacidn, y asegura la legalidad de su constitucién y funcionamiento. Incluso
esta previsto legalmente que mediante autorizacién judicial pueda intervenir
temporalmente las fundaciones cuando haya graves irregularidades en la ges-
tibn econdémica o su actividad se aparte gravemente de sus fines.

2. El registro tinico estatal de fundaciones

El Registro de Fundaciones es también 6rgano de control de la legalidad
en la constitucion y funcionamiento de las fundaciones.

Es asi importante destacar, que la Inscripciéon en el Registro de Funda-
ciones es constitutiva de su personalidad juridica. En esto se diferencia radi-
calmente del Registro de Asociaciones como se ha visto.
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La escritura debe inscribirse en el Registro de fundaciones, previo el
informe favorable del Protectorado. La personalidad juridica de la fundacion
se adquiere por la inscripcion.

La creacién del Registro Unico de Fundaciones de Competencia Estatal
ya figuraba en la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, que
dispuso la existencia de un Registro de fundaciones de competencia estatal
dependiente del Ministerio de Justicia, en el que se inscribiran los actos re-
lativos a las fundaciones que desarrollen su actividad en todo el territorio del
Estado o principalmente en el territorio de mas de una Comunidad Auto-
noma.

La Ley se desarrollé6 mediante el Reglamento de Fundaciones de Com-
petencia Estatal, de 2005 y el Reglamento del Registro de Fundaciones de
Competencia Estatal, aprobado por el Real Decreto 1611/2007, de 7 de
diciembre, que ya dispuso que este Registro dependiera organicamente del
Ministerio de Justicia y estuviera adscrito a la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado.

Sin embargo, la llevanza efectiva de este Registro en la Direcciéon Gene-
ral de los Registros y del Notariado no se ha producido hasta la publicacion
de la Orden PRE/2537/2015, de 26 de noviembre (BOE 1 de diciembre de
2015), por la que se dispone la entrada en funcionamiento y la sede del
Registro de Fundaciones de Competencia Estatal.

Esta Orden entrd en vigor al dia siguiente de su publicacion en el BOE
y dispuso que desde su misma entrada en vigor el Registro de Fundaciones
de Competencia Estatal depende organicamente del Ministerio de Justicia y
estara adscrito a la Direccidon General de los Registros y del Notariado. Es-
tablece que el Registro de Fundaciones de Competencia Estatal se ubicara
en la sede de la Direccidon General de los Registros y del Notariado, situada
en la plaza de Jacinto Benavente, nimero 3, en Madrid. Ademas, prevé que
las medidas contenidas en esta orden se atenderan con los medios personales
y materiales existentes que hasta el momento realizaban tareas de registro de
fundaciones de competencia estatal en los departamentos ministeriales, y que
se incorporaran al Ministerio de Justicia, de acuerdo con lo contemplado en
la disposicion final segunda del Real Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento del Registro de Fundaciones de Com-
petencia Estatal. En ninglin caso podran generar incremento de gasto publico.
Finalmente establece la extincién de los registros ministeriales existentes al
disponer que en virtud de lo establecido en la disposicién transitoria prime-
ra del Real Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento del Registro de Fundaciones de Competencia Estatal, los regis-
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tros ministeriales de fundaciones actualmente existentes quedaran extinguidos
a partir de la entrada en funcionamiento del Registro de Fundaciones de
Competencia Estatal.

Esta Orden del Ministerio de la Presidencia de 26 de noviembre de 2015,
promovida por el Ministerio de Justicia y el Ministerio de Hacienda conjun-
tamente, de puesta en Funcionamiento del Registro de Fundaciones de
Competencia Estatal, es una de las medidas derivadas de la Comision de
Reforma de la Administracién General del Estado (CORA) que tienen el
objetivo de mejorar la eficiencia y la eficacia de las instituciones. En efecto
en «CORA» la medida denominada «Puesta en Funcionamiento del Registro
Unico de Fundaciones de competencia Estatal» se describié como una me-
dida de simplificacidn, conforme a los criterios de agrupacién de actuaciones.

Esta medida contemplaba igualmente la creacién de un protectorado
unico de fundaciones, aspecto que la reforma de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Puablico ha previsto sentando las
bases legales para la unificacion de las funciones de protectorado en un tni-
co Organo para el ambito de la Administracién General del Estado. Este
protectorado tnico se crea efectivamente por el Real Decreto 1066/2015,
de 27 de noviembre, por el que se modifica el Real Decreto 257/2012, de
27 de enero, por el que se desarrolla la estructura organica basica del Minis-
terio de Educacion, Cultura y Deporte, con la Gnica excepcidon de las fun-
daciones bancarias que siguen bajo supervision del Ministerio de Economia.

La razén de unificar los 6rganos de supervisiéon en un Gnico Protectora-
do y en un tnico Registro de Fundaciones de competencia estatal ha sido
fundamentalmente ganar en eficiencia, ahorro y simplificaciéon administrativa
de los ciudadanos. Se trata de conseguir una mayor eficiencia de los recursos
publicos. En este caso la unificacion y simplificacion de los procedimientos
en un unico 6rgano supone una mejor relacién entre recursos y sus costes,
es decir una mejor optimizacion del personal y los medios. En definitiva, se
considera que con un Registro Ginico se consigue:

a) Centralizacién de la informacién para un mejor servicio a los ciuda-
danos. Evita el peregrinaje de las fundaciones en busqueda del registro co-
rrespondiente.

b) Mas transparencia al sector y mejor informacién al ciudadano.
¢)  Una mayor coordinacién con el Protectorado tinico.

d) Mejor coordinacién de las denominaciones con las Comunidades
Auténomas y con el Registro Mercantil Central.
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e) Elaboracién de estadisticas y mejor conocimiento del sector funda-
cional.

f) Posibilita un adecuado control de la legalidad de la constitucién de
fundaciones, nombramiento de patronos, fusiones de fundaciones y disolu-
ciones al contar la DGRN con funcionarios especializados en la calificaciéon
de actos inscribibles en Registros juridicos.

El Registro Gnico estatal pretende ser un organo eficaz en términos de
prestaciones, como un 6rgano al servicio de las fundaciones, no sélo de la
administracién. Debe ser un 6rgano, en definitiva, que ofrezca credibilidad
interna y externa, y que dé garantias: garantia de independencia, garantia de
igualdad de trato y garantias de transparencia en la actuacién de las funda-
ciones.

Para optimizar su gestién, se han analizado los servicios que presta el
registro y por tanto sus procedimientos. Los procedimientos han sido anali-
zados también desde la labor que lleva a cabo el protectorado de fundaciones,
de manera que se delimite la competencia entre estos dos 6rganos.

También se quiere facilitar y modernizar los tramites que se llevan a cabo.
Sin abandonar la gestion presencial o por correo de las gestiones, éstas se
podran hacer a partir de ahora, electronicamente con certificado digital. To-
das estas reformas (objetivas y sustantivas) hacen que el registro deje de ser
un elemento residual o auxiliar de la supervision que lleva a cabo el protec-
torado, para convertirse ademas en un verdadero registro juridico.

Es decir, en un registro que ostenta una «doble naturaleza»: 6rgano admi-
nistrativo, con caracteres de registro juridico:

* Que revele de manera oficial y homogénea las situaciones juridicas de
las fundaciones de competencia estatal, con independencia del sector econd-
mico en el que operen.

* Especializado en la materia, creado y organizado por el Estado.

* Que brinde a los terceros la necesaria certeza requerida para la conso-
lidacion de las diferentes relaciones juridicas con las fundaciones.

* Ademas, su caracter juridico deriva de la atribucidn de la personalidad
juridica a las fundaciones inscritas, asi como de presuncién de adecuaciéon a

la legalidad.

La publicidad que ofrece la existencia de este registro facilita el cumpli-
mento para las fundaciones, de lo dispuesto en la Ley de Transparencia y
Buen Gobierno. Es el propio Registro, cuando goza de esta naturaleza, el que
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busca producir y dar a conocer la realidad de las entidades fundacionales
respecto de terceros y la exteriorizacién sostenida e ininterrumpida de las
situaciones juridicas que le son propias, con la finalidad de tutelar, tanto los
derechos de las fundaciones, como los de terceros que operan con ellas de
buena fe.

Esta actuaciéon no sélo ayuda a la seguridad en el trafico, también a la
transparencia, a la equidad y, en definitiva, a la creacién de confianza y el
prestigio de estas instituciones. No hay que olvidar que las garantias de un
pais se asientan sobre la credibilidad y la eficacia de sus instituciones, de to-
das sus instituciones, las del sector publico y las del sector privado.

VII. Funcionamiento del registro de fundaciones

El Registro de Fundaciones se rige por el Real Decreto 1611/2007, de 7
de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Registro de funda-
ciones de competencia estatal. Ya hemos visto como ha sido la Orden
PRE/2537/2015, de 26 de noviembre, la que dispone la entrada en funcio-
namiento y la sede del Registro de Fundaciones de Competencia Estatal, la
que finalmente ha implementado la atribucién reglamentaria de que sea
llevado por la Direccién General de los Registros y del Notariado del Mi-
nisterio de Justicia.

Por tanto, en el funcionamiento de las fundaciones cabe distinguir la si-
guiente normativa aplicable:

—Los aspectos sustantivos y procedimentales se regulan en la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, de Fundaciones, desarrollada reglamentariamente por el
Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de fundaciones de competencia estatal del que ahora se modi-
fica el articulo 17.2 (actos sometidos a un régimen de comunicacién).

—El régimen fiscal se encuentra sustancialmente en la Ley 49/2002, de 23
de diciembre, que dicta el régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos
y de los incentivos fiscales al mecenazgo, desarrollada a su vez mediante el
Real Decreto 1270/2003, de 10 de octubre, por el que se aprueba su Re-
glamento.

—El Reglamento del Registro de fundaciones de competencia estatal, se
regulan en el Real Decreto1611/2007, de 7 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento del Registro de fundaciones de competencia estatal,
que derogd el Real Decreto 384/1996, de 1 de marzo, que trataba sobre la
materia.



EL REGISTRO UNICO DE FUNDACIONES DE COMPETENCIA ESTATAL 29

Se apunta lo esencial de sus siete capitulos:

—El Capitulo I, dedicado a las disposiciones generales, alude, entre otras
materias, a su ambito de aplicacidn, objeto, naturaleza del Registro, procedi-
mientos de inscripcion, y principios registrales caracteristicos de otros regis-
tros de personas. Los procedimientos de inscripcion se ajustaran a lo estable-
cido en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y en el presente Reglamento.

—EI Capitulo II es el relativo a la organizaciéon del Registro: organizacion
administrativa, Encargado del registro, ambito funcional y subjetivo del Re-
gistro, estructura con sistema de hoja personal; libros y asientos del Registro. ..

—El Capitulo III regula la inscripcién de las fundaciones de competen-
cia estatal, las delegaciones de fundaciones extranjeras y las fundaciones del
sector publico estatal; actos sujetos a inscripcidn (art. 24), titulos inscribibles
(normalmente escritura o testamento), plazos y requisitos formales de la do-
cumentacion, calificacidn registral, subsanacion, notificacién de actuaciones y
publicacién de los actos inscritos en el «Boletin Oficial del Estado».

—En el Capitulo IV se regulan otras funciones del Registro, como la
legalizacion de los libros obligatorios, el nombramiento de auditores de cuen-
tas o el depdsito y publicidad del plan de actuacidn y de las cuentas anuales.

—El Capitulo V regula la Secciéon de denominaciones del Registro.

—El Capitulo VI regula el ejercicio de la publicidad formal que corres-
ponde a un Registro publico, previéndose la expediciéon de certificaciones,
notas simples informativas o copias de los asientos y documentos depositados.
El Registro es publico para quienes tengan interés en conocer su contenido.
La publicidad del Registro no alcanza a los datos referidos a los domicilios
de las personas, estado civil y otros datos de caracter personal que consten
en la documentacién de cada fundacion.

—El Capitulo VI se dedica a la colaboracién de este Registro con los
registros de fundaciones creados en las comunidades auténomas, con los
Protectorados y con el Consejo Superior de Fundaciones.

En cuanto al depédsito de cuentas estd regulado en la Disposicidn transi-
toria tercera: A partir del 20 de enero de 2008, los registradores mercantiles
debieron proceder al traslado, en formato electrénico, de los depositos de
cuentas anuales consolidadas de fundaciones de competencia estatal que obren
a su cargo. Tras la puesta en funcionamiento del Registro de fundaciones de
competencia estatal, el Protectorado depositard las cuentas anuales de las
fundaciones en dicho Registro, una vez examinadas y comprobada su ade-
cuacién formal a la normativa vigente, sin perjuicio de lo dispuesto en el
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articulo 29.2 del Reglamento de fundaciones de competencia estatal respec-
to del depdsito de las cuentas anuales consolidadas (se depositaran en el
Registro Mercantil con envio de copia al de Fundaciones).

En este Registro de Fundaciones de competencia estatal se inscriben los
actos relativos a las fundaciones que desarrollen su actividad en todo el te-
rritorio del Estado o principalmente en el territorio de mas de una comu-
nidad auténoma, delegaciones de fundaciones extranjeras que tengan el
mismo ambito de actuacion y todas las fundaciones del sector publico estatal.

Ya se ha visto que radica en Madrid y tiene caracter tnico para todo el
territorio del Estado. Depende organicamente del Ministerio de Justicia y
estara adscrito a la Direccion General de los Registros y del Notariado. En
concreto el El Encargado del Registro serd el Director General de los Registros y
del Notariado. Contra sus resoluciones se podra interponer recurso de alzada
ante la Subsecretaria del Ministerio de Justicia que es quien en la actualidad
depende la DGRN (y no por tanto la Secretaria de Estado de Justicia).

Es importante destacar que es un Registro juridico, bastante cercano al
Registro Mercantil y presenta, segiin la Exposicion de Motivos, una natura-
leza doble: mientras por un lado las fundaciones adquieren personalidad ju-
ridica desde el momento de la inscripcion registral de la escritura puablica de
su constitucidn, por otro el registro se configura como un instrumento al
servicio de la Administracidn, y dentro de ella de los diferentes Protectorados,
a los que pretende proporcionar informacién para el desarrollo de sus acti-
vidades y el ejercicio de sus funciones.

VIII. Principios por los que se rige el registro de fundaciones

Los principios registrales por los que se rige son:

— Titulacién publica: la inscripcion en el Registro se practicara, con carac-
ter general, en virtud de documento putblico (escritura o testamento).

— Legalidad: el Encargado del Registro calificara la legalidad de las formas
extrinsecas de los documentos de toda clase en cuya virtud se solicite la
inscripcion, asi como la capacidad y legitimacion de los que los otorguen o
suscriban y la validez de su contenido, por lo que resulte de ellos y de los
asientos registrales.

— Legitimaciéon: el contenido del Registro se presume exacto y valido. Los
asientos del Registro estan bajo la salvaguarda de los tribunales y producirin
sus efectos mientras no se inscriba la declaracién judicial o, en su caso, reso-
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lucién administrativa, de su inexactitud o nulidad. La inscripcién no conva-
lida los actos y contratos que sean nulos con arreglo a las leyes.

— Fe piiblica: 1a declaraciéon de inexactitud o nulidad de los asientos del
Registro no perjudicarad los derechos de terceros de buena fe adquiridos
conforme a Derecho.

— Prioridad: inscrito cualquier titulo en el Registro, no podra inscribirse
o anotarse ningun otro de igual o anterior fecha que resulte opuesto o in-
compatible con él.

— Tiacto sucesivo: 1.° Para inscribir actos o contratos relativos a un sujeto
inscribible serd precisa la previa inscripciéon del sujeto. 2.° Para inscribir actos
o contratos modificativos o extintivos de otros otorgados con anterioridad
sera precisa la previa inscripcion de estos. 3.° Para inscribir actos o contratos
otorgados por apoderados o administradores serd precisa la previa inscripcion
de éstos.

— Publicidad formal: El Registro es publico y corresponde al Encargado
del Registro el tratamiento del contenido de los asientos registrales, de modo
que se haga efectiva su publicidad directa y se garantice, al mismo tiempo, la
imposibilidad de su manipulacidon o televaciado.

IX. Funciones del registro

Son funciones del Registro de Fundaciones de competencia estatal:

—La inscripcidn de las fundaciones con ambito en todo el Estado o en
mas de una Comunidad Auténoma y de los actos relativos a ellas. Ya hemos
visto que la inscripcioén dota de personalidad juridica a la fundacion.

— Inscripcién de las delegaciones en Espana de fundaciones extranjeras.
—Inscripcidén de modificacion de los estatutos de la fundacién.

— Inscripcion de los érganos de Gobierno y Representacion, en particu-
lar la inscripcion del nombramiento de patronos.

— Inscripcién de cambios y ceses en el patronato.

— Inscripcién de cambios en otros Organos contemplados en estatutos
(por ejemplo auditores).

— Inscripcién de apoderamientos. Estos poderes pueden ser generales o

especiales, siendo necesario poder expreso para los actos de disposicion (cfr.
art. 1713 del Codigo Civil).



32 JAVIER. GOMEZ GALLIGO

— Inscripcién de la fusion. Al igual que en la constitucion, la inscripcion
de la fusién es constitutiva de la nueva Fundacidn resultante.

— Inscripcién del Acuerdo de extincidén/liquidacion y cancelacion regis-
tral.

—La legalizacién de los libros obligatorios.
—El nombramiento de expertos independientes y auditores de cuentas.
—El depdsito y publicidad del plan de actuacion y de las cuentas anuales.

—La expedicion de certificaciones sobre denominaciones, y de certifica-
ciones y notas sobre los asientos y documentos que obren en el Registro.

—La evacuacién de consultas de interés general que no supongan una
precalificacion de los actos, negocios o documentos.

— Informacién y coordinaciéon con las Comunidades Auténomas.

En cuanto a las comunicaciones notariales, segtin el articulo 26.4. se es-
tara a lo dispuesto en la legislacidon notarial en cuanto a las comunicaciones
de los Notarios que autoricen documentos relativos a actos de altima volun-
tad o manifestaciones de herencia en los que se constituya una fundacién
mortis causa. 5. Las comunicaciones notariales con el Registro seran telema-
ticas.

El plazo para la inscripcidn, estd previsto en el articulo 28, segtin el cual,
si no se apreciaran defectos, el Encargado del Registro practicard la inscrip-
cién en el plazo de dos meses a contar desde la fecha de presentacion del
titulo en el Registro.

El Encargado del Registro procedera a calificar dentro del primer mes a con-
tar desde la misma fecha. El plazo maximo para notificar la resolucion sera
de seis meses cuando se trate de la primera inscripcidn, modificacién o nueva
redaccidn de estatutos, fusion y extincidon de la fundacion y de fres meses para
el resto, contados ambos plazos desde la fecha de recepcion de la solicitud en
el Registro de Fundaciones de competencia estatal. Transcurridos los plazos
sefialados sin notificacién de la resolucidn, podrd entenderse estimada la so-
licitud de inscripcién correspondiente. Aunque pueda resultar plazos amplios
—en comparacién con los plazos mucho mas breves existentes para otros
registros juridicos, como los registros de la propiedad y mercantiles— se
consideran justificados por el informe que ha de solicitarse al Protectorado,
aunque conforme a las reglas generales de Derecho administrativo, la peticion
de informe suspende el computo del plazo.
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Ademas, una vez practicada la inscripcidn seran publicadas en el BOE las
resoluciones de inscripcion registral que se refieran a: a) La constituciéon de
fundaciones; b) la fusion de fundaciones; c¢) las modificaciones estatutarias;
d) la cancelacién de las fundaciones tras haber finalizado el procedimiento
de liquidacion.

X. Funciones del protectorado que no corresponden al registro

Son procedimientos cuya tramitacidon corresponde al Protectorado tnico
del Fundaciones, que ostenta el Ministerio de Educacién, Cultura y Depor-
te, y por tanto no tiene competencia sobre ellos el Registro Unico, los si-
guientes:

—Autorizacién para contratar con patronos (autocontratacion).
—Autorizacioén para realizar actos de disposicion de la dotacion.
—Autorizacién anual para la enajenacién anual de valores cotizados.
— Comunicacién trimestral de valores cotizados.

— Comunicacién de enajenacidn de bienes y derechos.

— Comunicacién de herencias y donaciones.

— Comunicacién de adquisicion de participaciones en sociedades mer-
cantiles.

XI. Problemas practicos en actos de competencia del registro
tnico de fundaciones de competencia estatal

En los primeros dias de funcionamiento del Registro de Fundaciones de
competencia estatal, tras la entrada en vigor del Real Decreto 1611/2007, de
7 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Registro de fun-
daciones de competencia estatal, ya se han detectado los principales defectos
en la formalizacién de actos inscribibles en el Registro, que paso a analizar
con la finalidad de que las fundaciones en lo posible adectien su actuacion,
para evitar observaciones y retrasos en el despacho de la documentacion.

1. Constitucion de fundaciones y certificaciones negativas de denominacion

Antes de constituir una Fundacién el trimite inicial que debe realizarse
es reservar una denominacién que no aparezca previamente registrada. Pero
para la expedicion de certificados negativos de denominacién (fines, activi-
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dades y ambito territorial de actuacidén) es preciso que previamente conste
informe favorable sobre el fin fundacional por parte del Protectorado Unico,
puesto que, el articulo 49.2 del Reglamento del Registro establece que:
«2. En la solicitud de certificacion de denominacion, se hara constar, ademas de la
denominacion con la que pretende inscribirse la fundacion en el Registro, los fines,
actividades y su ambito territorial tal y como constaran en los Estatutos».

Ir corrigiendo desde el principio estos aspectos, que al final se trasladan
a los estatutos, puede permitir allanar el camino hacia la inscripciéon. En mu-
chos casos, los fines, las actividades propias para cumplimiento de fines y el
ambito territorial de actuacidn de la fundacién que se indican en la solicitud
del certificado negativo de denominacién, no se redactan de forma correcta.

Los fines definidos en los estatutos de la fundaciéon deben constar de
forma precisa, otorgando especial relevancia al interés general a proteger.
Dentro de los fines establecidos en la solicitud, deben omitirse tanto activi-
dades como formas de actuar, que deben ser trasladadas al apartado de acti-
vidades y al de desarrollo de los fines fundacionales, respectivamente.

Las actividades han de quedar expuestas de forma singularizada y estaran
destinadas a la consecucién de los fines de la fundacidn. Si bien es cierto que
las fundaciones pueden desarrollar tanto actividades propias como mercanti-
les/econdmicas, son las actividades propias, las que se realizan sin animo de
lucro, las que debe figurar como actividades para el cumplimiento de los
fines fundacionales en la solicitud del certificado negativo de denominacién.
Las de caracter econémico —con animo de lucro— no son fines fundacio-
nales, aunque pueden figurar en los estatutos de la fundaciéon en el apartado
de régimen econdmico.

En ocasiones no se indica en la solicitud el ambito territorial en el que
la fundacién va a desarrollar sus actividades. En este sentido, el articulo 11.1.¢)
de la Ley 50/2002, de Fundaciones, dispone que en los estatutos de la fun-
dacién se hard constar el ambito territorial en el que va a desarrollar, prin-
cipalmente, sus actividades. Hay que tener en cuenta que esta disposicion
tiene una doble finalidad: de una parte, determinar la competencia adminis-
trativa en materia de Protectorado y Registro de Fundaciones, dado que,
corresponde la competencia al Protectorado Unico y al Registro de Funda-
ciones del Ministerio de Justicia, en los supuestos de las fundaciones que
desarrollen su actividad en todo el territorio nacional, o principalmente en
el territorio de mas de una comunidad auténoma, sin perjuicio de su posible
actuacién en el extranjero. Ademas, se debe acotar el ambito de actuacién en
el extranjero, es decir, fijar los paises o zonas en los que va a desarrollar su
actividad en el exterior.
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En cuanto a la inscripcidon de la Fundacidn, las fundaciones en proceso
de constitucion deben hacer un mayor uso al recurso del Protectorado o al
Registro como 6rganos asesores de fundaciones que le atribuye la normativa
en materia de fundaciones. Por ejemplo, en el caso de los estatutos de la
fundacién seria conveniente que utilizaran, en la medida de lo posible, el
borrador de estatutos del Protectorado Unico y que lo remitieran para revi-
si6n al citado Centro Directivo antes de elevar a escritura publica. Si bien es
cierto que es una primera aproximacién del texto final, puede ser el condi-
cionante de una inscripcion rapida posterior en la medida que el Registro
de fundaciones cuando reciba la solicitud de inscripcion, va a solicitar infor-
me al Protectorado, preceptivo y vinculante, respecto de fines, actividades
propias y dotacion, asi como, un informe no vinculante de estatutos funda-
cionales. En definitiva, utilizar el recurso del Protectorado Unico como 6r-
gano asesor. Por lo tanto, si se afina el contenido de fines y actividades,
ambito de actuacién en el certificado negativo de denominacién y se con-
creta con el Protectorado el contenido de los estatutos, se va allanado el
terreno hacia una inscripcién rapida.

Las inscripciones se presentan en el Registro, no obstante, requieren pre-
vio informe de fines, dotacién y estatutos del Protectorado que se solicita
por el Registro con paralizaciéon de plazo para resolver.

En cuanto a la dotaciéon debe quedar claro en el cuerpo de la escritura,
cuando se proceda al desembolso de la dotacién inicial en forma dineraria
mediante aportacién sucesiva, el valor en el que se fija la dotacién inicial, la
parte correspondiente al desembolso inicial y fijar claramente el compromi-
so de aportacion de la cantidad restante en el plazo de 5 afos desde el otor-
gamiento de escritura. Ademas, hay que tener presente que cuando se realice
este desembolso sucesivo, el Protectorado Unico va a pedir a la fundacién
cuando haga este desembolso sucesivo que justifique la suficiencia dotacional
mediante la aportaciéon de un informe de viabilidad y el primer plan de
actuacién. La dotacion debe ser ademas de suficiente (presuncién de suficien-
cia dotacional cuando el valor econémico alcance la cantidad de 30.000
euros) adecuada.

Las fundaciones deberian utilizar el recurso del Protectorado como 6rga-
no asesor porque en ocasiones la dotaciéon puede ser suficiente pero no
adecuada (para el caso de aportacidon de dotaciéon en bienes con informe de
tasacién de experto independiente).

En cuanto a los fundadores personas fisicas debe quedar claro en el cuer-
po de la escritura la identidad de los fundadores y su voluntad para fundar.
Tratandose de fundadores personas juridicas, ademas, hay que tener en cuen-
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ta que si el fundador es persona juridica se necesita un acuerdo expreso de
fundar adoptado por el érgano que corresponda de acuerdo con la naturale-
za de la entidad para disponer gratuitamente de sus bienes o el acuerdo de
dotar a la fundacién de una aportacion dineraria a la dotacidn inicial, que se
debe protocolizar en la escritura matriz de constitucion.

No deben olvidar la vigencia de las certificaciones negativas (3 meses)
porque se deben incorporar a la matriz de la escritura de constituciéon. Tam-
poco deben olvidar la vigencia de las certificaciones bancarias (3 meses) que
vayan a la escritura y que la certificacién debe hacer mencién que la cuenta
se encuentra abierta a nombre de la fundaciéon con la denominacién que
coincida exactamente con el certificado negativo de denominacion. Las fun-
daciones deben hacer uso de su denominacion exacta en todos los documen-
tos que giren.

En la redaccién de la escritura de constitucion hay que tener en cuenta
la naturaleza constitutiva del Registro respecto de la primera inscripcién de
la fundacion y la adquisiciéon de personalidad juridica con el acto de inscrip-
cién en el registro. En tanto no se inscriba la fundacidon en el Registro, las
fundaciones tienen una actividad limitada: propias de inscripcion, defensa de
su patrimonio y las que no admitan demora sin perjuicio para la fundacion.
En ocasiones las escrituras afirman la adquisiciéon de personalidad juridica
antes de su inscripcidn, pero la plena personalidad se adquiere por la inscrip-
cién.

Finalmente, hay que acompafar a la solicitud de primera inscripcién la
siguiente documentaciéon (en ocasiones se olvidan de algin documento):
Copia autorizada, copia simple, constancia de haber sido presentada a liqui-
dacion Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados (sellada), modelo 600 de autoliquidacion del ITP y AJD y CIF provi-
sional (fotocopia).

En definitiva, las observaciones que se formulan de manera habitual en
las primeras inscripciones se refieren a fines, actividades, dotacion, estatutos
que son los aspectos que se pueden corregir desde un primer momento
mediante el uso del recurso del Protectorado como o6rgano asesor en el
proceso de constitucion de la fundacion. Respecto de la parte del Registro,
debe reiterarse lo dicho para el tema de dotacién, fundadores personas ju-
ridicas, patronos personas juridicas, vigencias de certificados que se incorpo-
ran a la matriz de la escritura y documentos que en ocasiones no se pre-
sentan.
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2. Organos de gobierno y representacién

La Inscripcidon de modificaciones en el patronato (sea unipersonal o colegia-
do) suele plantear los problemas mas frecuentes en la inscripcion en el Registro.

Los principales defectos que se observan son los siguientes: cese de pa-
trono sin identificar su causa y fecha, certificados que se presentan sin legi-
timar notarialmente, ceses por renuncia cuando el periodo de mandato del
patrono se encuentra cumplido, no se aportan los datos identificativos de los
nombramientos de patronos nuevos conforme el articulo 23 del Reglamen-
to del Registro; en ocasiones no se formaliza la aceptacién del cargo de los
patronos y cargos estatutarios.

En cuanto a los patronos personas juridicas: Debe constan en la escritura
de constitucion como documento protocolizado, el acuerdo del érgano com-
petente aceptando el cargo de patrono vy, en su caso, del cargo estatutario que
corresponda. Debe ademas designar persona fisica que lo vaya a representar
con aceptacion. Todo con datos identificativos en los términos establecidos
en el articulo 23 del Real Decreto 1611/2007.

La atribucién a la Direcciéon General de los Registros y del Notariado de
la competencia en la calificaciéon de los actos inscribibles en el Registro, hace
que los aspectos juridicos ahora sean objeto de un anilisis mas riguroso del
que existia hasta ahora. Deberia en este sentido prestarse una mayor atenciéon
por parte de las fundaciones para contar con el patronato con cargos y miem-
bros inscritos en el Registro de Fundaciones de manera correcta.Y para ello
debe tenerse muy en cuenta lo previsto en los Estatutos de la Fundacion

y )
pero también las exigencias legales y reglamentarias.

Cabe la posibilidad de que la Fundacién se dote de otros organos, distin-
tos del patronato. Para inscribir este tipo de drganos en el Registro, debe
existir una prevision estatutaria al respecto regulando su composicion y fun-
ciones, bien en el acta fundacional, ya sea mediante tramitacién de una mo-
dificacion estatutaria en el que se recoja su composiciéon y funciones afia-
diendo algtn articulo al documento estatutario.

El articulo 15 del Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, por el
que se aprueba el Reglamento de Fundaciones de competencia estatal, en
prevision de lo establecido en el articulo 16.2 de la Ley de Fundaciones,
determina que: «1. Los estatutos podran prever la existencia de otros drganos dis-
tintos del patronato para el desempeiio de las funciones que expresamente se les en-
comienden; en todo caso, deberan respetarse las funciones atribuidas legalmente al
patronato como drgano de gobierno y administracion al que corresponde el cumplimien-
to de los fines fundacionales y la administracion del patrimonio de la fundacion. En
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los estatutos se regulara la composicion y las funciones de estos érganos. 2. Entre las
facultades atribuidas a estos drganos no podran comprenderse la aprobacion de las
cuentas 'y del plan de actuacion, la modificacién de los estatutos, la fusion y la liqui-
dacién de la fundacion ni aquellos actos que requieran la autorizacion del protectorado,
que son materias de competencia exclusiva del patronato. 3. En todo caso, la creacion,
modificacién y supresion de estos organos y el nombramiento y cese de sus miembros
debera inscribirse en el Registro de fundaciones de competencia estatal». Ademas, el
articulo 24 del Reglamento del Registro de Fundaciones de competencia
estatal, aprobado por Real Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre, enumera
los actos sujetos a inscripcidn en el precitado Registro, entre los que se cita
en su apartado f) los siguientes: «La creacién, modificacion y supresion de los
organos previstos en el apartado 2 del articulo 16 de la Ley 50/2002, de 26
de diciembre, asi como el nombramiento, aceptacion, renovacion, sustitucion,
suspension y cese de sus miembrosy.

En cuanto a la inscripcion de poderes, delegacidon de facultades y aper-
tura de delegaciones, debe cumplirse el tracto sucesivo. Un requerimiento
que se realiza, en ocasiones, a las fundaciones es la necesidad de identificar,
en la revocaciéon de poderes, el documento publico en el que fueron otor-
gados o bien que no se pueden recovar poderes que no se encuentren ins-
critos previamente en el registro. Debe recordarse al respecto la necesidad de
cumplir el principio de tracto sucesivo, anteriormente analizado.

Ademas, a veces el contenido de los poderes no se ajusta a la Ley, como
cuando se faculta a los patronos para «aceptar herencias simple y llanamente»,
cuando deberia mencionarse la necesidad de aceptacion «a beneficio de in-
ventario», pues debe recordarse que la Fundacién sélo puede aceptar heren-
cias en tal modalidad.

Es importante destacar que la delegacion de facultades, conforme estable-
ce el articulo 16.1 de la Ley 50/2002, es una competencia del patronato,
salvo que los estatutos establezcan lo contrario. Las materias que no pueden
ser objeto de delegaciéon son: aprobacién de cuentas, plan de actuacidén, mo-
dificaciones estatutarias, fusiones, extincion/liquidaciéon y los que requieran
autorizaciéon previa del Protectorado. En definitiva, la delegacion de faculta-
des del patronato se puede realizar en uno o mas de sus patronos y respecto
de facultades delegables legal o estatutariamente determinadas.

3. Otros

También surgen problemas practicos en la inscripcién de Modificaciones
estatutarias, que deben disponer previamente del informe de no oposicion
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del Protectorado y en muchas ocasiones se elevan a publico sin contar con
el citado informe cuya solicitud es preceptiva por parte de la fundacion.

Ademas, se mezclan con otros acuerdos, poderes, modificacion de 6rgano
de gobierno, etc, lo que dificulta la inscripcion de todos los actos contenidos
en el documento publico o practicar inscripciones parciales del citado docu-
mento). Por lo tanto, en ocasiones se elevan a publico las modificaciones
estatutarias sin haber solicitado el pronunciamiento del Protectorado.

Debe recordarse al respecto también que la inscripcion de Fusiones de
fundaciones (deben disponer previamente del informe de no oposicion del
protectorado) y que la inscripciéon de extincidon/liquidacién o extincion de-
ben disponer previamente del informe de ratificaciéon del protectorado y en
ocasiones se elevan a publico sin contar con el citado informe.

Finalmente senalar que la presentacion de las cuentas anuales y los planes
de actuacion, deben presentarse ante el Protectorado y es éste drgano el que
insta la inscripcion al Registro una vez comprobada la adecuaciéon formal.
En principio dado el deber de colaboracion entre Protectorado y Registro
se facilitard informacidn sobre este tema y se procurara la remision de docu-
mentacion entre ambas instituciones, pero siempre es bueno que las Funda-
ciones conozcan este régimen de distribucién de competencias.

XII. Conclusion

Desde la entrada en vigor el 2 de diciembre de 2015 de la Orden
PRE/2537/2015, de 26 de noviembre, por la que se dispone la entrada en
funcionamiento y la sede del Registro de Fundaciones de Competencia Es-
tatal, viene funcionando en la Direccién General de los Registros y del
Notariado del Ministerio de Justicia, en la Plaza Jacinto Benavente 3, el
Registro de Fundaciones de competencia estatal, cuya atribucién estaba ya
prevista en la Ley de Fundaciones de 2002 y en el Real Decreto 1611/2007,
de 7 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Registro de
tundaciones de competencia estatal. El Protectorado tnico corresponde al
Ministerio de Educacion, Cultura y Deportes.

Con ello se va a conseguir una mayor eficiencia, abaratamiento de costes
y simplificacién administrativa frente a la dispersion de registros y protecto-
rados hasta entonces vigentes.
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I. Razén de ser del protectorado

La primera cuestion que se plantea cuando se aborda el estudio de las
fundaciones como entidades privadas constituidas por voluntad de personas
fisicas o juridicas privadas, es el porqué de la intervencién de la Administra-
cién Publica, esto es, por qué es necesario que exista un control publico
sobre entidades que son propias del ambito civil.

La respuesta debemos buscarla en los dos tipos de elementos que se mez-
clan en toda fundacién: por un lado elementos propios de la esfera particular
y privada del fundador en cuanto adopta la decision de instituir una fundaciéon
y realiza las actuaciones pertinentes para que dicha decision llegue a buen
fin; de otro el interés general que persigue la creacion de la fundacion.

Ambos elementos requieren la intervencion de una autoridad administra-
tiva que por un lado garantice que se va a respetar la voluntad del fundador
dado que una vez creada la persona juridica se produce una auténtica des-
vinculacién entre el fundador y la propia fundacidon pasando su control al
patronato; y por otro lado vele por la realizacion del interés general que
persigue la fundaciéon y beneficia a la comunidad.
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Por ello podriamos decir que la Administracién a través del Protectorado
realiza un control administrativo sobre entidades privadas de interés publico.

Sin embargo, el concepto de interés general es un concepto juridico in-
determinado, dado que «no tiene un limite preciso, no traza sobre la realidad
a que se refiere una linea clara»'. La determinacion del interés general se
realiza por la accion de los poderes publicos a través de las normas y la apli-
cacioén e interpretacion de las mismas.

En este sentido es preciso tener en cuenta que el interés general actia no
s6lo como limite de los derechos o intereses legitimos de los particulares sino
también como limite para la accidén administrativa.

Podriamos identificar tres caracteristicas del interés general: ha de ser re-
levante socialmente, los beneficiarios de las fundaciones deben ser colectivi-
dades genéricas de personas y la inexistencia de animo de lucro en las fun-
daciones?.

De acuerdo con lo expuesto, la proteccion del interés general que persi-
gue la fundacidn y la preservacion de la voluntad del fundador dota de jus-
tificacion la intervencién del Protectorado. El interés general y la voluntad
del fundador es la razén ultima de la existencia de un poder puablico que
actie sobre las fundaciones. Esta necesidad de procurar que el interés general
promovido asi como la voluntad del fundador se cumpla es el fin Gltimo del
Protectorado.

«Lo cierto es que puede afirmarse que en el niacleo esencial del derecho
de Fundacién constitucionalmente garantizado cabe identificar la accidn
publica del Protectorado como un elemento no extrafio al sistemanr”.

Asi se recoge en la exposicion de motivos de la Ley catalana 21/2014, de
29 de diciembre, del protectorado de las fundaciones y de verificaciéon de la
actividad de las asociaciones declaradas de utilidad publica: «Lo que justifica
la intervencién de la Administracién de la Generalidad por medio del Pro-
tectorado y del érgano de supervision de las asociaciones de utilidad publica

' E Sainz Moreno, «Conceptos juridicos, interpretacién y discrecionalidad», Civitas
Madrid, 1976, citado por Miguel Angel Cabra de Luna, «La regulacién y funcionamiento de
las fundaciones. Las fundaciones de titularidad puablica. Especial referencia a las fundaciones
publicas sanitarias». Revista Espaiiola de Control Externo.

2 Miguel Angel Casra DE LUNa, «La regulacién y funcionamiento de las fundaciones.
Las fundaciones de titularidad publica. Especial referencia a las fundaciones ptblicas sanitarias».
Revista Espaiiola de Control Externo.

> A. Ruiz Ojepa, «El protectorado de Fundaciones: situaciéon actual y propuestas de re-
forma». Manual de Fundaciones. Civitas.
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es el hecho de que todas estas entidades persiguen finalidades de interés
general, circunstancia que aporta un elemento sustancial y diferenciador res-
pecto a otras entidades privadas con intereses particulares, que tienen animo
de lucro y estan sujetas a reglas de mercado.Y de aqui proviene la relevancia
de la funcién de dichos 6rganos, que, como integrantes de la Administracion,
deben servir con objetividad a los intereses generales, de acuerdo con los
principios de eficacia, legalidad y objetividad y con pleno sometimiento a la
ley y al derecho reconocido por la Constituciony.

En este sentido la intervenciéon de la Administracion en la actividad fun-
dacional «no solo se justifica en el control de la correcta aplicaciéon de los
beneficios fiscales, sino principalmente en la necesidad de garantizar que
dichas entidades persigan fines de interés general. Ello habida cuenta que en
la figura fundacional no existen mecanismos internos en virtud del juego de
las mayorias —como ocurre en las asociaciones— que permitan el cese de
los miembros del 6rgano de gobierno o pedir cuentas a sus gestores. De ahi
la relevancia de la funcién del Protectorado, toda vez que como integrante
de la Administracion putblica ha de servir con objetividad a los intereses ge-
nerales, de acuerdo con los principios de eficacia, legalidad y objetividad, con
sometimiento pleno a la Ley y al Derecho»®.

En esta reflexion sobre la razdn de ser del Protectorado, cabe recordar
también la Sentencia del Tribunal Constitucional, STC 49/1988, de 22 de
marzo, en la que se senala que «la fundacion nace, por tanto, de un acto de
disposicion de bienes que realiza el fundador, quien los vincula a un fin por
¢l determinado y establece las reglas por las que han de administrarse al ob-
jeto de que sirvan para cumplir los fines deseados de manera permanente o,
al menos, duradera. Tanto la manifestaciéon de voluntad como la organizaciéon
han de cumplir los requisitos que marquen las leyes, las cuales prevén, ademas,
un tipo de accién administrativa (el protectorado) para asegurar el cumpli-
miento de los fines de la fundacién y la recta administracién de los bienes
que la formany.

Una vez justificada la necesidad de que exista un Protectorado, podremos
discutir sobre el grado de intensidad de esta intervencion y el tipo de regu-
laciéon que se precisa para que se mantenga el necesario equilibrio entre la
libertad de actuacidn de las fundaciones, la iniciativa privada y el control que
se ha de ejercer sobre su actuacion al ser receptoras de importantes beneficios

* Xabier Munoz Puic Gros, «Potestades administrativas del protectorado de fundaciones
con especial referencia a la regulacién de un posible régimen sancionador». Diario la Ley
n.° 7003, septiembre 2008. La Ley.
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fiscales, subvenciones y un prestigio social que hace que los ciudadanos de-
positen su confianza en ellas.

Esa libertad de actuacién de las fundaciones «requiere un mayor margen
de responsabilidad, lo que a su vez exige articular medios de control que
garanticen el cumplimiento de los fines generales de acuerdo a la voluntad

del fundador»®.

Por ello en cada época se han dotado de funciones diversas al Protecto-
rado, desde la existencia de un poder publico intervencionista y poco con-
fiado de la labor que realizaban las fundaciones hasta corrientes que reducen
al minimo la intervencién administrativa®.

II. Evolucién de la funcién del protectorado

La institucion del Protectorado nacid de la necesidad de tutelar el interés
general. Asi en el caso de las fundaciones benéficas la necesidad de otorgar
facultades al Estado surgi6 para salvar los establecimientos de beneficencia de
las consecuencias de las leyes desvinculadoras y los graves problemas que
generd para el pais la aplicaciéon de la misma. La Ley de beneficencia publi-
cada el 20 de junio de 1849 reguld la accion del Estado en esta materia y
de ella arranca y en ella se apoyan las sucesivas instrucciones que regulaban
el Protectorado del Estado sobre los establecimientos de beneficencia.

La labor del Protectorado «comprenderd las facultades necesarias para
lograr que sea cumplida la voluntad de los fundadores en lo que interese a
colectividades indeterminadas», segin rezaba el articulo 1 de la Instrucciéon
aprobada por RD de 14 de marzo de 1899. En esta norma, el Protectorado
se define como una garantia del cumplimiento de la voluntad de los funda-
dores”.

Desde entonces el Protectorado ha venido asumiendo una funcién no
s6lo de velar por la voluntad de los fundadores sino también de control de
la entidad a fin de garantizar el cumplimiento del fin de interés general para
el que nacié.

> José Luis PiNaAR MaRas citado por R. bE LorENZO GARCiA, «Las fundaciones desarro-
llo reglamentario de la Ley». Dykinson.

¢ Elixabete ETXANOBE, Discurso en Cursos de verano dela EHU-UPV, 11/07/2013

7 Maluquer pE MoNTES, «La Fundacién como persona juridica en la Codificacién Civil:
De vinculacién a persona (Estudio de un proceso)», citado por Alicia Lorenzo Cruz, «Algu-
nas consideraciones juridicas del Régimen de la Fundacién». Anuario de la Facultad de
Derecho, 1990.
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Efectivamente, el Protectorado se configuraba como protector de la vo-
luntad del fundador «de la cual se erige en representante ministerium legis,
pretendiendo evitar la defraudaciéon de la prohibicién general de la constitu-
cién de nuevas fundaciones»®.

Sin embargo en la actualidad, las funciones del Protectorado «se plantean
de una manera mais amplia y mas generosa. No solamente se trata de con-
trolar o inspeccionar, sino que se trata también de ayudar, informar, arropar
a las fundaciones y promover, por via de fomento el desarrollo de sus acti-
vidades»’.

Pues, si bien era necesaria una especial atencién que asegurara el cumpli-
miento de los fines de interés general para los que han sido creadas las fun-
daciones, también era necesario dotar al Protectorado de una funcién mas
positiva, de asesoramiento, apoyo, cooperacion, ayuda...

Tras la aprobacion de la Constituciéon Espafiola, en cuyo articulo 34 re-
conoce el derecho de fundaciéon para fines de interés general, ese rol del
Protectorado como 6rgano meramente fiscalizador sobre la actuacion de las
fundaciones se ha visto modificado asumiendo un papel, «mas centrado en el
asesoramiento (funcidn facilitadora) e impulso (funcién promotora o de pu-
blicidad y fomento) de las fundaciones que en el desarrollo de actividades de
fiscalizacion y control. Si bien la funcién de control «<no es inconstitucional,
sino al contrario, una practica generalizada y admitida por todos los ordena-
mientos, incluido el estadounidense, sobre todo respecto del cumplimiento
de la legalidad vigente, particularmente en materia de fiscalidad y los posibles
beneficios derivados de un tratamiento de estimulo y apoyo»'.

En relaciéon a estas facultades de control, Garrido Falla'' en un analisis
sobre la naturaleza juridica del Protectorado advirtié las diferencias entre las
facultades de policia ordinaria y las del Protectorado, considerando las fun-
ciones de éste como mas cercanas a la de vigilancia y sus conclusiones al
respecto llegaron a recogerse en parte en la reforma de la Ley 30/1994.

$ Miguel Angel CaBrA DE LUNA, «La regulacién y funcionamiento de las fundaciones.
Las fundaciones de titularidad ptblica. Especial referencia a las fundaciones ptblicas sanitarias».
Revista Espaiiola de Control Externo.

? DeL Campo ARBULO, «Perspectivas de las fundaciones, Las Fundaciones y los Protecto-
rados». Centro de Fundaciones, citado por Alicia Lorenzo Cruz, «Algunas consideraciones
juridicas del Régimen de la Fundacién». Anuario de la Facultad de Derecho, 1990

19 Miguel Angel CaBrA DE LUNA, «La regulacién y funcionamiento de las fundaciones.
Las fundaciones de titularidad publica. Especial referencia a las fundaciones ptblicas sanitarias».
Revista Espafiola de Control Externo.

"' GarrIDO FALLA, «La accién administrativa sobre la Beneficencia privada y en especial
sobre las fundaciones de este caricter». Centenario Ley del Notariado, IV.
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En este nuevo rol asignado al Protectorado, dicha ley —la Ley 30/1994,
de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participa-
cién Privada en Actividades de Interés General— atribuia al Protectorado
funciones no solo de control sino también de apoyo, impulso y asesoramien-
to, modernizando su perfil alejandolo de la nocién de vigilancia y policia
para configurarlo como facilitador y asesor de las fundaciones. Sin embargo
en su desarrollo reglamentario se optd por un sistema rigido de control.

El camino abierto por la Ley 30/1994 ha sido continuado por la
Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de fundaciones en cuya exposiciéon de
motivos se indica que «e reformulan las funciones del Protectorado, poten-
ciando las del apoyo, asesoramiento a las fundaciones sobre las que ejerce su
competencia, especialmente a las que se encuentran en proceso de constitu-
Cl1o1».

La Ley 50/2002, dio respuesta a las demandas de las propias fundaciones,
«en un sentido general de superar ciertas rigideces de la anterior regulacidn,
que, sin significar claras ventajas para el interés publico, dificultaban el ade-
cuado desenvolvimiento de la actividad fundacional».

Esta nueva regulacion del derecho de fundacién pretendia tres objetivos:
en primer término, reducir la intervenciéon de los poderes publicos en el
funcionamiento de las fundaciones; en segundo lugar flexibilizar y simplificar
los procedimientos, especialmente los de caracter econémico y financiero; y
por ultimo, dinamizar y potenciar el fenémeno fundacional, como cauce a
través del que la sociedad civil coadyuva con los poderes ptblicos en la con-
secucion de fines de interés general 2.

En conclusion la ley actualmente vigente —la Ley 50/2002— ha permi-
tido potenciar las funciones de asesoramiento y apoyo del protectorado, sin
perjuicio de la facultad de control para garantizar el adecuado ejercicio del
derecho constitucional a fundar.

Una vez analizada la evolucidn experimentada en las funciones otorgadas
al Protectorado, interesa detenernos en exponer brevemente cémo se confi-
gura éste en otros paises de nuestro entorno.

12 Exposicién de motivos de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de fundaciones de
competencia estatal.
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ITII. Analisis comparado con otros paises

1. Analisis de los ordenamientos juridicos de diferentes paises en materia
de fundaciones

En un estudio comparado de los diferentes ordenamientos juridicos nos
encontramos con diferentes modelos juridicos. Asi, se observa que en los
paises con una tradicién politica social de corte liberal (Reino Unido, Suecia,
Noruega, Holanda, Suiza, EEUU...) existe cierta libertad de creaciéon de
fundaciones mientras que en aquellos otros con una clara tradiciéon interven-
cionista (como Alemania, Francia, Italia,,,) la creaciéon de una fundaciéon no
es libre, siendo necesario un acuerdo de la autoridad publica competente en
esta materia .

Estados Unidos: existe una enorme diversidad de clases de nonprofitorgani-
zations (entidades que no pueden distribuir el beneficio) y charities (que
persiguen fines de interés general) procedente del modelo anglosajon. Suele
distinguirse entre fundaciones privadas (generalmente financiados por un
individuo, familia o corporacion, por ejemplo la Fundacién Rockefeller) y
fundaciones de la comunidad o publicas, organizaciones sin fines de lucro
que recaudan dinero del ptblico en general, con un propédsito de beneficen-
cia publica (por ejemplo la Fundaciéon Wikimedia). Las fundaciones privadas
tienen mas restricciones y menos beneficios fiscales que las de la beneficen-
cia publica, las que, al mismo tiempo que estan exentas de impuestos, otorgan
a los donantes mas control sobre el uso de sus donaciones.

En general se trata de modelos abiertos y flexibles de creacion y gobier-
no fundacional. No obstante existe también un sistema de supervision publi-
ca de cierta intensidad que controla el funcionamiento de estas entidades: el
control de las fundaciones es ejercido en la mayoria de los Estados por el
Fiscal General (que puede revisar sus cuentas, ejercer acciones ante los Tri-
bunales...) sin olvidar el IRS, organismo similar a la AEAT espafola que
tiene un importante papel en materia de inspeccion fiscal, realizando entre
otras funciones, auditorias anuales.

De cualquier modo, las fundaciones en Estados Unidos presentan un nota-
ble tamano y alcance en su actuacidon debido a la capacidad de la economia
americana de generar riqueza, el sistema fiscal que favorece el empleo de la
riqueza personal para fines caritativos y una cultura que hace énfasis en el

13 BADENES GASSET, citado por Miguel Angel Cabra de Luna y Rafael de Lorenzo Gar-
cia, «El Protectorado». Comentarios a las leyes de fundaciones y de mecenazgo. Fundacién
ONCE, Iustel
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logro y realizaciéon personal, pero que al mismo tiempo anima a utilizar la ri-
queza en beneficio de la sociedad més que para construir fortunas familiares'*.

Reino Unido: el modelo anglosajon se centra en las charity o charitable del
que se desarrolldé el modelo americano, en las que pueden tener forma de
asociacion, corporacion,...Se somete en su funcionamiento a una interven-
cién publica intensa a través de la «Charity Commission».

La Charity Comission decide la admisiéon de los estatutos de la charity en
funcién de los objetivos declarados por la entidad, poderes, medios y activi-
dades. Recibido el informe favorable de la misma y de la Administracion
tributaria puede inscribirse en el Registro Central de las Charities, que no
tiene caracter constitutivo sino declarativo a efectos de publicidad, si bien con
dicha inscripcion se obtienen los privilegios juridicos y fiscales.

La Charity Commission es una institucion singular regulada por la Charities
Act, estd compuesta por cinco miembros designados por el Ministerio del Inte-
rior pero ni éste ni el Parlamento puede interferir en las actuaciones y decisio-
nes de la Charity Commission sobre los temas particulares que trata. Es por
tanto un 6rgano que goza de una cierta autonomia e independencia en su
actuacion, siendo sélo responsable ante el High Court de sus actuaciones. No
obstante puede ejercer un verdadero poder jurisdiccional a instancias del Pro-
curador General llevando a cabo un plan de gestion que mejore el funciona-
miento de una charity, y asimismo puede nombrar y relevar nuevos administra-
dores de una charity en caso de malversaciones o graves problemas de su gestion.

Es la encargada de tener un Registro General de Charities, posee un po-
der general de informacién sobre el funcionamiento de las charities'®, analiza
las cuentas anuales, autoriza las transacciones inmobiliarias y mobiliarias entre
charities y realiza un papel de asesoramiento con respecto a los gestores de
dichas entidades.

Ejerce no sélo un control de legalidad sino también un control de opor-
tunidad: trata de medir la eficacia de las charities, el nivel de confianza que

¥ OCDE. Fundaciones Filantrépicas y Cooperacién al Desarrollo. Extracto del Diario
del CAD (Comité de Ayuda al Desarrollo) de 2003, Volumen 4, N.° 3, https:/ /www.oecd.org/
dac/stats/31670558.pdf.

5 El Directorio de Fundaciones de la «Charities Aid Foundation» incluye alrededor de
2500 organizaciones distribuidoras de fondos, con activos de casi 2 billones de ddlares. 571
millones de libras esterlinas se atribuyen mediante subvenciones en las areas de salud y me-
dicina principalmente, luego juventud, humanidades y ayuda a ciertos sectores sociales. Un
caso interesante son las fundaciones comunitarias (community trusts), creadas por iniciativa
mixta publica/privada, algunas de las cuales contintian siendo financiadas mayoritariamente
por el gobierno.
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generan en la opinién publica, evaluar los riesgos que su actuar puede causar
y si funcionan en interés de los beneficiarios, de manera que los servicios y
todas las actividades que se realicen busquen conseguir el mayor impacto y
el mayor provecho para la sociedad'®.

Dinamarca: Una de las caracteristicas del sistema danés es el importante
nimero de fundaciones existentes: 10.300 en 1986. Una de las razones es el
capital relativamente bajo que se aporta. Numerosas empresas han creado
fundaciones autoénomas; otras han atribuido a fundaciones la totalidad o una
parte de su patrimonio industrial, lo cual les permite contar con elevados
ingresos (por ejemplo la Fundacién Egmont H. Petersen, creada en 1920, que
recibi6é de su fundador un grupo de imprentas y de editoriales que la fun-
dacién ha desarrollado ampliamente).

Alemania: en el sistema aleman la competencia legislativa corresponde a
los Lénder aunque deben respetar lo establecido en el Cédigo civil aleman.
Las fundaciones alemanas son herederas de la tradiciéon histérica en la que
«desde la Edad Media, la Iglesia y la Nobleza adoptaron esta forma juridica
para poner su patrimonio al abrigo de las requisas que ejercian y acordaban
los Principes alemanes» .

Actualmente han adquirido gran importancia las llamadas «fundacién-em-
presa», fundaciones para coordinar la gestion y el control de un grupo de
empresas (como por ejemplo la Fundaciéon Volkswagen, la Fundacion
Bosch...). Existen también otros tipos de fundaciones como las fundaciones
Trust, fundaciones publicas sujetas al derecho privado, fundaciones institucio-
nales, fundaciones corporativas, fundaciones comunitarias, fundaciones fami-
liares, fundaciones publicas, fundaciones operativas, ...

Las fundaciones alemanas son basicamente organizaciones privadas pues
aunque existen fundaciones ptblicas éstas se rigen por las mismas normas que
las que las privadas'® y se encuentran bajo la tutela administrativa que con-
trola el interés publico, estando las autoridades competentes facultadas inclu-
so para transformar el fin de la fundacion.

Aunque cada Ldnder establece su regulacién normativa, en términos ge-
nerales, la intervencién administrativa de las fundaciones se dirige a realizar

16 Carlos ParAMES MONTENEGRO, «Diversidad de fundaciones en Europa». Anuario de

Derecho de Fundaciones, 2011. Asociacién Espanola de Fundaciones. Tustel.

17 Miguel Angel CaBra DE LUNA y Rafael bE LorENzO GARcia, «Comentarios a las
Leyes de fundaciones y de mecenazgo», Fundacion ONCE. Tustel.

'8 En 1988, la Reptblica Federal de Alemania contaba con 5.030 fundaciones privadas,
un quinto de las cuales se encontraban en Nordrhein-Westfalden, comparado con 471 fun-
daciones financiadas con fondos publicos.
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un control juridico para garantizar la conformidad con el ordenamiento ju-
ridico y evitar todo perjuicio a la fundacidn, asi como sobre los aspectos
contables aunque su actuacién es a posteriori con lo que se reduce el inter-
vencionismo publico de manera notable.

Italia: el elemento diferenciador del sector fundacional italiano estd cons-
tituido por las fundaciones de origen bancario que nacen a partir de las
Cajas de Ahorros. En la tltima década del siglo xx, se opto por transformar
el sector bancario administrado por el Estado en fundaciones bancarias, que
no podian ejercitar directamente actividad bancaria y sus dividendos debian
ser renta instrumental de una actividad institucional que tenga fines de inte-
rés publico y utilidad social. En la Ley 41 de 1998 se ratifica la idea segin
la cual estas fundaciones debian operar en el mundo non-profit pero conser-
vando una cierta vocacién econdémica'.

Las fundaciones bancarias italianas deben actuar s6lo en un ntmero limi-
tado de sectores que previamente hayan escogido. Asimismo son fundamen-
talmente entidades privadas sin fin de lucro, con plena autonomia estatutaria
y de gestidn, aunque los estatutos han de recibir la aprobacion de la autori-
dad de vigilancia, que es el Ministerio de Economia.

En Italia hay también grandes fundaciones privadas como la Fundacién
Adriano Olivetti, ligada a la famosa marca comercial, la Fundacién Agnelli,
la Cariplo, la Accenture,...., dedicadas a fines diversos.

Francia: El grado de intervencién en el sistema francés es intenso. La
fundacién es considerada como un establecimiento privado dotado de per-
sonalidad juridica en virtud de un acto de poder publico que tiene por
objeto la realizaciéon de la obra concebida por el fundador en la aplicacion
de los recursos provenientes principalmente del capital constituido por el
mismo y administrado por un Consejo de administracién cuya composicion
esta establecida en los estatutos®.

La autoridad administrativa impone, incluso, entre varias propuestas, los
modelos de sus estatutos, lo que muestra que las fundaciones se conciben
como una institucién de derecho privado sujeta a una rigurosa tutela admi-
nistrativa. Asimismo es precisa la autorizacién administrativa para enajenar
bienes de la dotacidn y para modificar los estatutos de la fundacion.

19 Carlos ParaMES MONTENEGRO, «Diversidad de fundaciones en Europa». Anuario de
Derecho de Fundaciones, 2011. Asociacién Espafiola de Fundaciones. Tustel.

% Miguel Angel Casra DE Luna y Rafael bE LorENzO GaRrcia, «Comentarios a las
Leyes de fundaciones y de mecenazgo». Fundacion ONCE. Tustel
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Existen en Francia tres tipos principales de fundaciones?':

1. Las fundaciones de reconocida utilidad ptblica que son creadas por
un individuo, una familia, asociacién, grupo de personas... pero hace falta un
Decreto del Ministerio del Interior con el informe favorable del Consejo de
Estado para su reconocimiento de utilidad puablica y de personalidad juridica.
Asimismo se precisa una importante dotacion inicial y estan sometidas a una
amplia tutela administrativa. Pueden recibir subvenciones, donativos ayudas,
recurrir a la filantropia. Ademas cuando realiza determinados actos juridicos
como la enajenacién o gravamen de bienes de la dotacion, precisa el con-
sentimiento publico.

2. Las fundaciones tuteladas: creadas en el seno de la Fundacion de
Francia u otras fundaciones tutelares. La tutelada no tiene personalidad juri-
dica y la tutelar gestiona sus presupuestos. Son fundaciones subordinadas, de
segundo nivel, aunque activas en temas relacionados con el patrimonio cul-
tural y el medio ambiente.

3. La fundacién-empresa puede ser constituida por las sociedades civiles
o comerciales, las cooperativas y las mutuas, entre otras entidades. El objeto
de estas fundaciones es permitir realizar acciones temporales de mecenazgo
por sociedades mercantiles con medios financieros mas débiles que los de las
fundaciones tradicionales. La diferencia con las fundaciones ordinarias con-
siste en que en ellas se puede utilizar no solo los rendimientos de la dotacién
inicial para realizar las actividades previstas sino también la dotacién misma.
Esta se compone de aportaciones periddicas de los fundadores. Su rasgo ca-
racterizador es su programa de actuacién plurianual de duracidén determina-
da (minimo cinco anos), que ha de tener un importe minimo de 150.000 €,
que debe aportar la empresa fundadora repartidos en el tiempo que dure el
programa. No pueden recurrir a la generosidad publica ni recibir ayuda pa-
blica del Estado ni donativos o legados.

Caso significativo de fundacién de utilidad publica es la Fundacién de
Francia, establecida por el gobierno francés en un esfuerzo para estimular y
fomentar el crecimiento de la filantropia privada y fundaciones privadas. Su
origen se encuentra en los afios 60, en que el Gobierno Francés inicié una
investigacion para averiguar las razones del escaso desarrollo de la filantropia
en Francia en comparaciéon con otros paises. El Presidente Charles de Gaulle
y el Ministro de Cultura, André Malraux, crearon en 1969 la Fundacién de

2! Carlos PArRAMES MONTENEGRO, «Diversidad de fundaciones en Europar. Anuario de
Derecho de Fundaciones, 2011. Asociacién Espanola de Fundaciones. Tustel.
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Francia como una «gran fundacidén» que sirviera como catalizador e inter-
mediario entre el gobierno y la filantropia privada.

La Fundacidon de Francia, con sede en Paris, obtiene fondos directamen-
te del publico, hace donaciones a actividades altruistas de interés publico,
ofrece asistencia técnica para constituir asociaciones altruistas y subvenciona
la investigacidn de la filantropia privada. Actia como una fundacidn paraguas
que administra, gestiona, tutela y se ocupa de numerosas fundaciones tutela-
das, pues debido al importante capital que se requiere para la constitucion de
una fundacién de utilidad puablica o fundaciones-empresa, el nimero de
fundaciones en Francia es relativamente pequeno, siendo mayor el nimero
de fundaciones tuteladas.

Otra figura, semejante a las fundaciones que desde el 2008 en que fue
creada hasta ahora ha crecido de forma espectacular son los «fondos de do-
tacidony. Su definicién es muy parecida a la de fundacion «persona juridica de
derecho privado, de finalidad no lucrativa, que recibe y gestiona, capitalizan-
dolos bienes o derechos de cualquier naturaleza, que se aportan a titulo
gratuito e irrevocable y que utiliza los rendimientos de la capitalizacidon con
vistas a realizar una obra o una misién de interés general o los redistribuye
para ayudar a una persona juridica con el fin lucrativo». Se crean por una o
mas personas fisicas o juridicas con un procedimiento muy sencillo. No se
fija una cantidad minima a esas dotaciones, tienen maxima libertad de crea-
cion, finalidad de interés general y anualmente tienen que presentar cuentas.
Se rigen por un Consejo de administracién y tienen un comisario de cuen-
tas que vigila directamente el funcionamiento del fondo®.

2. Analisis de los modelos de fundaciones predominantes en los diferentes
paises

Para completar este anilisis comparado sobre la regulacién de las funda-
ciones y la autoridad supervisora de las mismas, debe distinguirse distintos
tipos de fundaciones, segin el origen de los fondos, el modo de funciona-
miento y la capacidad legal, a saber:

—Fundaciones grant-marking: se trata de una fundacién patrimonial que
tiene unos recursos importantes, se financia principalmente de las rentas de
esos recursos v su actividad principal es la concesidn de ayudas a terceros.

2 Carlos PArRAMES MONTENEGRO, «Diversidad de fundaciones en Europar. Anuario de
Derecho de Fundaciones, 2011. Asociacién Espanola de Fundaciones. Tustel.
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—Fundacién operacional: no suelen tener un gran patrimonio y gestio-
nan actividades, proyectos, programas, centros o actividades propias.

— Fundacién comunitaria, en la que una institucion local es la que co-
lecta y distribuye fondos en una zona geografica delimitada.

—Fundacién de empresa, en la que el mecenazgo se realiza a través de
este marco legal.

—Fundacién albergada o tutelada: que se encuentra incorporada a otra
fundacién que la tutela (fundacién paraguas) y se encuentra habilitada legal-
mente para realizar esta funcion.

Atendiendo a la tipologia de fundaciones predominantes, Helmut Anheir®
realiza la siguiente clasificacion segin los modelos seguidos por los distintos
paises:

—El modelo social-democritico seguido por los paises noérdicos, en los
que se dispone de un nimero elevado de fundaciones, de las cuales la ma-
yoria son fundaciones operativas, y las fundaciones grant-marking son, funda-
mentalmente, las de las grandes empresas.

—El modelo centrado en el Estado, como en el caso de Francia, Bélgica,
Luxemburgo, en el que el nimero de fundaciones es reducido y el Estado
ejerce una intensa facultad de supervisiéon y control, hay pocas fundaciones
grand-marking, y algunas de ellas actian como fundaciones paraguas.

—El modelo corporativo, como Alemania, Holanda, Austria u Suiza, que
funciona sobre el principio de subsidiaridad, y en el que no existen muchas
fundaciones grant-marking aunque si muchas fundaciones mixtas en las que
destinan una parte de sus recursos a subvencionar las necesidades de terceros
(por ejemplo concediendo ayudas o becas) y con la otra parte realizan pro-
yectos propios.

—EIl modelo liberal del Reino Unido, en el que las fundaciones tienen
una enorme importancia. En Gran Bretana existen pocas fundaciones opera-
tivas y predominan las fundaciones grant-marking, con una larga historia y una
gran independencia.

—El modelo periférico es el seguido por Irlanda y Grecia, en el que hay
pocas fundaciones, proveen servicios compensando las limitaciones del sector
publico y tienen vinculos historicos complejos con la religion dominante.

% Se sigue en este punto la exposicién realizada por Carlos PARAMES MONTENEGRO,
«Diversidad de fundaciones en Europa». Anuario de Derecho de Fundaciones, 2011. Asocia-
cién Espanola de Fundaciones. Tustel.
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—El modelo mediterraneo, en el que se incluye a Espaiia, Italia, Portugal
y Turquia, donde el sector fundacional tiene una importancia media encon-
trandose en fase de crecimiento.

—Finalmente, el modelo post-estatal, propio de la Europa Central y del
Este, en el que las fundaciones tienen una importancia media, hay pocas
grant-making nacionales, y tenian gran peso las fundaciones extranjeras.

Una vez analizado el escenario fundacional existente en los paises de
nuestro entorno, a continuacién nos centraremos en nuestro pais, Espafia, y
la configuracién que en las distintas Comunidades Autéonomas muestra la
figura del Protectorado de fundaciones.

IV. El protectorado en las diferentes Comunidades Auténomas

Los Estatutos de autonomias de las Comunidades Auténomas asumieron
competencias en materia de fundaciones respecto de aquellas que desarrollan
principalmente sus funciones en sus respectivos territorios. En este sentido el
Tribunal Constitucional en su STC 341/2005 de 21 de diciembre, afirma
que al tratarse de una materia que no figura en los listados de los articu-
los 148.1 y 149.1 de la Constitucidén Espaniola, la consagraciéon del derecho
de fundacién en su articulo 34 no es norma atributiva de competencias, sino
que debe acogerse en los respectivos Estatutos de autonomia?®'.

La competencia estatal se limita a la regulacién de las condiciones basicas
que garanticen la igualdad de todos los espanoles en el ejercicio del derecho
de fundacidn, y a la competencia para disciplinar el régimen juridico de las
fundaciones en los aspectos civiles, mercantiles y procesales.

En concreto, el articulo 34.1 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de
fundaciones, «el Protectorado velard por el correcto ejercicio del derecho de
fundacién y por la legalidad de la constituciéon y funcionamiento de las fun-
daciones», es legislaciéon basica segtn senala la disposicién final primera de la
citada ley por lo que constituye «las condiciones basicas para el ejercicio del
derecho de fundacidén reconocido en el articulo 34, en relacidon con el 53,
de la Constitucion, y son de aplicacion general al amparo de lo previsto en
el articulo 149.1.1.* de la Constitucién».

2 J. BErMEJO LATRE, «La distribucién de competencias entre el Estado y las Comunida-
des Auténomas en materia de fundaciones». Tratado de Fundaciones. Aranzadi Thomson-
Reuters.



EL PROTECTORADO DE FUNDACIONES 55

En consecuencia en el desarrollo legislativo y reglamentario en materia
de fundaciones que han realizado algunas Comunidades Autéonomas (Anda-
lucia, Aragdn, Asturias, Baleares, Canarias, Castilla y Le6n, Cataluna, Galicia,
La Rioja, Madrid, Navarra, Pais Vasco y Comunidad Valenciana) deben res-
petar la existencia de la funcién del Protectorado sobre las fundaciones que
desarrollan su actividad en el territorio autondémico.

1. Modelo de organizacion del Protectorado

Por lo que se refiere al modelo de organizacién del Protectorado auto-
némico, existe plena libertad de actuacion. En este sentido existen distintas
alternativas:

—Por un lado, un Protectorado tGnico, que ofrece como ventaja la unidad
de criterio en su actuacion y la consecuente seguridad juridica al ser un
Unico organo el que emite las resoluciones correspondientes. Asimismo per-
mite una mas racional utilizacién de los recursos materiales y humanos de
las administraciones publicas y elimina el peregrinaje de tener que identificar
el 6rgano al que corresponda el Protectorado en funcién de los fines perse-
guidos por la fundacidn.

—Por otro, un Protectorado mudltiple, que permite la especializacion al
entender que los organismos administrativos mas cercanos a los fines funda-
cionales pueden ejercer en mejores condiciones las funciones del Protecto-
rado, especialmente las de asesoramiento.

Tras un analisis pormenorizado del modelo organizativo del Protectorado
adoptado por las diferentes Comunidades Auténomas, podemos deducir lo
siguiente:

—En la mayor parte de las Comunidades Auténomas existe un Protec-
torado autonémico Unico; tal es el caso de Andalucia, Aragon, Canarias,
Cantabria, Castilla la Mancha, Castilla y Le6n, Cataluna, Valencia, Extrema-
dura Pais Vasco y La Rioja.

En cuanto al 6rgano administrativo en el que se ubica este Protectorado
unico, de forma mayoritaria lo hace en la Consejeria de Presidencia con las
distintas denominaciones que recibe en las diferentes Comunidades Auténo-
mas (Presidencia; Presidencia y Justicia; Presidencia, Justicia e Igualdad; Pre-
sidencia y Administraciones Publicas,...). En otros casos, el Protectorado de
Fundaciones se incardina en la Consejeria de Justicia (como en las Comuni-
dades Autonomas de Andalucia, Catalufia, Valencia), y en algin supuesto en
la de Hacienda y administracién putblica (Extremadura).
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Las ventajas que ofrece el modelo de Protectorado tnico respecto a la
existencia de varios protectorados, en lo que se refiere a la uniformidad de
criterios y concentracion de los recursos personales y materiales disponibles
explica que algunas comunidades auténomas, hayan cambiado de modelo de
organizaciéon administrativa.

Asi, en la Comunidad Autonoma de Andalucia, existié un Protectorado
multiple hasta el ano 2008 en el que el Decreto 32/2008, de 5 de febrero,
por el que se aprueba el Reglamento de fundaciones de la Comunidad Au-
tonoma de Andalucia acuerda su unificacién. En la exposicién de motivos de
la norma citada se senala que «hay que destacar en el capitulo VII la regula-
cién del Protectorado de Fundaciones de Andalucia, como 6rgano adminis-
trativo de asesoramiento y apoyo técnico de las fundaciones, que queda
configurado como tUnico sustituyendo a los diversos Protectorados actual-
mente existentes y como organo de control de legalidad...».

—En otras Comunidades Auténomas, existen multiples Protectorados
como en Asturias, Galicia, Navarra, Region de Murcia y Baleares en donde
el Protectorado se atribuye a la Consejeria cuyas competencias estén relacio-
nadas con los fines de la fundacién autondémica.

Caso curioso es el de la Comunidad de Madrid, en el que el Decre-
to 20/2002, de 24 de enero, por el que se regula el Registro de Fundaciones
de la citada Comunidad, establece en su disposicion adicional segunda un
Protectorado tnico, si bien en la disposicidn transitoria tercera prevé que
hasta que se implante el mismo las fundaciones se adscribiran segtn su fin
prevalente al Protectorado de la Consejeria que corresponda por razén de la
materia, existiendo en el momento presente principalmente dos Protectora-
dos ubicados en las Consejerias con competencias en materia de politica
social y sanidad.

La opcion seguida por la Comunidad de Madrid de un Protectorado
Unico se justifica en la exposicién de motivos de la norma mencionada «tan-
to porque facilita la especializacién en las tareas de apoyo y control que le
corresponden, como porque asegura una homogeneidad de criterios en el
ejercicio de sus funciones, con independencia del sector de actividad donde
operen las fundaciones. No obstante, transitoriamente, hasta que pueda im-
plantarse efectivamente el Protectorado tnico, las fundaciones se adscribiran,
segtn su fin prevalente, al Protectorado de la Consejeria que corresponda por
raz6n de la materiar. Esperemos que pueda implantarse el Protectorado tni-
co proximamente.
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En el cuadro que se expone a continuacioén, se intenta recoger de forma
sistematica el modelo organizativo adoptado por cada Comunidad Auténoma

y la Consejeria en la que se ubica el Protectorado.

57

PROTEC-

TORADO Consejeria

ANDALUCIA Unico Justicia e interior

ARAGON Unico Presidencia

ASTURIAS Multiple Educacion y cultura; Servicios y dere-
chos sociales; Empleo, industria y tu-
rismo

BALEARES Multiple La Consejeria competente segtn el fin
fundacional

CANARIAS Unico Presidencia, justicia e igualdad

CANTABRIA Unico Presidencia y justicia

CASTILLAY LEON | Unico Presidencia

CASTILLA-LA MAN- | Unico Hacienda y administraciones putblicas

CHA

CATALUNA Unico Justicia

EXTREMADURA Unico Hacienda y administracién putblica

GALICIA Multiple La Consejeria competente segun el fin
fundacional

LA RIOJA Unico Politicas sociales, familia, igualdad y
justicia

MADRID Multiple La Consejeria competente segin el fin

transitorio | fundacional *

MURCIA Multiple La Consejeria competente segtn el fin
fundacional **

NAVARRA Multiple Los Departamentos segun los fines
fundacionales

PAIS VASCO Unico Administracién publica y justicia

VALENCIA Unico Justicia, administracién publica, refor-

mas democriticas y libertades publicas

* Consejeria de Sanidad; Consejeria de Politicas sociales y familia.

** Consejerfa de Cultura y turismo; Consejeria de Educacién, formacién y empleo.
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A la vista de lo expuesto puede concluirse que el modelo mas comun es
el de un Protectorado Gnico ubicado en la Consejeria de Presidencia y/o
Justicia, si bien existen, como hemos visto, otras modalidades organizativas.

2. Relacion entre el Protectorado y Registro autonomicos

En cuanto a la vinculacién entre el Protectorado y el Registro autond-
micos, también merece atencion especial algunas de las féormulas empleadas:

—En la mayor parte de las ocasiones, Protectorado y Registro son dise-
nados como funciones diferenciadas que son desarrolladas en la misma Con-
sejeria, tanto si se trata de un Protectorado y Registro tnicos (Andalucia,
Aragén, Canarias, Cantabria, Castilla y Leon, Castilla La Mancha, Cataluna,
Valencia), como si son varios Protectorados y Registros (Asturias).

—En otras ocasiones, mas minoritarias, el Protectorado y Registro se
encuentran ubicados en Consejerias diferentes de la Administracion autono-
mica (Comunidad de Madrid, Regién de Murcia).

—En varias Comunidades Auténomas se otorga al Protectorado la fun-
cién de «levar el Registro de fundaciones» como es el caso de Cataluna
(art. 336-2 del Libro Tercero del Cddigo Civil de Catalufia), la Comunidad
Valenciana (art. 29 de la Ley 8/1998, de 9 diciembre modificada por I Ley
9/2008, de 3 de julio) y el Pais Vasco (art. 36 de la Ley 12/1994, de 17 de
junio).

—Un caso especial lo constituye el de la Comunidad Auténoma de Cas-
tilla y Le6n. En la exposicion de motivos del Decreto 63/2005, de 25 de
agosto, por el que se aprueba el Reglamento de Fundaciones de Castilla y
Leo6n explica por qué se decidid «unificar en un solo 6rgano el ejercicio de
todas las funciones y facultades de que dispone la Administracién de Castilla
y Le6n en materia de fundaciones. Se pretende con ello facilitar en la mayor
medida posible las relaciones del sector con la Administracion, eliminando
multitud de tramites y ofreciendo un interlocutor Gnico, con lo que ello
significa en orden a la unidad de criterio y a la posibilidad de instrumentar
medidas de apoyo, asesoramiento y colaboracién mucho mas eficaces y de
mas facil acceso para todos. La medida ha planteado innumerables dificultades
técnicas para coordinar la diferente naturaleza de las funciones de Protecto-
rado y de Registro en procedimientos unificados, pero se ha conseguido dar
una respuesta satisfactoria que, sin duda, posibilitara la aplicacidon practica de
los principios que inspiran la Ley 13/2002, de 15 de julio, de Fundaciones
de Castilla y Ledn.
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Como puede observarse, el supuesto mas habitual es que Protectorado y
Registro se ubiquen en la misma Consejeria con el fin de facilitar las rela-
ciones entre ellos, pudiendo tratase de Organos diferentes, dependientes o
unificados segtn los distintos modelos organizativos que hemos expuesto.

3. Funciones encomendadas al Protectorado autonémico

Por lo que se refiere a las funciones encomendadas al Protectorado, aque-
llas Comunidades Auténomas que poseen competencia legislativa en materia
de fundaciones han aprobado su correspondiente ley y reglamento de fun-
daciones. En algunas de ellas, la regulacion autonémica seguida se asemeja a
la normativa estatal, en otras presenta diferencias notables. Si bien una expo-
sicion pormenorizada de la legislaciéon autondémica excederia el objeto del
presente estudio, no obstante se procedera a continuacién a poner de relieve
alguna de las caracteristicas o funciones que se otorgan a los protectorados
autondémicos, no contempladas a nivel estatal, que muestran el diferente gra-
do de intensidad con la que se configura la funcién del Protectorado:

En la Comunidad Autonoma de Navarra_la funcién del Protectorado pre-
senta un muy reducido grado de intervencidn, justificado por su propia es-
pecialidad foral. La inscripcién registral no es un elemento constitutivo de la
personalidad juridica de la fundacién, por lo que no es obligatoria salvo
cuando la fundacién quiera optar a los beneficios fiscales, en cuyo caso debe
estar inscrita en el Registro de fundaciones dependiente del Departamento
de Presidencia y funcién publica. Es en el momento de la inscripcion regis-
tral cuando a la fundacién se le asigna un Protectorado en funcién de los
fines recogidos en sus estatutos. Dicho Protectorado ejerce Gnicamente una
funcién de asesoramiento y apoyo. El control econdémico financiero de la
fundacidn lo realiza el Departamento de Economia y hacienda, al que deben
presentar las cuentas anuales y es el competente para otorgar y retirar el ré-
gimen tributario especial a las fundaciones que deseen disfrutar del mismo.

La Ley Foral prohibe asimismo la retribucion por la fundacién a los pa-
tronos, para aquellas fundaciones que deseen disfrutar de los beneficios fiscales.

En consecuencia, en Navarra, slo las fundaciones que desean acceder a
ese régimen tributario especial entran en la esfera de la intervencién admi-
nistrativa, que se ejerce a modo de asesoramiento por el Protectorado mien-
tras que las facultades de control se encuentran atribuidas al Departamento
de Economia y hacienda.

En la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, la Ley 12/1994, de 17 de junio,
implanté un Protectorado agil y moderno disefidndolo como 6rgano de
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asesoramiento, apoyo técnico y control de las fundaciones que facilitard y
promovera el recto ejercicio del derecho fundacional.

Posteriormente el Decreto 100/2007 de 19 de junio por el que se aprue-
ba el Reglamento del Protectorado de Fundaciones del Pais Vasco y el De-
creto 101/2007 de 19 de junio por el que se aprueba el Reglamento de
fundaciones del Pais Vasco provoca un cambio de paradigma unificando la
actividad de los 6rganos de Registro y Protectorado atribuyendo al Protec-
torado la llevanza del Registro de fundaciones, estableciendo asi una perte-
necia del Registro al ambito del Protectorado. Establecié una novedosa re-
gulacidén de las funciones del Protectorado sobre la verificacion de las
actividades de las fundaciones que pretende ser respetuosa con su autonomia
de funcionamiento pero a la vez eficaz en la salvaguarda del interés general
al que las fundaciones estin afectas®.

Un mayor grado de intervencién por el Protectorado se observa en la
Comunidad Auténoma de Andalucia, en cuyo articulo 42.2 del Decreto 32/2008,
faculta al Protectorado cuando sea indispensable para el ejercicio de sus fun-
ciones, a «realizar las visitas de comprobacidn, verificacidén o requerimientos
de comparecencia de los miembros de los 6rganos de gobierno de la funda-
cién, que deberan prestar en todo momento colaboraciéon para el normal
desarrollo de dichas funciones».

En esta misma linea, la Comunidad Auténoma de la Rioja, establece en su
articulo 46. E de su Ley de Fundaciones de 2007 las mismas facultades de
comprobacidén en la sede fundacional, siempre previa conformidad del Patro-
nato de la Fundacién.

En la Comunidad Auténoma de Canarias, se concibe el Protectorado como
«el 6rgano administrativo competente para preservar la finalidad de interés
general que fundamenta el reconocimiento y protecciéon legal de estas enti-
dades. En esta funcién tutelar, la propia Ley Territorial guarda un delicado
equilibrio entre el respeto a la iniciativa particular que dinamiza el funcio-
namiento de estas instituciones y los controles administrativos necesarios para
que los recursos publicos de que disfrutan, por via de transferencias o de
bonificaciones fiscales, sean aplicados adecuadamente»®,

Este Protectorado se organiza en tres niveles: un primer nivel, el Pleno,
con funciones generales y de la mayor responsabilidad, en el que se integran
todos los 6rganos administrativos que, directa o indirectamente, puedan estar

% Elixabete Erxanosg, Curso de verano de la EHU-UPV. San Sebastian 11 julio 2013.
% Decreto 188/1990, de 19 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de
organizacién y funcionamiento del Protectorado de las Fundaciones Canarias.
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relacionados con la naturaleza, funcionalidad y finalidades de las fundaciones;
un segundo nivel, la Comision Ejecutiva, de responsabilidades gestoras, con
composicién reducida a efectos de una mayor operatividad, y un tercer nivel,
el Consejo Asesor, de naturaleza consultiva, mediante el cual se da participa-
cibén al sector afectado.

En particular se le otorgan a la Comision Ejecutiva distintas facultades
como la realizaciéon de visitas de inspeccidon o requerimientos de documen-
tacidén o de comparecencia de los miembros de los 6rganos de gobierno y
direccién para investigar el cumplimiento de los fines fundacionales y la
diligente administraciéon de los bienes patrimoniales (art. 29), o la facultad
para promover la extincidon de la fundacidn, que resolvera el Pleno oido el
Patronato de la fundacién (art. 23).

El mayor grado de intensidad en la intervencion del Protectorado corres-
ponde a la Comunidad Autonoma de Catalufia. Inicialmente en dicha Comunidad
se regulaban unas competencias muy basicas del Protectorado en el Codigo
Civil catalan de 1982.Tras la aprobacion de la Ley 4/2008, de 24 de abril que
modifica el Libro Tercero del Cédigo Civil se recogié en el Capitulo VI, entre
otras medidas, el cierre parcial registral en caso del incumplimiento del deber
de no presentacion de las cuentas y la imposibilidad de obtencién de subven-
ciones ni ayudas de la Administracion de la Generalidad. Asimismo la disposicion
transitoria cuarta del libro tercero del Codigo Civil de Cataluna definié una
serie de funciones, entre otras la potestad inspectora, que correspondian a este
6rgano mientras el Parlamento no aprobase una ley del Protectorado.

La Ley 21/2014, de 29 de diciembre, del protectorado de las fundaciones
y de verificaciéon de la actividad de las asociaciones declaradas de utilidad
publica ha dotado al Protectorado de instrumentos normativos para contribuir
a un funcionamiento mas agil de las fundaciones asi como para aumentar su
efectividad, asi como «garantizar el uso y la destinacion correctos de las ayu-
das y subvenciones puablicas que a menudo perciben las entidades sin afan de
lucro, asi como de los fondos procedentes de la captacién ciudadana y de los
provenientes del mecenazgo privado. A tal fin, la presente ley articula una
serie de medidas de fomento de los controles internos de las entidades y de
responsabilidad de los patronos, y otras medidas que pretenden establecer una
cultura de transparencia y regularidad de actividades en garantia de los finan-
ciadores ptblicos y privados de las actuaciones de estas entidades»?.

*7 Exposicién de motivos de la Ley 21/2014, de 29 de diciembre, del protectorado de
las fundaciones y de verificacién de la actividad de las asociaciones declaradas de utilidad
publica.
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Dicha ley incorpora dos nuevas potestades del Protectorado: la inspecto-
ra y la sancionadora.

La primera, ya recogida en la modificaciéon del Libro Tercero del Cédigo
Civil del 2008 requeria su desarrollo por una ley del protectorado. Esta fun-
cién pretende velar por el recto ejercicio del derecho de fundacién y por el
mantenimiento de los requisitos en que se fundamenta la declaracion de
utilidad publica. Para ello, se contempla la posibilidad de aprobar un plan
anual de las actuaciones inspectoras de acuerdo con criterios objetivos®.

La segunda tiene como finalidad actuar «como mecanismo disuasivo de
las conductas contrarias a las obligaciones administrativas y como medida
generadora de confianza para quienes contribuyen a la financiacién de estas
entidades». Se tipifican las conductas infractoras en que mas a menudo se
aprecia que incurren las entidades «para evitar el uso de mecanismos de in-
tervencién mas agresivos»?’.

Una vez analizado los diferentes modelos organizativos que sobre el Pro-
tectorado y sus funciones disenan los diferentes sistemas autondmicos, nos
centraremos en organizacién del Protectorado en la Administraciéon General
del Estado para aquellas fundaciones que realicen sus actividades en el terri-
torio nacional o de mis de una Comunidad Auténoma.

V. El protectorado tnico en la Administraciéon General
del Estado

Por lo que se refiere a la organizaciéon del Protectorado de las fundacio-
nes de competencia estatal, la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, delegd al
desarrollo reglamentario lo relativo a la forma en que debia configurarse, de
tal manera que la actual ley permitia tanto la existencia de un tnico protec-
torado como de varios protectorados en la Administracién General del Estado.

Esta segunda opcion es la que adoptd el Real Decreto 1337/2005, de 11
de noviembre por el que se aprueba el Reglamento de fundaciones de com-
petencia estatal, al disponer que el protectorado fuera ejercido a través de los

# «La Direccién General de Derecho y Entidades Juridicas en el ejercicio de sus fun-
ciones de protectorado aprobd un plan de inspeccion de fundaciones para 2009 que selec-
ciona entre las causas la no presentacion de cuentas durante los dos dltimos ejercicios».
Marc-R.. LLoveras FERRER, «El protectorado de fundaciones en el Codigo Civil de Catalufiar.
Revista para el andlisis del Derecho.

% Exposicién de motivos de la Ley 21/2014, de 29 de diciembre, del protectorado de
las fundaciones y de verificacién de la actividad de las asociaciones declaradas de utilidad
publica.
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departamentos ministeriales que poseian atribuciones vinculadas con los fines
fundacionales, tal y como aparecian descritos en los estatutos de la fundacion.

En consecuencia, en la Administracion General del Estado existian hasta
siete Protectorados, cada uno de los cuales realizaba las funciones correspon-
dientes sobre las fundaciones a él adscritas en funcién de los fines por ésta
perseguidos. Algunos de los Departamentos Ministeriales en los que se llevaban
a cabo tareas de protectorado, disponian asimismo de los correspondientes
Registros en los que se inscribian los actos correspondientes a tales fundaciones.

La Comision para la Reforma de las Administraciones Pablicas (CORA),
incluy6é entre sus medidas (la n.° 1.02.003) la implantacién de un dnico
Registro de Fundaciones y un tnico Protectorado de competencia estatal
para las fundaciones que desarrollaban su actividad en todo el territorio del
Estado o principalmente en el territorio de mas de una Comunidad Auto6-
noma.

Dicha medida pretendia hacer frente a la dispersion de recursos humanos,
materiales y de conocimiento administrativo sobre el sector fundacional al
existir, como ya se ha senalado siete Ministerios que dedicaban recursos a las
tareas de Registro y Protectorado de Fundaciones:

N.° Funda-
Ministerio ciones Funciones que ejerce
inscritas®
Ministerio de Educacién, Cultura y 2.544 PROTECTORADO **
Deporte. REGISTRO
Ministerio de Sanidad, Servicios So- 1.353 PROTECTORADO
ciales e Igualdad. REGISTRO
Ministerio de Agricultura, Alimenta- 149 PROTECTORADO
cién y Medio Ambiente. REGISTRO
Ministerio de Empleo y Seguridad 44 PROTECTORADO
Social REGISTRO
Ministerio de Industria, Energia y 32 PROTECTORADO
Turismo.
Ministerio de Fomento. 13 PROTECTORADO
REGISTRO
Ministerio de Justicia. 1 PROTECTORADO

* Con anterioridad a la implantacion del Registro y Protectorado tnicos.
** También ejercia por delegacidn las funciones de protectorado del Ministerio de Economia
y Competitividad
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Consecuentemente, la implantacién de un Gnico Protectorado dentro de
la Administracién General del Estado perseguia una utilizaciéon mas eficiente
de los recursos materiales y humanos al concentrar unidades dispersas de los
citados Ministerios en un unico 6rgano, y eliminar las dificultades que los
ciudadanos o personas juridicas encuentran en su relacién cotidiana con la
administracién, habida cuenta de las diferencias de criterios y practicas entre
los distintos 6rganos gestores.

En este mismo sentido, el Consejo Econdémico y Social en el informe
emitido en sesion ordinaria del Pleno el 24 de septiembre de 2014, en rela-
cién al anteproyecto de Ley de Fundaciones, valord entre los aspectos posi-
tivos que aportaba la norma proyectada, «la puesta en funcionamiento del
Registro de Fundaciones, como un registro Gnico en el que estaran inscritas
todas las fundaciones que desarrollen su actividad en el territorio del Estado
espanol, asi como la unificacién del Protectorado de las fundaciones de com-
petencia estatal en un tnico 6rgano de la Administracién General del Estado.
A juicio de este Consejo, ambas medidas contribuirdn a mejorar la gestion
de las fundaciones y a salvaguardar el fin de interés general al que sirven. En
efecto, resulta innegable la potencial contribucidn de estos instrumentos a la
mejora de la certeza, la claridad y la seguridad en la promocion y la actividad
de las fundaciones».

Para la puesta en marcha del Protectorado tnico y el Registro de funda-
ciones de competencia estatal en la Administraciéon General del Estado se
adoptaron las siguientes medidas legislativas:

* Por un lado, la modificacién del articulo 34.2 de la Ley 50/2002, de
26 de diciembre, de fundaciones realizada a través de la disposiciéon final
cuarta de la Ley 40/2015 de Régimen Juridico del Sector Publico: «Las
funciones de Protectorado respecto de las fundaciones de competencia esta-
tal seran ejercidas por la Administracién General del Estado a través de un
unico Organo administrativo, en la forma que reglamentariamente se deter-
mine».

* Por otro, la aprobacion del Real Decreto 1066/2015, de 27 de noviem-
bre, por el que se modifica el Real Decreto 257/2012, de 27 de enero, por
el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Educacion,
Cultura y Deporte, que atribuy6 a la Secretaria General Técnica del Minis-
terio de Educacién, Cultura y Deporte, a través de la Subdirecciéon General
de Fundaciones, el ejercicio de las funciones del Protectorado de las funda-
ciones de competencia estatal, sin perjuicio de lo establecido en la Ley
26/2013, de 27 de diciembre, de cajas de ahorros y fundaciones bancarias.
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* Asimismo, se aprobd la Orden PRE/2537/2015, de 26 de noviembre,
por el que se dispone la entrada en funcionamiento y la sede del Registro
de Fundaciones de Competencia Estatal, el cual depende organicamente del
Ministerio de Justicia y esta adscrito a la Direccidon General de los Registros
y del Notariado.

Por lo que se refiere al Protectorado Gnico, aunque se mantenga el pro-
tectorado de las fundaciones bancarias en el Ministerio de Economia, por la
especificidad de este tipo de fundaciones, la implantaciéon del mismo dentro
de la Administraciéon General del Estado para las fundaciones constituidas al
amparo de la Ley 50/2002, estd permitiendo:

—La utilizacién mis eficiente de los recursos materiales y humanos al
concentrar unidades dispersas en los citados Ministerios en un tnico 6rgano.

—La eliminacién de las dificultades que los ciudadanos o personas juri-
dicas encontraban por la dispersion administrativa y la diferencia de criterios
y practicas de las diferentes unidades.

— Una unidad de criterios y practicas en el 6rgano gestor.
—La centralizacidén de datos e informacién sobre las fundaciones.

—El tratamiento informatizado de los datos (anteriormente s6lo algunos
Ministerios utilizaban alguna aplicacién informatica).

—La mejora en el acceso electronico por los ciudadanos (pues no todos
los Ministerios tenian incorporado estos tramites en su sede electronica).

No obstante, la existencia de un Protectorado y un Registro ubicados en
distintos Departamentos Ministeriales, obliga a incorporar un nuevo modelo
de relacion entre ambos organismos a fin de facilitar la gestion de las solici-
tudes y procedimientos en los que participan ambos, facilitando la comuni-
cacion del sector con la Administraciéon. A estos efectos se ha firmado un
Acuerdo entre el Ministerio de Justicia y el Ministerio de Educacion, Cul-
tura y Deporte para definir los procedimientos administrativos y coordinar
los portales web institucionales y sedes electronicas, a fin de facilitar y agili-
zar la tramitacidn de las solicitudes que las fundaciones y ciudadanos presen-
ten ante la Administracion General del Estado.

En conclusién la implantacién de un Protectorado tnico en la Adminis-
tracion General del Estado ha sido un importante avance en la unificacion
de criterios y utilizacién mas eficiente de los recursos humanos y materiales
existentes. Ello permitird la mejora en el desempeno de las funciones que
tiene encomendado el Protectorado, las cuales son objeto, a continuacién, de
estudio.
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VI. Funciones del Protectorado de fundaciones de competencia
estatal

A continuacién presentamos las funciones atribuidas por la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, y desarrolladas en el Reglamento de fundaciones apro-
bado por el Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, al Protectorado
de fundaciones de competencia estatal, clasificindolas en funcién del mo-
mento vital de la fundacién. Por ello distinguimos tres momentos: el naci-
miento de la fundacidn, la vida juridica y econémica de la fundacién, y la
extincion de la misma.

1. Nacimiento de la fundacion

Las funciones que realiza el Protectorado en la fase de nacimiento de la
fundacién son las siguientes:

A) Asesorar a las fundaciones que se encuentren en proceso de consti-
tucién, en relacién con la normativa aplicable a dicho proceso (art. 35.1.b.
de la Ley 50/2002).

Esta funcidn de asesoramiento constituye una de las actividades principa-
les del Protectorado. Asi es frecuente que las personas interesadas en constituir
una fundacién acudan al Protectorado a que se les informe sobre los trami-
tes para ello, remitan un borrador de estatutos para revisar su adecuacién a
la legalidad, o formulen sus consultas y propuestas en torno a cualquier as-
pecto relacionado con ello (fines, patronato, dotacidn...).

Para facilitar esta labor de asesoramiento, ademas de las llamadas telefoni-
cas o las citas personalizadas, se dispone de un buzén institucional (juridico.
fundaciones@mecd.es) en el que diariamente se recibe las consultas y se con-
testan con agilidad.

B) Informar, con caricter preceptivo y vinculante para el Registro de
Fundaciones, sobre la idoneidad de los fines y sobre la suficiencia dotacional
de las fundaciones que se encuentren en proceso de constitucidn, de acuerdo
con lo previsto en los articulos 3 y 12 de la presente Ley (art. 35.1.a. de la
Ley 50/2002).

Se trata de un informe que debe emitir el Protectorado para el Registro
de fundaciones que tiene caracter preceptivo y vinculante. El objeto de dicho
informe es doble:

—Analizar la idoneidad de los fines de la fundacidn, esto es, si se pueden
considerar fines de interés general, de acuerdo con lo previsto en el articu-
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lo 3.1 de la Ley. Es criterio de este Protectorado que estos sean definidos de
manera clara, concisa y concreta, para lo que se realiza una funcién de ase-
soramiento a la fundacién con objeto de que la redaccién de los mismos sea
adecuada.

—Analizar la suficiencia y adecuacién de la dotacion fundacional. A estos
efectos el articulo 35.1.a) debe ponerse en relacion con el articulo 12 de la
Ley de acuerdo con el cual «a dotacidn, que podra consistir en bienes y
derechos de cualquier clase, ha de ser adecuada y suficiente para el cumpli-
miento de los fines fundacionales. Se presumira suficiente la dotacidn cuyo
valor econoémico alcance los 30.000 euros».

Si la aportacién no es dineraria, deberd incorporarse a la escritura de
constitucién una tasacion realizada por un experto independiente.

Cuando la aportacion es dineraria, si bien la Ley prevé la posibilidad de
que pueda efectuarse en forma sucesiva, la realidad muestra que muchas fun-
daciones que optaron por esta via, no cumplen la obligacién del desembolso
del resto de la dotacion transcurrido el plazo de cinco anos previsto en el
citado articulo 12. Por lo que es criterio del Protectorado requerir a la fun-
dacidn a que acredite su viabilidad aportando para ello un plan de actuaciéon
y un estudio de viabilidad.

C) Otras funciones en el proceso de constitucion:

— Otorgar escritura publica de constitucidon de la fundacién, previa au-
torizacion judicial, en el supuesto de una fundacion mortis causa en la que el
testador se hubiera limitado a establecer su voluntad de crear una fundaciéon
y disponer de los bienes y derechos de la dotacién, y no existan albaceas o
herederos testamentarios para otorgarla o éstos incumplan esta obligacidn,
segtin se dispone en el en el articulo 9.4 de la Ley 50/2002.

—Cesar a los patronos de las fundaciones en proceso de formacién que,
en el plazo de seis meses desde el otorgamiento de la escritura de constitucion,
no hubieran instado su inscripcidon en el Registro de fundaciones de com-
petencia estatal, y nombrar nuevos patronos, previa autorizacion judicial
(art. 43.d del Reglamento de fundaciones).

2. Vida de la fundacion

Son varias las funciones encomendadas al Protectorado durante la vida
juridica y econdémica de la fundacidn:

A) Asesorar a las fundaciones ya inscritas sobre su régimen juridico,
econoémico-financiero y contable, asi como sobre cualquier cuestion relativa
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a las actividades por ellas desarrolladas en el cumplimiento de sus fines, pres-
tandoles a tal efecto el apoyo necesario (art. 35.1.c. de la Ley 50/2002)

Este servicio es similar al sefialado anteriormente para la fase de la cons-
titucion de la fundacion, pero ya no es un tema puntual sino que se trata de
un asesoramiento en la gestion cotidiana de las mismas. En este sentido cada
dia se reciben y contestan numerosas consultas tanto de aspectos juridicos
como de cuestiones de indole econémico contable y financiero. Para ello se
dispone de personal formado y especializado que posee una gran experiencia
en materia de fundaciones.

B)  Funciones relativas a aspectos juridicos que puedan surgir durante la vida de
la fundacién:

a) Emitir informe de no oposicién u oposicién a la modificaciéon de
estatutos acordada por el Patronato de la Fundacion (art. 29.4 de la
Ley 50/2002).

Se trata de un informe en el que el Protectorado s6lo puede oponerse a
la modificacién acordada por razones de legalidad y mediante acuerdo mo-
tivado.

Si bien la modificacién estatutaria debe ser inscrita por el Registro de
fundaciones, si éste recibiera comunicaciéon del Protectorado por el que se
hiciera constar un informe de oposicion a la modificacion, el articulo 34.2
del Real Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento del Registro de fundaciones de competencia estatal, dispone que
se deniegue la inscripcion.

b) Autorizar actos de disposicién o gravamen sobre bienes de la dotacién
fundacional (art. 21.1 de la Ley 50/2002).

Esta es una funcion importante del Protectorado. La fundacion sélo pue-
de enajenar o gravar los bienes y derechos que forman parte de la dotacion
si con caracter previo es autorizada por el Protectorado. Se le confia asi al
Protectorado la facultad de velar por los bienes y derechos que forman par-
te de la dotacién, que quedan sometidos a un plus de seguridad juridica. El
Protectorado concedera la autorizacidn solicitada si existe justa causa debi-
damente acreditada, segin expresa el articulo 21.1 de la Ley.

Si los bienes que forman parte de la dotacion son titulos valores y cotizan
en un mercado secundario oficial, el Reglamento de fundaciones prevé en
su articulo 20 que el Protectorado pueda emitir una autorizacién anual para
enajenar en cualquier momento a lo largo del ejercicio los valores que se
detallen en la solicitud o los que vengan a sustituirlos. El patronato debera
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comunicar trimestralmente al Protectorado las enajenaciones efectuadas. Se
trata de armonizar a través de este mecanismo de autorizacidon anual con
comunicacién posterior trimestral, la rapidez de actuacidn que requiere ope-
rar con valores financieros y la necesidad de supervision del Protectorado de
los bienes dotacionales.

Se equiparan a los bienes dotacionales a estos efectos aquellos que estén
directamente vinculados al cumplimiento de los fines fundacionales, enten-
diendo que existe tal vinculaciéon cuando esté contenida en una declaracion
de voluntad expresa, ya sea del fundador, del Patronato, del aportante de los
bienes o incluso del Protectorado o la autoridad judicial.

Los criterios empleados por el Protectorado para autorizar tales actos son:
que estén debidamente justificados en la solicitud que se aporte y se deduz-
ca que el acto para el cual se solicita la autorizacidn sea beneficioso para la
fundacidon; y que el importe al que se pretenda enajenar se ajuste al valor del
bien tasado por perito independiente o las condiciones del gravamen sean
ajustadas.

¢) Autorizar a la fundacién para que pueda contratar con los patronos

o retribuirlos (arts. 15.4 y 28 de la Ley 50/2002).

La Ley establece en su articulo 15.4 como principio general la gratuidad
en el desempeno del cargo del patrono. «Los patronos ejerceran su cargo
gratuitamente sin perjuicio del derecho a ser reembolsados de los gastos de-
bidamente justificados que el cargo les ocasione en el ejercicio de su funciény.

No obstante el legislador es consciente de que en determinados casos,
puede resultar conveniente para la fundacién la prestaciéon de otros servicios
por algin patrono, por su conocimiento en la materia, su experiencia en la
fundacién,... En tales supuestos se requiere que el Protectorado autorice a
la fundacién para que pueda contratar o remunerar a tales patronos para
prestar servicios distintos de los que implica el desempefio de las funciones
que les corresponden como miembros del Patronato.

Los criterios mantenidos por el Protectorado para autorizar a la fundacién
a que contrate o retribuya a un patrono son: que la fundacion presente una
situacién financiera saneada para afrontar dicho gasto, que el patrono intere-
sado se haya abstenido en la votacién del acuerdo (art. 11 del Reglamento
de fundaciones), y que el valor de la contraprestacién que deba recibir la
fundaciéon resulte equilibrado. Cuando éste no sea equilibrado o el negocio
juridico pueda encubrir una remuneracién por el ejercicio del cargo de pa-
trono, el Protectorado requerira a la fundacién para su modificacién y de no
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atender a dicho requerimiento, podra denegar la autorizacidn segn estable-
ce el articulo 34.3 del Reglamento.

d) Comunicaciones posteriores al Protectorado.

Aquellos actos de disposiciéon o gravamen de bienes que no forman par-
te de la dotacién fundacional ni vinculados directamente al cumplimiento de
los fines fundacionales, cuyo importe sea superior al 20 por 100 del activo
de la fundacién, deberan ser comunicados al Protectorado en el plazo maxi-
mo de treinta dias habiles siguientes a su realizacién (art. 21.3 de la
Ley 50/2002).

En este supuesto, el Protectorado analizard la documentacién presentada
y tendrd por realizada la comunicacién salvo cuando los acuerdos adoptados
fueran lesivos para la fundacién en cuyo caso podria entablar la accidon de
responsabilidad que correspondan.

También deben comunicarse al Protectorado las adquisiciones de partici-
paciones mayoritarias en sociedades mercantiles, en cuyo caso se tomara
conocimiento de dicha participacién (art. 24 de la Ley 50/2002).

Igualmente estan sometidas a un régimen de comunicacion posterior la
aceptacion de legados con cargas o donaciones onerosas o0 remuneratorias asi
como la repudiaciéon de herencias, donaciones o legados sin cargas (art. 22
de la Ley 50/2002).

e) Funciones relacionadas con el patronato de la fundacidn:

—Ejercer provisionalmente las funciones de patronato cuando faltasen,
por cualquier motivo, todas las personas llamadas a integrarlo (art. 35.1.g. de
la Ley 50/2002).

Este supuesto se ha producido ya en alguna fundacién y el Protectorado
ha asumido las facultades del patronato.

—Designar a la persona o personas que integren provisionalmente el
patronato en el supuesto previsto en el articulo 18.1 de la Ley 50/2002, de
26 de diciembre, de Fundaciones.

Se trata de casos en los que no es posible nombrar un minimo de tres
patronos de acuerdo con lo establecido en los estatutos, por lo que el Pro-
tectorado puede nombrar los que falten para cubrir ese minimo legal a fin
de que ese patronato provisional modifique los estatutos y se pueda proceder
a constituir un patronato definitivo.
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C)  Funciones relativas a obligaciones econémico-contables de la fundacion
(art. 25 de la Ley 50/2002).

a) Presentacion de planes de actuacion.

Las fundaciones deben presentar en los tres meses anteriores al comienzo
de su ejercicio econémico un plan de actuacidon en el que deberan recoger
los objetivos y las actividades que se prevea desarrollar durante el ejercicio
siguiente. En ¢l deberd reflejarse los gastos estimados para cada una de las
actividades, los ingresos y cualquier otro indicador que permita comprobar
grado de realizacion de cada actividad o el grado de cumplimiento.

El Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas elaboré un modelo
de plan de actuacion, que tras la aprobacion del Real Decreto 1491/2011,
de 24 de octubre, por el que se aprueban las normas de adaptacion del Plan
General de Contabilidad a las entidades sin fines lucrativos y el modelo de
plan de actuacion de las entidades sin fines lucrativos, es de obligado cum-
plimiento.

El Protectorado procede a revisar la adecuacion formal de los planes de
actuacion presentados por las fundaciones, y una vez realizada los remite al
Registro de fundaciones para su deposito.

Asimismo se informa que se ha puesto a disposicion de las fundaciones
que pertenecen al Protectorado estatal una aplicacidon informatica que faci-
lita la elaboraciéon del plan de actuacidn, permitiéndose igualmente la pre-
sentaciéon telematica del mismo.

b) Presentaciéon de las cuentas anuales.

Una vez finalizado el ejercicio econdémico, las fundaciones disponen de
un plazo de seis meses para elaborar y aprobar las cuentas anuales, que de-
beran ser presentadas al Protectorado en los 10 dias habiles posteriores a su
aprobacidn.

Estas deben comprender el balance, la cuenta de resultados, la memoria,
y cuando sea obligatorio —en los supuestos previstos en el art. 25.5 de la
Ley 50/2002— el informe de auditoria. Asimismo deberan ir acompanadas
de la certificaciéon del acuerdo aprobatorio del patronato y la relacion de
patronos asistentes a la reunién en la que fueron aprobadas, firmada por todos
ellos.

Al igual que se ha senalado anteriormente en relacidon con los planes de
actuacion, la aplicacion informatica puesta a disposicion de las fundaciones
que pertenecen al Protectorado estatal facilita la elaboracion de las cuentas
anuales, permitiéndose igualmente su presentacion telematica.
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El protectorado examinara las cuentas presentadas y comprobara su ade-
cuacidén formal a la normativa vigente y si no se apreciasen errores o defec-
tos se remitiran al Registro para su deposito.

Ademas el Protectorado dispone de un plazo de cuatro afos desde la
presentacidn, para realizar las comprobaciones materiales que procedan.

En el supuesto de que en dicho examen se detectaran incumplimientos
que no fueran subsanados por la fundacién, podra el Protectorado incorporar
a las cuentas depositadas las observaciones que considere oportunas.

En el examen de las cuentas anuales el Protectorado trata de verificar si
los recursos econdémicos de la fundacion han sido aplicados a los fines fun-
dacionales pudiendo solicitar del Patronato la informacién que a tal efecto
resulte necesaria.

Anualmente, el protectorado remite al Ministerio de Hacienda las rela-
ciones nominales de las fundaciones que han incumplido con la obligacién
de presentar las cuentas anuales, pues uno de los requisitos que establece 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 para
acceder al régimen fiscal especial de las entidades sin animo de lucro es
cumplir «las obligaciones de rendicion de cuentas que establezca su legislacion
especificar.

¢) Blanqueo de capitales y financiaciéon del terrorismo.

La Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales
y de la financiacién del terrorismo, atribuye al Protectorado una nueva fun-
cién: la de velar para que las fundaciones no sean utilizadas para el blanqueo
de capitales o para canalizar fondos o recursos a las personas o entidades
vinculadas a grupos u organizaciones terroristas.

En el ejercicio de esta funcidn, el Protectorado debera comunicar a los
6rganos competentes, aquellas situaciones que detecten en el desarrollo de
sus competencias y que puedan estar relacionadas con el blanqueo de capi-
tales o la financiacién del terrorismo, segin dispone el articulo 42.4 del Real
Decreto 304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de
la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de

la financiacién del terrorismo.

3. Finalizacion de la fundacion

Existen distintas vias que ponen fin a la vida de la fundacién. En todas
ellas debe intervenir el Protectorado:
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A)  Extincion de la fundacion (arts. 31 a 33 de la Ley 50/2002).

Las fundaciones solo pueden extinguirse por alguna de las causas que
recoge el articulo 31 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de fundaciones.

El Protectorado debe intervenir ratificando el acuerdo del patronato de
extincion de la fundacidn, salvo cuando ésta se produzca por expiracion del
plazo por el que fue constituida o requiera resolucién judicial en los casos
previstos legalmente.

Es criterio del Protectorado para ratificar dicho acuerdo, que la fundaciéon
haya presentado las cuentas anuales hasta la fecha en que se adoptd el citado
acuerdo y la dotacién fundacional se encuentre integramente desembolsada.

Ratificada la extincidn se abre el proceso de liquidacion que debe reali-
zarse por la fundacién bajo el control del Protectorado. Los bienes y derechos
resultantes de la liquidacion se destinaran a las fundaciones o a las entidades
no lucrativas privadas acogidas a la Ley 49/2002, o a entidades puablicas, de
naturaleza no fundacional, que persigan fines de interés general.

Asimismo el Protectorado podra decidir el destino de los bienes resultan-
tes de la liquidaciéon cuando los estatutos no lo prevean y el patronato no
tenga atribuida dicha facultad por el fundador.

B)  Fusion de fundaciones (art. 30 de la Ley 50/2002).

En realidad se trata de un caso especifico de extincidn, pues en la fusién
se produce o bien la extincidon de aquella que es absorbida o bien la extinciéon
de las dos fundaciones fusionadas generando una fundacién nueva. La fusion
de fundaciones es posible siempre que no lo haya prohibido el fundador.

También en este supuesto el Protectorado debe intervenir emitiendo un
informe de no oposicién u oposiciéon por razones de legalidad, en cuyo caso
debe estar debidamente motivado. Al igual que se ha sefialado en el supues-
to de extincidn, es criterio del Protectorado para no oponerse a la fusion,
que la fundacién haya presentado las cuentas anuales y la dotacién de la
fundacién absorbida se encuentre integramente desembolsada. La fusién debe
elevarse a escritura publica e inscribirse en el Registro de fundaciones.

La Ley 50/2002, en su articulo 30 contempla la posibilidad de que el
Protectorado requiera a una fundacion, cuando sea incapaz de alcanzar sus
fines para que se fusione con otra de fines analogos, siempre que no lo hu-
biera prohibido el fundador. En caso de no ser atendido dicho requerimien-
to el Protectorado podra solicitar de la autoridad judicial que ordene la re-
ferida fusion.
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4. Ejercicio de acciones judiciales

No existe en la actual normativa estatal una responsabilidad administrati-
va de los patronos, ya que todo tipo de responsabilidad debe ser apreciada
por los jueces y tribunales. No existen por tanto facultades sancionadoras en
el ambito administrativo.

Sin embargo la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, legitima al Protectora-
do para acudir a la autoridad judicial en determinados supuestos, que se
exponen a continuacién en funcién del grado de relevancia de la actuaciéon
judicial solicitada:

— Instar judicialmente la modificacién de estatutos de una fundacidon

(art. 29.3 de la Ley 50/2002).

Cuando las circunstancias hayan variado de manera que la fundacién no
pueda actuar satisfactoriamente con arreglo a sus Estatutos, si el Patronato no
acuerda modificar los mismos, el Protectorado podra requerirla para que lo
cumpla, y de no hacerlo podra solicitar de la autoridad judicial que resuelva
sobre la procedencia de la modificacién de Estatutos requerida.

— Instar judicialmente la extincién de la fundacién (art. 18.2 de la
Ley 50/2002).

Cuando se hubiese realizado integramente el fin fundacional, o fuera
imposible la realizacién del fin fundacional, o concurra cualquier otra causa
prevista en el acto constitutivo o en los Estatutos, si no hubiese acuerdo del
Patronato, el Protectorado podra solicitar a la autoridad judicial la extincidon
de la fundacién.

— Impugnacién de actos y acuerdos del Patronato.

El Protectorado estd asimismo facultado para impugnar ante la autoridad
judicial los actos y acuerdos del patronato que sean contrarios a los preceptos
legales o estatutarios por los que se rige la fundacion.

El fundamento de ello procede de la funcién primitiva del Protectorado
«Velar por el correcto ejercicio del derecho de fundacién y por la legalidad
de la constitucién y funcionamiento de las fundaciones (art. 34.1 de la Ley)».

Esta regulaciéon procede de la Ley 30/1994 y regula la acciéon adminis-
trativa por el Protectorado de cese de patronos en base a la Ley General de
Beneficencia de 1849 asi como de otras intervenciones administrativas®’.

% Miguel Angel Casra DE Luna y Rafael DE LorENzO Garcia, «Comentarios a las
Leyes de fundaciones y de mecenazgo». Fundacion ONCE. Tustel
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De acuerdo con la Ley 30/1992 el Protectorado debera ejercer esta com-
petencia incoando el oportuno procedimiento administrativo, de oficio o
previa denuncia de parte.

— Instar el cese de los patronos cuando no desempenien el cargo con la
diligencia prevista.

El Protectorado esta legitimado para solicitar a la autoridad judicial el cese
de los patronos cuando se aprecie falta de diligencia del mismo, pues el ar-
ticulo 17 de la Ley 50/2002 exige a los patronos que desempefien su cargo
con la diligencia de un representante leal, que no es otra que la cominmen-
te exigida al empresario y al representante que se ocupan de negocios y
asuntos ajenos contenida en el Codigo Civil.

—Accidén de responsabilidad (art. 35.2 de la Ley 50/2002).

El Protectorado puede ejercitar la acciéon de responsabilidad ante la au-
toridad judicial por los dafnos y perjuicios que causen los patronos por actos
contrarios a la Ley o a los Estatutos, o por los realizados sin la diligencia con
la que deben desempeniar el cargo.

No sélo esta legitimado el Protectorado para interponer esta acciéon de
responsabilidad sino que también lo estin, el propio patronato —en cuyo
acuerdo obviamente no participara el patrono afectado—, los patronos disi-
dentes o ausentes, y el fundador cuando no sea patrono.

La responsabilidad de los patronos es solidaria (esto es, recae sobre el
conjunto de patronos, sin que en principio pueda individualizarse) frente a
la fundacién por los dafios y perjuicios que causen por actos contrarios a la
Ley o a los Estatutos, o por los realizados sin la diligencia con la que deben
desempenar el cargo. Por tanto para que pueda exigirse responsabilidad es
necesario que se haya producido un «dano o perjuicio», que puede consistir
en una disminucién patrimonial (dafio emergente) o bien en un beneficio
no obtenido por la fundacion (lucro cesante).

Quedan exentos de ella quienes hayan votado en contra del acuerdo, y
quienes prueben que, no habiendo intervenido en su adopcidén y ejecucion,
desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para
evitar el dafio o, al menos, se opusieron expresamente a aquel.

— Indicios de ilicitud penal (art. 35.3 de la Ley 50/2002).

Cuando el Protectorado encuentre indicios racionales de ilicitud penal en
la actividad de una fundacién debe dictar resoluciéon motivada dando trasla-
do de toda la documentacioén al Ministerio Fiscal o al 6rgano jurisdiccional
competente.
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Tras la Constitucion espanola «el limite externo de las libertades publicas
no es otro que el de las conductas tipificadas como delito»?'.

En consecuencia el concepto de ilicitud penal ha de ser interpretado en
términos estrictos (la propia norma indica que deben tratarse de indicios
racionales), y el Protectorado debe dictar resoluciéon motivada dando traslado
al Ministerio Fiscal y comunicarlo a la fundaciéon interesada.

— Intervencién temporal (art. 42 de la Ley 50/2002).

La Ley contempla esta posibilidad como dltimo recurso y solo en el su-
puesto de que la fundacién haya sido requerida por el Protectorado para
subsanar graves irregularidades en la gestion econémica que ponga en peligro
la subsistencia de la fundacién o una desviacidén grave entre los fines funda-
cionales y la actividad realizada.

Se trata de la medida mas estricta y de mayor alcance en lo que al control
publico de las fundaciones se refiere, por lo que tiene un caracter excepcio-
nal, transitorio y requiere ademas autorizacion judicial.

Por ello s6lo en el caso de que la fundacioén no atienda el requerimiento
realizado por el Protectorado, éste podra solicitar del juez que acuerde la
intervencion temporal de la fundaciéon durante el plazo de tiempo que se
estime conveniente. La intervencién de la fundacion supone la asuncion por
el Protectorado de todas las atribuciones legales y estatutarias del Patronato
en el plazo de tiempo determinado por la autoridad judicial, al término del
cual la intervencion finalizara.

A lo largo de este apartado se han ido exponiendo todas funciones que
la Ley atribuye al Protectorado, diferentes unas de otras pero con un deno-
minador comun a todas: garantizar el correcto ejercicio del derecho de fun-
dacidn.

VII. Conclusiones y perspectivas de futuro

Tras este analisis podemos concluir, en primer lugar, que la figura del
Protectorado se justifica por la necesidad de garantizar que se va a respetar
la voluntad del fundador y la realizacidon del interés general que persigue la
fundacion. Es necesaria la intervenciéon de la Administracion para asegurar
que tanto el fin que persigue la fundacién como la voluntad del fundador se
realizan adecuadamente.

3 Miguel Angel Casra DE Luna y Rafael bE LorENzO GaRrcia, «Comentarios a las
Leyes de fundaciones y de mecenazgo». Fundaciéon ONCE. Tustel.
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En segundo lugar, en todos los paises de nuestro entorno existe una au-
toridad que realiza esa funcion de velar por el interés general, si bien el
grado de intensidad de esta intervencidn varia segin los diferentes modelos
que han adoptado.

Centrandonos en nuestra organizacioén autonémica, el modelo mas comun
es el de un Protectorado tnico que se ubica en una Consejeria principal
(Presidencia o Justicia principalmente), aunque los modos de organizacidon
son variados.

Desde el mes de diciembre del 2015, el modelo de Protectorado tinico
se encuentra implantado en el ambito de la Administraciéon General del Es-
tado, al haber sido incluido entre las medidas acordadas por la Reforma de
las Administraciones Publicas (CORA). Ello estd permitiendo la utilizacién
mas eficiente de los recursos humanos y materiales existentes y una unifica-
cién de criterios y practicas en el ejercicio de las funciones del Protectorado.

Asimismo para la coordinacion de las actuaciones del Protectorado tnico
y el Registro tnico de fundaciones de competencia estatal ubicados, se ha
firmado un Acuerdo entre el Ministerio de Justicia y el de Educacion, Cul-
tura y Deporte, para definir los procedimientos administrativos, coordinar los
portales web institucionales y sedes electronicas, asi como facilitar y agilizar
la tramitacién de las solicitudes que las fundaciones y ciudadanos presenten
ante la Administracién General del Estado.

Por lo que se refiere a las funciones asignadas al Protectorado, de un lado,
se dirigen a asesorar, apoyar y ayudar a las fundaciones, desde su nacimiento
hasta su extincidon y liquidacion, para dinamizar y facilitar el derecho cons-
titucional a fundar; de otro lado, tratan de garantizar el buen ejercicio de este
derecho para lo cual la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de fundaciones le
otorga al Protectorado una facultad de control y de autorizacién previa a
determinadas actuaciones de la fundacion.

Mirando hacia el futuro, la sociedad actual demanda tanto al Protectora-
do como a las fundaciones unas actitudes ejemplares de todos los que ocupen
cargos de responsabilidad en cualquier organismo o institucion, especialmen-
te de entidades que por definicién son sin animo de lucro y persiguen la
realizacion del interés general.

De acuerdo con ello, desde la Administracién es preciso ejercer las fun-
ciones que legalmente son atribuidas con eficacia y avanzar hacia un Protec-
torado mas transparente, donde los criterios de actuacidn sean claros y estén
unificados; una Administraciéon mas moderna, mejorando las comunicaciones
y procedimientos electronicos a disposicion de los ciudadanos; un Protecto-
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rado mas cercano en el que todas las fundaciones y especialmente aquellas
que por su reducida dimensiéon tengan dificultades en su labor, encuentren
ayuda y apoyo en su actuacién diaria.

Finalmente es importante que a estos objetivos del protectorado se una
el compromiso de las fundaciones de optar por un modelo de transparencia
en la gestion facilitando informacién sobre las actividades realizadas y la fi-
nanciacion recibida. Sélo asi se fortalecerd el sector fundacional como cauce
fundamental por el que la sociedad civil acttia para la consecucion de fines
de interés general.
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I. Introduccion. El derecho de fundacion de los Entes publicos.
La capacidad de las Administraciones ptiblicas para la creacion
de una fundacion

Tradicionalmente se ha venido entendiendo por fundacién, aquella per-
sona juridico-privada sin animo de lucro, dotada de un patrimonio afectado
a una finalidad de interés general y gobernada por particulares organizados
en un patronato’.

Por su parte, el Derecho de fundacion aparece recogido en nuestro orde-
namiento juridico, en su condicién de derecho subjetivo, en la tabla de los
Derechos fundamentales de la Constitucidn, concretamente en el articu-
lo 347, Esta consideracion de la fundacién como un Derecho subjetivo, y, por

! Parapa VAzQuez, R., Derecho Administrativo 1. Introduccidn. Organizacién administrativa.
Empleo piiblico, ed. Open, 25.* ed., Madrid, 2015, pp. 331 y ss.

2 Lo que supuso, tal y como sefiala GARCiA DE ENTERRIA, E., «Constitucién, fundaciones
y sociedad civily, en RAR n.° 122 (1990), pp. 235 y ss., una novedad absoluta, tanto respecto
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tanto, como creacion caracteristica de la sociedad civil®, parece que reduciria
a la fundacién a ser una férmula organizativa propia de los sujetos privados®,
tal y como se ha considerado, por cierto, en otros ordenamientos cercanos al
nuestro en el ambito organizativo como el francés, donde la mayor parte de
la doctrina y el propio Consejo de Estado han considerado que la creacion
de fundaciones putblicas supondria un desmembramiento de la organizacidon
administrativa, y que —ademas— el sistema organizativo francés cuenta con
figuras publicas suficientes para realizar las actividades de servicio publico
susceptibles de realizarse a través de la creacién de la fundacidon puablica’.

La misma tesis cabria predicar entre nosotros, dada la evidente desnatura-
lizacidén que supone la apertura al sector publico de la posibilidad de utilizar
la forma fundacional®. No obstante, se trata de una figura que, como ha
destacado PINAR citando la STC 18/1984, de 7 de febrero, cabe enmarcar en
la cliusula del Estado Social de Derecho’, siendo propio del mismo la exis-

de nuestra historia constitucional, como en el panorama del Derecho constitucional compa-
rado. No obstante, hay autores que limitan el derecho constitucional de fundacién a las
personas fisicas o juridicas privadas, no alcanzando el mismo a las personas juridico publicas,
tal y como afirman PINAR MaRas, J. L. y REAL PErEZ, A., Derecho de fundaciones y voluntad del

fundador, Marcial Pons, Madrid, 2000, al sefialar que la garantia constitucional del derecho de

fundacién no alcanza a la personas juridico piiblicas en relacion con las cuales el legislador es libre de
tomar la decision que considere mas oportuna. Y ello sobre la base de que las personas juridico
publicas no precisan del derecho de fundacién para participar en la vida cultural, social o econdmica.
No hay, ahaden, un derecho constitucional de las personas juridico-piiblicas a constituir fundaciones.

> Como destaca Ruiz Ojepa, A., «Las fundaciones privadas como colaboradoras de la
Administracion y el régimen juridico del patrimonio fundacional: un comentario con ocasién
de la nueva Ley de Fundaciones», en R.E.D.A., n.° 93, 1997, pp. 27 y ss., con el reconocimien-
to por el articulo 34 CE del derecho de fundacion para fines de interés general, puede decirse que en
modo alguno existe un monopolio administrativo en materia de beneficencia, o, si se prefiere, en la sa-
tisfaccién de los intereses generales.

* Tal y como se recogia en el articulo 1 de la derogada Ley 30/1994, de 24 de noviem-
bre, de Fundaciones y de incentivos fiscales a la participacién privada en actividades de in-
terés general, de acuerdo con la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en su Sen-
tencia 49/1988, de 22 de marzo, en donde se define la misma como la persona juridica
constituida por una masa de bienes vinculados por el fundador o fundadores a un fin de interés general.

> Como ha destacado Arut TurriLLas, J. C., La fundacién juna casa sin dueiio? (Gobierno,
responsabilidad 'y control pitblico de fundaciones en Inglaterra, EE.UU., Alemania y Francia), Tustel,
Madrid, 2012, p. 590.

® Admitida en el articulo 6 de la Ley 30/1994, en cuyo ap.1.° se establecia que «podrin
constituir fundaciones las personas fisicas y las personas juridicas, sean éstas piiblicas o privadas», ana-
diendo a continuacidn, en el ap. 4.°, que «las personas juridico-pitblicas tendran capacidad para
constituir fundaciones, salvo que sus normas reguladoras establezcan lo contrario».

" Tal y como sefiala el TC, la interaccién Estado-Sociedad y la interpenetracion de lo piiblico y
lo privado, transciende como hemos sefialado al campo de lo organizativo y de la calificacion de los
entes. La funcién ordenadora de la Sociedad puede conseguirse de muy diversas formas, que siempre han
de moverse dentro del marco de la Constitucién, cuyos limites es innecesario estudiar a los efectos del
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tencia de Entes de caracter social no puiblicos, que cumplen fines de relevancia consti-
tucional o de interés general®. Unicamente la vorigine de huida del Derecho
Publico tan célebre en dichos afios, y tan tratada en nuestra doctrina, explica
con cierta coherencia que se pusieran los ojos en esta institucién como for-
ma de gestionar servicios y actividades publicas con un mayor margen de
ausencia de los controles propios del Derecho Administrativo.

Cuestidon bien diferente, antes apuntada, es si la posibilidad de creacion
de una fundacién por parte de las Administraciones Publicas queda ampara-
da en el articulo 34 CE; en ese sentido, como ha recordado el Tribunal
Constitucional, en su Sentencia n.° 120/2011, de 6 de julio, «la creacion de
fundaciones por las personas juridico-ptiblicas no constituye el ejercicio del derecho de
fundacién proclamado en el articulo 34.1 CE». Aflade el Tribunal que es, preci-
samente, el legislador estatal quien ha establecido que «las personas juridico-piiblicas
tendran capacidad para constituir fundaciones salvo que sus normas reguladoras esta-
blezcan lo contrario» (art. 8.4 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de fundacio-
nes).

Consecuentemente, el reconocimiento a las Administraciones publicas de
la capacidad para constituir fundaciones no deriva, por tanto, del articulo 34.1
CE sino de una decision adoptada por el legislador con la finalidad de satis-
facer el mandato que le impone el articulo 103.1 CE en el sentido de con-
figurar el Derecho propio de la Administracién publica de tal manera que a
ésta le resulte posible actuar con eficacia. La decision de un ente publico de
constituir una fundacién para el cumplimiento de los fines que le son propios
no supone el ejercicio del derecho de fundacién reconocido a los particulares
en el articulo 34.1 CE sino que se deriva de la potestad de autoorganizacién
que corresponde a las Administraciones territoriales. No nos encontramos en
estos casos ante particulares que voluntariamente atienden fines de interés
general, sino ante personificaciones instrumentales con forma fundacional

presente recurso. Lo que si interesa sefialar es el reconocimiento constitucional de entes asociativos o
fundacionales, de carécter social, y con relevancia piiblica. Esta relevancia piiblica no conduce, sin embar-
go, necesariamente a su publificacion, sino que es propio del Estado social de Derecho la existencia de
entes de cardcter social, no piiblico, que cumplen fines de relevancia constitucional o de interés general.

Para anadir a continuacion que la configuracion del Estado como social de Derecho, viene asi a
culminar una evolucion en la que la consecucion de los fines de interés general no es absorbida por el
Estado, sino que se armoniza en una accién mutua Estado-Sociedad, que difumina la dicotomia Dere-
cho piiblico-privado, y agudiza la dificultad, tanto de calificar determinados entes cuando no existe una
calificacién legal, como de valorar la incidencia de una nueva regulacion sobre su naturaleza juridica.

8 PiNaR ManNas, J. L., «Régimen juridico ptblico de las Fundaciones en la nueva Ley
espafiola de Fundaciones y Mecenazgo», en Cuadernos de Derecho Judicial. Asociaciones, Funda-
ciones y Cooperativas, CGPJ, Madrid, 1995, p. 9.
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constituidas por la Administracién para la tutela de los intereses pablicos que
tiene normativamente encomendados®.

No obstante, pese a nuestra opinién, como apuntaremos, desfavorable a la
utilizacién de la figura fundacional en el dmbito organizativo de las Admi-
nistraciones publicas'’, no podemos desconocer que la misma haya sido y sea
utilizada en nuestra organizacién administrativa, dados los beneficios que dicha
figura presenta'’.

II. Los origenes de las fundaciones publicas

La idea apuntada en el inicio de esta exposicidon, que es la que parece,
por lo demas, desprenderse del propio concepto legal de fundacién en las
sucesivas normas que la han venido regulando en los Gltimos anos, y que la
han descrito como una organizacién constituida sin animo de lucro que, por
voluntad de sus creadores, tiene afectado de modo duradero su patrimonio a
la realizacién de fines de interés general'?, supondria reducir la participacién
de los sujetos publicos cuando se buscasen férmulas de colaboraciéon entre
estos y los sujetos privados, supuesto ante el cual podria admitirse la formu-
la fundacional con la participacién de aquellos'.Y parece que habria de ser

% Sobre el alcance del articulo 34 de la Constitucién en la STC 120/2011, ver el inte-
resante estudio que hace GARCiA-ANDRADE GOMEZ, J., «La reestructuracién del sector publi-
co fundacionaly, en Anuario de Derecho de Fundaciones 2012, Tustel, pp. 19 y ss., en el que hace
un interesante recorrido por la jurisprudencia del TC en la materia.

10 Sostenida ya en nuestro trabajo La nueva Administracién instrumental, Bd. Colex, Madrid,
2000, pp. 175 y ss.

" Como acertadamente exponen MORELL OcaNa, L.y Ruiz Ojepa, A., «La técnica
fundacional como instrumento de gestiéon administrativa en el Derecho Pablico», en AA.VV,,
Manual de Derecho de Fundaciones. Régimen juridico, fiscal y contable, Civitas, Madrid, 1999, pp. 231
y ss.

12 Asi se desprende claramente del articulo 1 de la derogada Ley 30/1994, de 24 de no-
viembre, de Fundaciones y de incentivos fiscales a la participacién privada en actividades de
interés general, asi como del articulo 2.1 de la vigente Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de
Fundaciones, en el que se establece que «son fundaciones las organizaciones 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». Este concepto, por lo demis es conforme con el concepto tradicio-
nal y doctrinal de fundacion, tal y como lo ha recogido el TC en su Sentencia 49/1988, de
22 de marzo, en donde se define la misma como la persona juridica constituida por una masa
de bienes vinculados por el fundador o fundadores a un fin de interés general. La fundacién,
anade el TC, 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, duradera.

3 Tal y como ha sostenido en su magnifico estudio MONTORO CHINER, M. J., Privado y
puiblico en el renacer del Gran Teatro del Liceo, Cedecs, Barcelona, 1997.
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esta la interpretacién mas acorde con el papel tradicional de las fundaciones
como patrimonio adscrito a un fin, dado que la razdén historica de su exis-
tencia ha constituido siempre la necesidad de reunir fondos privados en las
condiciones mas beneficiosas posibles, para el fomento de fines de interés
publico, cuyo desarrollo por el erario ptblico resulta escaso.

Por consiguiente, siendo consecuentes con esta idea, nos llevaria a pensar
que no tiene mucho sentido promover fundaciones a cargo de personas ju-
ridicas de naturaleza publica, dado que las mismas ya tienen encomendado
de manera directa la realizaciéon de actividades de interés general, con lo que

la creacién de las mismas supondria en cierta medida la desnaturalizacion de

la propia figura fundacional'*.

Es por ello por lo que, tradicionalmente, como ha destacado SANTAMARIA,
las fundaciones constituidas por Entes publicos eran ciertamente supuestos
contados, de caricter marginal, que respondian a puras situaciones historicas ',

y que consiguientemente recibia un escaso tratamiento por parte de la doc-

trina especializada'®.

A este dato habia que sumar, ademas, la prevision establecida en el Re-
glamento de Servicios de las Corporaciones Locales'’, en sus articulos 67
y 85 a 88, si bien en estos supuestos, ha existido unanime consenso en la

4 CAFFARENA LAPORTA, J., «Comentario al articulo 6», en AA.VV., Comentarios a la Ley
de Fundaciones e Incentivos Fiscales, Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 50.

15 SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios de Derecho Administrativo Genral, vol. 1, 3. ed.,
Tustel, Madid, 2015, p. 679. Destaca entre estas a los antiguos Patronatos de la Casa Real, hoy
integrados en el Patrimonio Nacional, la llamada Obra Pia de los Santos Lugares y la Fun-
dacién de la Santa Cruz del Valle de los Caidos todas ellas debidas a iniciativas de la Corona
o la Jefatura del Estado, y la Fundacién Lazaro Galdiano, la Fundacién Jiménez Diaz y la
Fundacién Casa Salud de Valdecilla, como consecuencia de intervenciones de fundaciones
que inicialmente eran privadas. En este sentido, es interesante ver el trabajo de PiNAR Ma-
NaS, J. L., «Fundaciones constituidas por Entidades ptblicas: Algunas cuestiones», en REDA,
n.° 97 (1998), pp. 37 y ss., concretamente las citas a pie de pagina nams. 9 y 10.

!¢ Destaca Ginicamente en este sentido el trabajo de VaLero AcUnDEZ, UL, «La fundacién
como forma juridica para empresas del sector publico», en AA.VV,, E. VERDERA Y TUELLS,
(dir.): La empresa Puiblica, vol. I, ed. Real Colegio de Espana en Bolonia, 1970, pp. 285 vy ss.,
que sostuvo la adecuacién de la férmula fundacional como apta para ser utilizada como
forma de organizaciéon de las empresas publicas.

17 Aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955. En el citado RSCL, en su articulo 67
se establecen las siguientes formas de gestion directa de los servicios:

1. Gestién para la Corporacion.
a) sin organo especial de administracién, o
b) con drgano especial de administracion.
2. Fundacién publica del servicio.
3. Sociedad privada municipal o provincial.
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doctrina al considerar que no estamos ante verdaderas fundaciones sino ante
auténticos organismos autéonomos locales, si bien la reforma operada por la
Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la
Administracion Local ha reconocido implicitamente la posibilidad de que las
Entidades Locales creen verdaderas fundaciones del sector pablico sometidas
a la Ley 50/2002", con todo lo cual el concepto de fundacién pablica venia
a tener una escasa por no decir nula trascendencia'’.

Unicamente quedaba a salvo el supuesto, nada infrecuente en la realidad
practica, de la participacion de cualesquiera entidades publicas en la consti-
tucién de fundaciones privadas conjuntamente con otros actores —sujetos
privados—, en cuyo caso a dichas fundaciones, ain teniendo un caracter
mixto en cuanto al sujeto que las constituye, les es de plena aplicacion el
mismo régimen juridico que al resto de fundaciones privadas®.

Las razones del progresivo auge, sobre todo en las Gltimas décadas, de la
introduccién de la féormula fundacional en el panorama organizativo del
sector publico hemos de explicarla al hilo de las tendencias que, desde hace
mas de un siglo, han venido salpicando la organizacién de las Administracio-
nes Publicas, marcadas, como ha sefalado SANTAMARIA, por la constante bus-
queda de personificaciones atipicas y novedosas que permitieran a los dife-
rentes sectores administrativos hallar flexibilidad y libertad de actuacién y huir
de controles excesivamente intensos.

¥ Como acertadamente reconoce SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios de Derecho Admi-
nistrativo General I, op. cit., p. 681, hasta 2014 Ia legislacion local no ha reconocido expresa-
mente a los ayuntamientos y diputaciones provinciales la capacidad para instituir fundaciones,
que se encontraban, hasta ese momento, englobadas en la categoria de organismo auténomo
local, uno de cuyos supuestos es el que la entidad local adquiera de los particulares bienes
adscritos a un fin determinado por compra, donacién o disposicién fundacional. En la misma
linea se expresaban Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RoODRIGUEZ, T. R., Curso de Dere-
cho Administrativo I, 14.* ed., Civitas, Madrid, 2008, p. 379, y MeNENDEzZ GARCiA, P, voz
«Fundacién Pablica», en AA.VV., Enciclopedia Juridica Bésica, vol. I1, ed. Civitas, Madrid, 1995,
pp. 3204 y ss. Igualmente interesante lo apuntado por Arut TurriLLas, J. C., «Fundaciones y
Derecho Administrativo», Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 423, en el que apunta que, en el mar-
co del fenémeno de la externalizacién de servicios en el que nos movemos en la actualidad,
ha sido posible un mayor crecimiento de este fenémeno de fundaciones pendientes del sector piiblico, en
otros ambitos diferentes como el universitario.

19 LasacaBasTeER HERRARTE, 1., «Las fundaciones en el ambito local: algunas considera-
ciones sobre su régimen juridico», en REDA, n.° 160, 2013, pp. 61 y ss.

20 CARRANCHO HERRERO, M.* T., La constitucién de _fundaciones, J. M.* Bosch ed., Barce-
lona, 1997, p. 50.

21 SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios de Derecho Administrativo General, vol. 1, op. cit.,
pp- 679-680. Asi, para este autor, se ha tratado de una constante btsqueda de férmulas orga-
nizativas, que van siendo limitadas y sometidas a control con posterioridad, empezando por
la creacién de organismos auténomos, sometidos a control en su momento por la Ley de
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En ese contexto de basqueda constante de nuevas férmulas organizativas
que permitieran eludir controles, la doctrina especializada comenz6 a desta-
car la posible existencia de fundaciones privadas y de fundaciones publicas,
siendo las primeras aquellas constituidas por particulares y dotadas con bienes
también privados, mientras que las segundas serian las instituidas por el Esta-
do u otros Entes publicos y dotadas con bienes propios de los mismos, pese
a la existencia de numerosas opiniones que consideraban a la figura de la
fundacién publica incompatible con el propio concepto de fundacién.

III. La evolucién normativa en la regulacion de las fundaciones
publicas: de la Ley 30/1994 hasta la Ley 50/2002.
Las fundaciones del sector publico

1. El inicial veconocimiento de la figura: Las fundaciones piiblicas
en la Ley 30/1994

La inicial regulacion general del régimen de las Fundaciones venia dada
por la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones e Incentivos Fis-
cales a la Participacion Privada en Actividades de Interés General. Dicha Ley,
procedia a regular en un solo cuerpo legal el régimen juridico de los entes
fundacionales y las ventajas de caricter impositivo que se concedian a las
personas privadas, fisicas o juridicas (sin limitarse a las de naturaleza funda-
cional), por sus actividades o aportaciones econdmicas en apoyo de determi-
nadas finalidades de interés ptblico o social. Con dicha regulacion se ponia
fin a un régimen regulador de las fundaciones que cabria calificar de vetusto
(algunas de sus normas databan de mediados del siglo xix), fragmentario,
incompleto y aun contradictorio, satisfaciendo las legitimas demandas y aspi-
raciones reiteradamente planteadas por el sector, y adaptando, en suma, esta
normativa a las exigencias del nuevo orden constitucional, singularmente en
lo que se refiere al sistema de distribucion de competencias entre el Estado
y las Comunidades Auténomas.

En lo que a nosotros nos interesa, en relaciéon con la posibilidad de que
las Administraciones Publicas tuvieran la iniciativa en orden a la creacién de
Fundaciones, y frente a la situacidon anterior, en la que la inexistencia de
prevision alguna al respecto dejaba en la nebulosa la posibilidad apuntada de

Entidades Estatales Auténomas de 1958, pasando por la creaciéon de entidades instrumentales
atipicas, que también son sometidas a control, para acudir a la férmula societaria, igualmente
sometida a controles desde 1989. Es por ello, concluye este profesor, que las Administraciones
han continuado su recorrido por el elenco de las posibles férmulas de personificacion, habiendo recalado

finalmente en la figura de la fundacion.
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creacidén de fundaciones por las propias Administraciones Publicas, la Ley
30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones e Incentivos Fiscales a la
Participacion Privada en Actividades de Interés General, va a abrir la espita
—en sus arts. 6.1 y 4— a la posibilidad apuntada de creacién de Fundaciones
por personas juridico-publicas. Todo ello en un clima que propiciaba la ten-
dencia de las dos décadas precedentes, caracterizada por la pretension de
biisqueda de la singularidad en materia organizativa, de encontrar la férmu-
la mas novedosa y rompedora con los esquemas generales de organizacion de
los servicios publicos, que culmina, en éste punto con la posibilidad de los
Entes ptblicos de constituir fundaciones?.

Esta situacién que se amplia de forma notable, a través de un uso impor-
tantisimo que de esta figura se ha efectuado en los Gltimos anos, nos obliga
a efectuar un replanteamiento no sélo de las nuevas clasificaciones que pue-
den hacerse en ese sentido, sino también de la propia conveniencia de la
existencia de esas fundaciones como una categoria mas de Entes instrumen-
tales en el ya de por si vasto panorama de nuestra Administracion instrumen-
tal.

En efecto, en el articulo 6.1 de la Ley 30/1994 se establecid que podran
constituir fundaciones las personas fisicas y las personas juridicas, sean éstas puiblicas
o privadas, lo cual es corroborado con posterioridad por el propio precepto
en su apartado 4, al disponer que las personas juridico-piiblicas tendran capacidad
para constituir fundaciones salvo que sus normas reguladoras establezcan lo contrario.

Estos preceptos supusieron, en aquel momento, una novedad de primer
orden al admitirse de forma generalizada la creacidon de fundaciones por
parte de cualesquiera Entes publicos, fundaciones que, evidentemente, que-
daron sometidas en todo caso a la Ley 30/1994%. Con ello, ademis, se puso
fin a la notable laguna existente en nuestro ordenamiento juridico en relacién

2 Algo que, por otra parte ha ocurrido en otros Estados de nuestro entorno, en el que,
tal y como refleja CARBALLEIRA RivERA, M.* T., «Las fundaciones privadas de la Administracién
publica en el Derecho comparado», en RAP, n.° 177, pp. 335 y ss., las fundaciones privadas
de las Administraciones Publicas constituyen una férmula organizativa de gestion de activi-
dades publicas en clara expansion.

% Como dice PiNar Manas, J. L., «Fundaciones constituidas por Entidades piiblicas: Algunas
cuestiones», op. cit., pp. 37 y ss., hasta la aprobacion de la Ley 30/94 existia una notable lagu-
na que producia no pocas confusiones, y que se habia saldado con la admisién de que las
entidades publicas pudiesen constituir fundaciones, dado que, como reconoce éste autor, eran
ya varias las que habian sido creadas por Universidades o Entidades bancarias publicas. Tras
la aprobacién de la Ley 30/1994, para Pinar Manas, queda claro que es posible la creacidon
de fundaciones por personas juridico-ptblicas y no so6lo la participaciéon de las mismas en su
constitucion.
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con la posibilidad de que se constituyeran fundaciones por parte de las per-
sonas juridico-publicas.

Igualmente, cabe destacar del citado articulo 6.4, que, conforme a la in-
terpretacion que parecia derivarse del tenor del mismo, para la creacion de
una fundacién por parte de un Ente publico, no haria falta una habilitacion
ulterior, dado que la Ley 30/1994 contenia, en éste sentido, una prevision
positiva sobre la posibilidad de crear fundaciones por parte de las personas
juridico- publicas*; y todo ello, sin perjuicio de que en los traimites necesa-
rios para la creacion de fundaciones, como actos separables que son, sean de
aplicaciéon las normas de derecho administrativo que resulten procedentes en
cada caso concreto. Este reconocimiento expreso del derecho de fundaciéon
en favor de las personas juridico-publicas vendria avalado, a juicio de deter-
minados sectores doctrinales, por el hecho de que nuestro articulo 34 de la
Constitucion no limita el ejercicio de tal derecho a las personas privadas, de
tal forma que —consideran— si se permite el ejercicio de dicho derecho de
fundacién a éstas, con mayor razén habria de permitirse el mismo a las per-
sonas juridico-publicas que son las que tienen como fin preponderante la
consecucion del interés general .

2. Una nueva vuelta de tuerca: Las Fundaciones del Sector Publico
en la Ley 50/2002

La ausencia total de regulacion de la figura fundacional puablica llevé a
que la misma se moviera en un marco de total libertad y consiguiente au-
sencia de control que serla —como se ha citado en este trabajo— muy
criticada por la doctrina. Fruto de dichas criticas, asi como de la introduccion

2 PiNar MaRas, J. L., «Fundaciones constituidas por Entidades piiblicas: Algunas cuestiones»,
op. cit., pp. 37 y ss. Igualmente, CAFFARENA LAPORTA, J., «Comentario al articulo 6», en AA.VV.,
Comentarios a la Ley de Fundaciones e Incentivos Fiscales, op. cit., p. 50, sostiene que, salvo que
sus normas reguladoras establezcan lo contrario, las personas juridico-ptblicas pueden por si
solas crear fundaciones. Por su parte, en contra de esta opinién se ha manifestado expresa-
mente VAQUER CABALLER{A, M., Fundaciones piiblicas y Fundaciones en mano piiblica. La reforma
de los servicios sanitarios, ed. Marcial Pons, Madrid, 1999, pp. 39-41, que considera que dicha
regla del articulo 6.4 no es en si misma habilitante, sino requerida de actualizacién o previ-
sién expresa por parte de la correspondiente normativa administrativa.

% En este sentido, ver AA.VV., Fundaciones. Andlisis practico de la Ley 30/1994, ed. CISS,
Valencia, 1995, p. 38. Igualmente favorable a la admisién de las fundaciones constituidas por
personas juridico-publicas se muestra DURAN Rivacosa, R., El negocio juridico fundacional, ed.
Aranzadi, Pamplona, 1996, p. 60. Por contra, CAFFARENA LAPORTA, J., «Comentario al articu-
lo 6», en AA.VV.,, Comentarios a la Ley de Fundaciones e Incentivos Fiscales, op. cit., p. 50, se
muestra contrario a basar en la Constituciéon —art. 34— la posibilidad de que las personas
juridico-publicas creen fundaciones.
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de controles, singularmente en materia de contratacién publica, por mor de
la persistencia y contundencia de las sanciones impuestas por el TJUE, se va
a derivar un régimen singular para las denominadas, a partir de la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, de Fundaciones, Fundaciones del Sector Priiblico.

La Ley 50/2002, mantiene, en su articulo 8 la posibilidad de que las per-
sonas juridico-publicas puedan constituir fundaciones®; la principal novedad
viene dada por dedicar —frente al vacio de la normativa precedente— un
Capitulo —el XI— a las que denomina Fundaciones del Sector Piiblico estatal.
En primer lugar, hay que destacar que la capacidad para crear Fundaciones
Publicas la tienen cualesquiera administraciones®, si bien la posterior regu-
lacién del Capitulo XI se refiera Gnicamente a las creadas por el Estado. Esta,
precisamente, es la mayor novedad en la nueva regulaciéon operada por la Ley
50/2002. En efecto, en nada varia el concepto de fundaciones ptblicas reco-
gido en el citado articulo 8 en relacién con la situaciéon precedente; la ver-
dadera novedad estd en la regulaciéon posterior de las mismas en los articu-
los 44 y ss., en los que se regulan tanto el concepto de las fundaciones del
sector publico —art. 44—, la constitucion, transformacion, fusiéon y extinciéon
de las mismas —art. 45—, asi como su régimen juridico —art. 46—, com-
pletando un régimen peculiar para las fundaciones publicas que bajo la an-
terior normativa no existia®®, y que si bien se admitia pacificamente la ne-
cesidad de su sometimiento a los mismos principios y criterios que las
Administraciones Publicas en materias como contrataciéon y personal —ob-
jetividad, publicidad, concurrencia competitiva, mérito, capacidad, etc—, se
encontraba con la dificultad derivada del caracter privado de la propia fun-
dacién, que someterd su actuaciéon a los principios rectores de cualquier
entidad de tal naturaleza, y, sobre todo, a la ausencia de mecanismos para su
puesta en practica y posterior control.

Sin embargo, y a pesar de tener que admitir la posibilidad de que una
persona juridico-publica pueda no sélo participar en la creacion de una fun-

% De hecho, se mantiene la misma redaccién que la contenida en la regulacién prece-
dente, sin que se modificara uno de los aspectos de la Ley de 1994 que, sin duda, mayor
polémica habia suscitado, tal y como recuerda OLAVARRIA IGLESIA, J., «Articulo 8. Capacidad
para fundar», en AA.VV,, J. Olavarria Iglesia (coord.), Comentarios a la Ley de Fundaciones, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 259.

> Tal y como se desprende del articulo 8.4 de la Ley 50/2002: Las personas juridico-pii-
blicas tendran capacidad para constituir fundaciones, salvo que sus normas reguladoras establezcan lo
contrario.

% Lo que hacia que fuese necesario acudir, como destacaba PiNar Maras, J. L., «Funda-
ciones constituidas por Entidades piiblicas: Algunas cuestiones», op. cit., pp. 37 y ss., a las reglas es-
tablecidas en la Ley 30/1992, en la propia LOFAGE, asi como a los mismos criterios y
principios que las Administraciones Publicas.
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dacion, sino crearla ella misma, y pese a los intentos de efectuados por el
legislador en aras a someter a cierto control las denominadas fundaciones del
sector publico, hemos de insistir en la idea que se ha expuesto anteriormen-
te sobre tal situacion, criticando abiertamente la soluciéon a la que se ha
llegado en nuestro ordenamiento juridico vigente. En efecto, como ya se ha
destacado, la atribucién a la Administracién —a cualquier Ente pablico, y no
unicamente a los Entes territoriales— del derecho de fundacidn consagrado
en nuestra Constitucién, implica, como ha destacado PARrEJO, cuya opinién
compartimos plenamente, una desnaturalizacién del mismo?’, dado que es
consustancial a la idea de fundacién la objetivacién de una actividad de in-
terés general a través del negocio fundacional™, de forma que con la atribu-
cién del derecho de fundaciéon a las personas juridico-puablicas se estaria
permitiendo la omisiéon de determinadas reglas que constituyen la base mis-
ma del estatuto juridico de la propia persona juridico-publica fundadora. Se
trata, en definitiva, como ya hemos destacado, de una nueva manifestacion
del fenébmeno que hemos conocido como huida del derecho administrativo, con
lo cual, salvo en determinados dmbitos especificos®', por todo lo dicho, la
entrada de las personas juridico-ptblicas en las fundaciones carece de razéon
de ser??, constituyendo, sin duda alguna una figura forzada, con caricter me-

% Garcia pe ENTERRIA, E., «Constitucidn, fundaciones y sociedad civil», op. cit., pp. 235 y ss.,
ha destacado que las fundaciones son una creacion caracteristica de la sociedad civil.

3 Asi lo destaca enérgicamente PAREJO ALFONSO, L., en su Prélogo a la monografia de
VaQUER CABALLERIA, M., Fundaciones piiblicas y fundaciones en mano piiblica. La reforma de los
servicios sanitarios, op. cit., p. 14. Sostiene PArREJO que la Administracion no puede objetivar median-
te acto propio un fin de interés general, diferenciandolo de los fines de interés general a los que ella
misma sirve y afectando permanentemente un patrimonio piiblico al mismo, ni desentenderse organiza-
tiva y funcionalmente de la actividad de interés general por descarga de ésta en una organizacion cuyo
estatuto implica la separacion de su creador.

1 Estos ambitos especificos en los que la creacién de una fundacién por parte de los
poderes publicos serfa especialmente deseable, a juicio de CARrRANCHO HERRERO, M.* T., La
constitucién de fundaciones, op. cit., pp. 65 y ss., serfan las instituciones tutelares, la proteccioén
juridica al menor, la defensa de los derechos de autor, la proteccion civil del derecho al ho-
nor, la intimidad o la imagen de las personas fallecidas, la defensa del Patrimonio Historico
espafiol, o en el ambito universitario. Sobre ésta Gltima en particular, ver DEL Saz CORDERO, S.,
«Las fundaciones en el ambito universitario», en Autonomies: Revista Catalana de Derecho Pi-
blico, n.° 23, 1998, pp. 29 y ss., y Boix SErra, C.; ParEs Puig, J., «Las fundaciones universi-
tarias. Analisis de algunas experienciasy, en Aufonomies: Revista Catalana de Derecho Piiblico,
n.° 23, 1998, pp. 131 y ss.

2 Salvo que se trate, como destaca RAPOSO ARCEO, J. J., «La constitucién de fundaciones
en la Ley 30/1994, de 24 de noviembre: Analisis del Capitulo II del Titulo I (arts. 6-11)», en
AAVV, A. Ruiz Ojepa (coord.), Manual de fundaciones. Régimen juridico, fiscal y contable, ed.
Civitas, Madrid, 1999, pp. 25 vy ss., de articular fundaciones como un nuevo marco de orga-
nizacién administrativo, que en la prictica determine la constitucién de una Administracion
fiduciaria.
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ramente instrumental, en nuestro panorama organizativo™. En conclusion, las
fundaciones no forman parte del tejido organizativo de la Administracion, ni
traban relaciones de dependencia con el Ente Matriz, por lo que deberia
limitarse a realizar funciones de colaboracién con el mismo en el desempeno
de actividades meramente colaterales™

A mayores, resulta incluso dudoso que nos encontremos realmente ante
personas juridico-privadas. En efecto, en al caso de las fundaciones del sector
publico es la propia Administracién la que les dota de personalidad juridica,
a través de una resolucién administrativa®®, y no como consecuencia del
ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes, que es lo que sucede
cuando una persona juridico-privada decide la creacién de una fundacién™.

En definitiva, la Ley 50/2002, que —frente a la absoluta indefiniciéon de
su predecesora— contempla un régimen propio para las fundaciones publicas,
estableciendo un mayor control y limitaciones propias de entidades que for-
man parte del sector puablico, no soluciona una de las cuestiones planteadas

** El propio Tribunal Constitucional tuvo ocasién de pronunciarse en su Auto 206/1999,
de 28 de julio de 1999, al resolver el Recurso de amparo 2.908/1998, sehalando, en rela-
cién con un contrato de alta direccién de la Fundacién Teatro Lirico, que, en efecto, el hecho
de tratarse de una relacion juridico laboral especial sometida a priori no a la normativa_funcionarial sino
al Real Decreto 1382/1985 (y sélo en algunos aspectos al E.T.) no significa que no se le deban
aplicar ciertas reglas y principios propios del personal al servicio de las Administraciones Pitblicas, pues
en el presente caso la empresa, si bien formalmente persona juridico-privada, puede equipararse
en realidad a un Ente piiblico con capital y fines también piiblicos que actiia en el trifico ju-
ridico utilizando sélo de manera instrumental la veste fundacional. Por ello, el puesto de Director
General de la Fundacién del Teatro Lirico es uno mas de los engranajes de la politica cultural y de
espectaculos de dos Administraciones (el Estado y la Comunidad Auténoma de Madrid) vy, en esa me-
dida, asimilable a los altos cargos o personal eventual de confianza politica (previstos con caracter gene-
ral en el art. 20.2 de la Ley 30/1984).

3 CarBaLLEIRA Rivera, M. T., Fundaciones y Administracién Piblica, Ed. Atelier, Barcelona,
2009, pp. 147 y ss.

> Como destaca MENENDEZ GARCiA, P, «Las fundaciones del sector pablico», en AA.VV,,
Fundaciones. Problemas actuales y reforma legal, Aranzadi-Thomson Reuters, Madrid, 2011,
pp- 111 y ss., en el acto fundacional no se estd ejerciendo un derecho libre puro, sino que se trata
de una personalidad juridica de segundo grado, en el mismo sentido que se predica de los entes institu-
cionales de la Administracion piiblica.

* En este sentido, MUNOZ MACHADO, S., «Las fundaciones privadas de ente ptblico», en
AA.VV,, L. CorpERO SAAVEDRA (coord.), Las universidades Piiblicas y su Régimen juridico, Ed.
Lex Nova, Valladolid, 1999, pp. 581 y ss., entiende que no existe un derecho a la fundacion,
amparado en el articulo 34CE respecto de las Administraciones Publicas, existiendo limites
tanto procedimentales como competenciales, no pudiendo establecer fundaciones para la
gestiéon de cualesquiera fines que tengan las Administraciones Publicas encomendados, pues-
to que, a su juicio, el poder de fundar no comprende la posibilidad de destruir los principios bdsicos
de la organizacion administrativa, establecida en las normas que especificamente la regulan ni quebrar
las reglas del régimen juridico general de las Administraciones Pitblicas.
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cual es la de si con las fundaciones del sector publico nos encontramos o no
ante verdaderas fundaciones, o si, por el contrario, estamos ante un nuevo uso
instrumental de una institucidon por parte de los poderes pablicos para, bajo
el mantra de la eficacia, eludir cuantos controles pueda en la gestion de fon-
dos puablicos.

Se trata, en definitiva, de proceder a determinar si con las fundaciones del
sector publico nos encontramos con verdaderas fundaciones —esto es, fun-
daciones privadas en las que la peculiaridad radica en la naturaleza del fun-
dador— o, por el contrario, estamos ante otra figura juridica que se arroga
determinadas ventajas sometiéndose al régimen fundacional. A juicio de ALLl
TURRILLAS, cuya opinidn suscribo plenamente™, la fundacién del sector pt-
blico es una verdadera contraditio in terminis®, cuya mera existencia dafia la
esencia de la institucidon fundacional misma. A juicio del citado autor, la
Administracién ya cuenta con un marco organizativo especifico a través de
las diferentes figuras tradicionales de descentralizacién funcional previstas en
la LOFAGE, en el cual, la introduccién de la institucién fundacional plantea
una serie de problemas de dificil o imposible solucién practica™.

Finalmente, tampoco se puede desdefar la problematica apuntada por
PINAR que se plantea en relacidn con el llamado tercer sector, cuyas entidades,
a juicio del citado autor, configurado por entidades que ni integran el sector
publico ni el lucrativo, entre las cuales irrumpen ahora las fundaciones pa-
blicas*’.

IV. Las fundaciones del sector publico en la Ley 40/2015

La Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico*' regula, por
vez primera en nuestro ordenamiento juridico, las fundaciones del sector

7 Posicién que ya habia mantenido en su momento en Navajas ResorLar, M., La nue-
va Administracion instrumental, op. cit., pp. 171 y ss.

3 Aru Turrieeas, J. C., «Fundaciones y Derecho Administrativos, op. cit., p. 456.

% Apunta Arit Turriteas, J. C., «Fundaciones y Derecho Administrativo», op. cit., p. 471, la
complejidad que supone, a efectos practicos, cuestiones tales como el régimen presupuestario,
de control, de gestiéon de personal, contratacidn, etc.

4 Pivar MaNas, J. L., «Tercer sector, sector ptblico y fundaciones», en Revista Espariola
del Tercer Sector, n.° 1 (2005), pp. 15 y ss. Para éste autor, las fundaciones de iniciativa publica
suponen una piedra en el engranaje del sistema de las relaciones entre el tercer sector y los poderes
publicos que debe ser sometido a profunda reflexion.

# La Ley de Régimen Juridico del Sector Piblico, dictada para dar preciso cumplimien-
to a las conclusiones del Informe General de la CORA —Comisién para la Reforma de las
Administraciones, creada por Acuerdo del Consejo de Ministros de 26 de octubre de 2012-
intenta establecer un régimen completo del citado Sector Pablico del Estado.
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publico al margen de la Ley de Fundaciones, tal y como hemos venido des-
tacando. En efecto, en la citada norma, se procede a dar una regulacion
uniforme a todas las entidades instrumentales de las Administraciones Puabli-
cas, bajo su inclusion en lo que se viene en denominar Sector piiblico institu-
cional?. En dicha Ley, se procede a la regulacién de las fundaciones del sector
publico estatal en el Capitulo VII del Titulo II (Organizaciéon y Funciona-
miento del Sector Publico institucional), en los articulos 128 y ss. de la
norma. En los mismos se procede al establecimiento de un completo régimen
juridico de las citadas fundaciones, manteniendo, no obstante, las lineas esen-
ciales de la Ley 50/2002.

A simple vista, la modificaciébn mais importante tiene que ver con el
propio concepto de la fundacidén del sector puablico estatal, en el que se
anade un nuevo requisito para que nos encontremos ante una fundacién
integrada en el sector pablico®. A partir de ahi, se procede a regular, de
forma sistematica el régimen juridico de las citadas fundaciones del sector
puablico*.

[gualmente digno de ser destacado es la necesidad de Ley tanto para la
creacion de una fundacion del sector publico estatal, como para la adquisicidon

2 Que estaria integrado, tal y como dispone el articulo 2.2 de la Ley 40/2015, por:

a) Cualesquiera organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o de-
pendientes de las Administraciones Puablicas.

b) Las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones
Publicas que quedaran sujetas a lo dispuesto en las normas de esta Ley que especificamente
se refieran a las mismas, en particular a los principios previstos en el articulo 3,y en todo
caso, cuando ejerzan potestades administrativas.

¢) Las Universidades publicas que se regirin por su normativa especifica y supletoria-
mente por las previsiones de la presente Ley.

* En ese sentido, el articulo 128 de la LRJSP establece:

1. Son fundaciones del sector puiblico estatal aquellas que reiinan alguno de los requisitos si-
guientes:

a)  Que se constituyan de forma inicial, con una aportacién mayoritaria, directa o indirecta, de la
Administracion General del Estado o cualquiera de los sujetos integrantes del sector ptiblico institucional
estatal, o bien reciban dicha aportacién con posterioridad a su constitucion.

b)  Que el patrimonio de la fundacién esté integrado en mds de un 50 por ciento por bienes o
derechos aportados o cedidos por sujetos integrantes del sector piiblico institucional estatal con caracter
permanente.

¢) La mayoria de derechos de voto en su patronato corresponda a representantes del sector piibli-
co institucional estatal.

* Articulos 130 vy ss., estableciendo como régimen supletorio de la propia Ley 40/2015,
la Ley 50/2002, de Fundaciones —algo ciertamente dificil de comprender—, la legislacion
autondémica que resulte aplicable en materia de fundaciones, y, finalmente, el ordenamiento
juridico privado —salvo en materia presupuestaria, contable, de control econémico-financie-
ro y en materia de contratacion del sector ptublico—.
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de forma sobrevenida de dicho caricter”. En el anteproyecto de Ley para la
creacion de una fundacion del sector publico estatal que se eleve al Consejo
de Ministros, deberd acompanarse la correspondiente propuesta de estatutos
de la misma, asi como el correspondiente plan de actuacién™.

En todo lo que se refiere al régimen juridico de las fundaciones del sec-
tor publico, podemos hablar de que nos encontramos ante una regulacion
claramente continuista. Sin embargo, la novedad mas significativa de la
Ley 40/2015 en relaciéon con el funcionamiento de las fundaciones del sec-
tor publico lo encontramos en una modificacion efectuada en la Disposicion
Final 7.* de la Ley 40/2015 a determinados preceptos de la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, General de Subvenciones®’.

* En el articulo 45 de la Ley 50/2002, de Fundaciones, para la constitucién, transfor-
macion, fusion y la extincidn, y los actos o negocios que impliquen la pérdida de su caracter
de fundacidn del sector publico estatal o la adquisicién del caricter de fundacion del sector
publico estatal de una fundacién preexistente, se requeria Gnicamente la autorizacidon previa
del Consejo de Ministros.

* El plan de actuacién se exige, en la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector
Publico, a todos los organismos del sector publico estatal. El contenido de dicho Plan de
actuacion, asi como sus efectos, se regulan en el articulo 92 de la Ley. Dicho Plan tiene una
evidente finalidad de racionalizacién del sector pablico, con una exposicion de las razones
que fundamentan su creacion, la justificacion de la forma juridica propuesta, la determinacién
de los objetivos a cumplir asi como los indicadores para medirlos y la acreditacién de la
inexistencia de duplicidades.

47 Dicha modificacién, como acertadamente sostiene BLAzQUEZ Lipoy, A., «Fundaciones
del sector publico tras su reforma por la Ley 40/2015: analisis de la legislacién basica», en
AA.VV., Nuevo Tiatado de Fundaciones, R. bE LORENZO GARCia, J. L. PINAR MANAs, I. PENA-
Losa Esteban, (dirs.), Ed. Thomson-Reuters Aranzadi, 1.* ed, 2016, pp. 345 vy ss., conlleva
una desnaturalizacién de las fundaciones del sector piiblico como fundaciones. En efecto, como
analiza, dicho autor, hasta la entrada en vigor de la Ley 40/2015, las entregas dinerarias sin
contraprestacion se regian por el Derecho privado siempre y cuando tuvieran relacion di-
recta con el objeto de la actividad contenido en sus estatutos y se aplicasen una serie de
principios contenidos en el articulo 8.3 de la Ley (publicidad, concurrencia, objetividad...).
Tras la reforma, como ha destacado BrAzQuEez Lipoy, las fundaciones del sector piiblico tinica-
mente podran conceder subvenciones cuando asi se autorice a la correspondiente fundacion de forma
expresa mediante acuerdo del Ministerio de adscripcion. En definitiva, afiade este autor, las fundaciones
del sector ptiblico sélo van a poder conceder subvenciones, y no, como hasta ahora, ayudas monetarias
—becas, por ejemplo—, ni tampoco podran adquirir bienes o servicios con la finalidad exclusiva de
entregarlos a terceros.
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V. Las fundaciones privadas constituidas por Entes publicos

1. Un nuevo intento de huida. Las fundaciones privadas controladas
por Entes publicos

Finalmente hay que referirse a la posibilidad de que las personas juridi-
co-publicas creen fundaciones privadas, esto es, fundaciones que, por no
cumplir los requisitos establecidos en el articulo 128 LRJSP*, quedarian
sometidas al mismo régimen juridico que cualquier otra fundacién privada®,
pese a que los ingresos de su actividad ordinaria tengan una procedencia
mayoritariamente publica.

Se trataria, en mi opinién, de un paso mas en los intentos de eludir todos
los controles posibles, tal y como ha sefialado algtin autor®, tras el control
de las fundaciones publicas que se ha venido realizando por la jurisprudencia
—esencialmente comunitaria— vy finalmente por nuestra legislacion interna,
ahora se trata de constituir fundaciones privadas donde la posiciéon de la
Administracion en el patronato o en la dotacién no sea mayoritaria, donde
la apariencia de fundacién privada esquive definitivamente los controles.

La primera cuestion que hemos de plantearnos es si es admisible la po-
sibilidad de que existan las citadas fundaciones privadas del sector putblico,
esto es, que los Entes pablicos constituyan fundaciones al margen de la pre-
vision que la LRJSP hace respecto de las fundaciones del sector pablico. En
ese sentido, el Tribunal Supremo, en su STS de 27 de abril de 2005
(RJ 2005/4557) mantiene —atn bajo el régimen de la LF de 1994— dicha
posibilidad sefialando que nada impide que personas juridicas de derecho
publico constituyan fundaciones privadas salvo que sus normas reguladoras
establezcan lo contrario®'.

* Este precepto sustituye al articulo 44 de la Ley de Fundaciones, que afiade, como ya
se menciond, un nuevo requisito para que nos encontremos con fundaciones del sector pi-
blico estatal.

# Nos estamos refiriendo tinicamente a las llamadas fundaciones privadas del sector pt-
blico, por Artt TurriLLas, J. C., «Fundaciones y Derecho Administrativo», op. cit., p. 422, en las
que, ademas de las citadas por dicho autor, existen verdaderas fundaciones privadas cuyo
control de facto corresponde a una Administracién Publica.

30 Arias RODRIGUEZ, A, en http:/ /fiscalizacion.es/2010/02/01/la-segunda-fuga/. Concluye
este autor con la significativa afirmacioén: Encuentre unos buenos patronos privados que aporten y
tengan la mayoria y se acabé el problema. A poder ser una Caja de ahorros o unas compaiitas impor-
tantes mds ocupadas en otros menesteres.

! Afiade, el TS que resulta factible fundaciones privadas de iniciativa ptblica que seran
verdaderas fundaciones y no organismos piiblicos ni entes piiblicos de otra naturaleza, y menos aiin exis-
ten restricciones a la existencia de fundaciones «mixtasy», situacion en la que se incardinaria la aqui
controvertida, a cuya creacién concurren como fundadores sujetos de derecho pitblico y sujetos de derecho
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Admitida la posibilidad de que existan tales fundaciones privadas consti-
tuidas por Entes publicos, en este caso, nada infrecuente, resulta obligado
hacer algunas referencias a las especialidades que se presentan en la creacion
de una fundacién privada —que no cumpla ninguno de los requisitos del
art. 128 LRJSP— como consecuencia de que el fundador sea en exclusiva
un Ente publico.

Efectivamente, los supuestos en los que las Administraciones Publicas han
participado en diferentes fundaciones como verdaderos medios de gestion de
servicios y actividades putblicas son numerosos® dentro de las muy diversas
formas utilizadas bajo el titulo de la potestad de autoorganizaciéon de las
propias Administraciones®®. No obstante, resulta incuestionable a estas alturas
que, pese a que estamos en presencia de la creacidon de fundaciones privadas,
la creacién de las mismas no puede desentenderse del caracter publico del
fundador, que sera determinante para la modificaciéon de determinados as-
pectos del procedimiento fundacional. En este sentido, hemos de recordar,
como ya se apuntd en su momento, en relacién con la normativa preceden-
te que la Ley 30/1994 no establecia prevision alguna en relaciéon con este
supuesto —al igual que con las fundaciones del sector publico en sentido
estricto—, como por otra parte parecia 1d6gico; en efecto, tratindose de una
norma de Derecho privado, no seria logico que la misma hubiese entrado en
la regulacién de cuestiones tipicamente administrativas como es el procedi-
miento de formacién de la voluntad de una Administraciéon puablica. Para dar
respuesta a estas cuestiones, habia que acudir, como senala PINAR, tanto a las
reglas establecidas en la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, como a la
propia LOFAGE®*. Por su parte, ni la Ley 50/2002, ni la posterior Ley 40/2015
contemplan ninguna prevision ni especialidades al respecto.

privado. Una vez constituida la _fundacion su patrimonio es absolutamente independiente del propio de
las instituciones que la cred por lo que no es posible imputar a los entes fundacionales deudas econdmicas
de la nueva persona juridica. Ambas modalidades como fundaciones privadas se encaminan a la consecu-
cién de los fines fundacionales de interés general reflejados en los Estatutos por voluntad de sus creadores,
«pitblicos» o «privados» o «piiblicos y privados», que también podran determinar libremente su drgano de
gobierno —Patronato— con la tinica sujecién de un niimero minimo de miembros (art. 12 LF/1994).

2 Como destaca Sosa WAGNER, E, «La Fundacién en el horizonte de las formas de
gestion de los servicios publicos Locales», en EI Derecho Administrativo en el umbral del SXXI.
Homenaje al profesor Ramén Martin Mateo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 1905 y ss.

3 Como defiende MENENDEZ GARCIA, P, «Las fundaciones y las sociedades ptblicas», en
AA.VV, T. Cano Campros (coord.), Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Administra-
tivo. Tomo 1I. La Organizacion de las Administraciones Piblicas, Tustel, Madrid, 2009, p. 290.

3 PINAR MaRas, J. L., «Fundaciones constituidas por Entidades piiblicas: Algunas cuestiones»,
op. cit., pp. 37 y ss.
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Lo mismo cabia senalar del actuar de estas fundaciones —verdaderas fun-
daciones privadas—, que, pese a ser entidades de derecho privado, no pueden
desprenderse por completo de su origen publico ni tampoco olvidar que las
aportaciones necesarias para su funcionamiento ordinario proceden de fondos
publicos, con lo cual en determinados aspectos de su actuaciéon —contrata-
cidn, ingreso de personal— han de sujetarse a los mismos criterios que las
Administraciones publicas —objetividad, publicidad, concurrencia, mérito y
capacidad, etc.—>°, con lo cual se limitaria el riesgo de que por la via de la
creacion de fundaciones se estuviese eludiendo la aplicacion de reglas esen-
ciales en el estatuto juridico de la persona fundadora. No obstante, estos
criterios, cuya validez parece fuera de toda duda, se encontraran, sin embar-
go, con la dificultad derivada no solo del caracter privado de la propia fun-
dacién, que someterd su actuaciéon a los principios rectores de cualquier
entidad de esa naturaleza, sino sobre todo de la ausencia de los mecanismos
necesarios para su puesta en la prictica, y posterior control.

2. La encomienda de gestion y la legislacion de contratos

La solucidén a estas cuestiones viene dada como consecuencia de lo que
constituye sin duda la principal problemaitica con la que nos encontramos
cuando estamos en presencia de lo que podemos considerar una fundacién
privada del sector pablico —esto es, una fundacién que no retine los requi-
sitos referidos en el art. 128 LRJSP— pero que se nutre en su actividad
ordinaria, esencialmente —cuando no Gnicamente— con fondos y dotaciones
publicas, y que tiene que ver con la necesidad o no de abrir, a la hora de
establecer y aportar estas dotaciones publicas, el correspondiente proceso de
adjudicaciéon de conformidad con lo establecido en el TRLCSP.

En efecto, en estos casos, y con el fin de eludir la aplicacién de la nor-
mativa de contratos, se ha venido acudiendo a la utilizacién de la figura de
la encomienda de gestidn, calificando a la entidad instrumental —la funda-
cibn— como un medio propio de la Administracién. Dicha figura, la enco-
mienda de gestién, en relaciéon con medios propios de la Administracion

5 Asi lo sostiene el propio PINAR MaRas, J. L., «El protectorado de fundaciones: situacién
actual y propuestas de reforma», en AA.VV,, A. Ruiz Ojepa (coord.), Manual de fundaciones.
Régimen juridico, fiscal y contable, op. cit., pp. 81 y ss., que ademas hace referencia a que dichos
criterios han sido positivizados por la Ley Gallega 10/1996, de 5 de noviembre, de actuacion
de entes y empresas con participaciéon mayoritaria de la Xunta, Segiin esta Ley, los principios
de publicidad, transparencia y concurrencia deben aplicarse a todo el ambito de actuacién de
las Administraciones publicas, cualquiera que sea la forma organizativa que la propia Admi-
nistraciéon asumiese.



LAS FUNDACIONES PRIVADAS DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS A LA LUZ DE LA LEY 40/2015 97

encomendante ha sido tratada de forma completa ya desde hace anos por la
jurisprudencia comunitaria, desde la STJUE de 18 de noviembre de 1999,
en la que se establece la doctrina del in house providing, por la cual entre la
Administracion encomendante y la entidad de capital pablico que recibe en
encargo, debe existir una relaciéon de instrumentalidad, en virtud de la cual
se entienda que la encomienda es una modalidad de gestion descentralizada.
Mis aln, se requiere que la totalidad del capital sea de aquella Administracion
encomendante, que ésta ejerza sobre la entidad encomendada un control
analogo al que ejerce sobre sus propios servicios (Sentencia TJUE de 11 de
enero de 2005, Sentencia TJUE de 6 de abril de 2006, Sentencia TJUE de
13 de noviembre de 2008). De lo contrario, entiende el TJUE que habria
que aplicar las normas sobre contratacién administrativa y apertura a la com-
petencia’®.

Concretamente, la clave de esta doctrina del TJUE la encontramos en el
articulo 4.1n) del TRLCSP, en el cual se establece como requisito para excluir
de la aplicacion de la misma a los negocios juridicos en cuya virtud se encar-
gue a una entidad que, conforme a lo sefialado en el articulo 24.6, tenga atribuida la
condicién de medio propio y servicio técnico del mismo, la realizacion de una determi-
nada prestacion. Para que un ente u organismo de los que nos ocupan tenga
la consideracién de medio propio o servicio técnico, el citado articulo 24.6
TRLCSP*se requieren los siguientes requisitos:

a)  Que el poder adjudicador ejerza sobre el organismo en cuestion —la
fundacién privada— un control analogo al que tiene sobre sus propios ser-

3 SANCHEZ MORON, M., Derecho Administrativo (Parte General), 8.* ed., tecnos, Madrid,
2012, pp. 428 y ss.

37 El articulo 24.6 TRLCSP establece lo siguiente: «A los efectos previstos en este articulo y en
el articulo 4.1.n), los entes, organismos y entidades del sector piiblico podran ser considerados medios pro-
pios 'y servicios técnicos de aquellos poderes adjudicadores para los que realicen la parte esencial de su ac-
tividad cuando éstos ostenten sobre los mismos un control andlogo al que pueden ejercer sobre sus propios
servicios. Si se trata de sociedades, ademas, la totalidad de su capital tendra que ser de titularidad piiblica.

En todo caso, se entendera que los poderes adjudicadores ostentan sobre un ente, organismo o enti-
dad un control andlogo al que tienen sobre sus propios servicios si pueden conferirles encomiendas de
gestion que sean de ejecucién obligatoria para ellos de acuerdo con instrucciones fijadas unilateralmente
por el encomendante y cuya retribucion se fije por referencia a tarifas aprobadas por la entidad piiblica
de la que dependan.

La condicién de medio propio y servicio técnico de las entidades que cumplan los criterios mencio-
nados en este apartado deberd reconocerse expresamente por la norma que las cree o por sus estatutos,
que deberan determinar las entidades respecto de las cuales tienen esta condicién y precisar el régimen
de las encomiendas que se les puedan conferir o las condiciones en que podran adjudicarseles contratos,
y determinara para ellas la imposibilidad de participar en licitaciones piiblicas convocadas por los poderes
adjudicadores de los que sean medios propios, sin perjuicio de que, cuando no concurra ningiin licitador,
pueda encargarseles la ejecucién de la prestacion objeto de las mismas».
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vicios; cuando se trata de sociedades mercantiles, el precepto exige que la
totalidad de su capital sea de titularidad ptblica, algo que no se exige al
referirse a fundaciones®®.

b)  Que en la norma de creacién de la entidad, o en sus estatutos, se reconozca
expresamente la condicion de medio propio, asi como el régimen de las encomiendas
que se les puedan conferir.

Con esta doctrina que se acaba de sentar, nos encontramos en la practica
con la disyuntiva de si podemos considerar si se cumplen estos requisitos en
numerosos supuestos de nuestro panorama organizativo; concretamente, a
titulo de ejemplo, nos encontramos como en efecto, la gestiéon de los con-
tratos del articulo 83 LOU —amén de otras cuestiones— la realizan en gran
parte de nuestras Universidades ptblicas fundaciones que, con la Ley de
fundaciones en la mano, son fundaciones privadas (dado que no cumplen
ninguno de los criterios que establece el articulo 128 LRJSP para ser consi-
deradas fundaciones del sector puablico). Como acabamos de sefnalar, al tra-
tarse de meras fundaciones privadas, seria preciso acudir al TRLCSP para
atribuir la gestion de los citados contratos por parte de las Universidades.

En consecuencia, aquéllas fundaciones que no sean consideradas como
medios propios de las Universidades de las que dependen no podran recibir
encomiendas o «adjudicaciones directas» de la prestacion, sino que habri de
realizarse desde la Universidad una licitacion puablica en la que la Fundaciéon
debe presentarse como un licitador mas®’.

¥ No obstante, para RazQuiN Lizarraca, M., «Las fundaciones y la contratacién ptibli-
ca», en RVAP, n.° 87-88, 2010, pp. 905 y ss., cabe hacer otra lectura al precepto a la luz de
lo dispuesto en la Directiva 2004/18 CE, por la cual habria que optar por una tesis en la que
las fundaciones publicas s6lo podrin ser medios propios cuando la titularidad de su aportacion
inicial sea en su totalidad de una entidad publica, o de varias, pero en todo caso publicas.

> Asi lo ha sefialado el Consejo Consultivo de la Comunidad Valenciana en su Dicta-
men 659/2014, de 4 de diciembre, en el que mantiene que partiendo de la naturaleza juridico
privada de la Fundacién Universidad-Empresa —y si se quiere conservar dicha naturaleza—, el ins-
trumento juridico procedente para regular las relaciones juridicas entre aquélla y la Universitat habida
cuenta que cualquier actividad que la Fundacion realice en interés de la Universitat que conlleve contra-
prestacién (precio), bien satisfecho directamente por parte de la Universidad (mediante subvenciones o
transferencias) o bien indirectamente mediante «precios piiblicos» o pagos procedentes de los usuarios de
dicha actividad o prestacion, debe articularse en el marco y con sujecién a lo establecido en la normativa
sobre contratacion piiblica, al tener la Universitat la naturaleza de Administracién Piblica-poder adju-
dicador, con arreglo al articulo 3 del Téxto Refundido de la Ley de Contratos del Sector piiblico
(TRLCSP), y la Fundacion, naturaleza privada.

Y lo subraya argumentando que si bien es cierto que el articulo 84 de la Ley Organica 6/2001
de Universidades permite a las Universidades acudir a la figura del convenio, pero debe tenerse en cuenta,
en relacion con la figura del «onvenio», que el TRLCSP en su articulo 4.1, letras ¢ y d, precepto de
cardcter basico, determina que estan excluidos de su ambito de aplicacion los convenios celebrados con per-
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Ademas tampoco puede ser de aplicacién la celebracién de un convenio
entre la Universidad y la Fundacién ya que el articulo 4.1.d) del Real De-
creto Legislativo 3/2011 considera excluidos del ambito de aplicacion:

«d)  Los convenios que, con arreglo a las normas especificas que los regulan, ce-

lebre la Administracion con personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado,
. . , .

siempre que su objeto no esté comprendido en el de los contratos regulados en esta Ley
0 en normas administrativas especiales».

La doctrina considera que la encomienda de gestién a un medio propio
es un acto administrativo unilateral de encomienda por lo que la utilizacién
de la figura de los convenios administrativos entre la Administracidén enco-
mendante y la fundacidon puablica encomendada es incorrecta.

Para justificar la consideracion de dichas fundaciones como medios propios
del articulo 4.1n) y 24.6 TRLCSP, se ha venido acudiendo al expediente de
modificar los Estatutos de las Fundaciones Universitarias —fundaciones priva-
das— atribuyendo el control de las mismas a la Universidad. Si se adopta la
tesis antes citada, se estaria incumpliendo en este caso de las fundaciones uni-
versitarias —verdaderas fundaciones privadas— y en otros muchos, la normati-
va de contratos”, normativa que tendrian que cumplir necesariamente en el
caso en que la fundacién privada a la que se encomendase la gestion de los
citados contratos del articulo 83 LOU no fueran medios propios de la Univer-
sidad; en ese caso, seria preciso que ésta convocase el correspondiente procedi-
miento de licitacién al que podria concurrir cualquier otro licitador interesado®'.

El cumplimiento de la legislacion de contratos se ha venido eludiendo,
por el contrario, acudiendo a la encomienda de gestion®, regulada hasta

sonas publicas o privadas, siempre que su objeto no esté comprendido entre los regulados en esta ley o en
leyes especiales. Por lo tanto, conforme a este articulo, queda eliminada la posibilidad de acudir a la figura
de convenio de colaboracién en los casos en que exista una relacion de cardcter y contenido contractual en
la que existan intereses patrimoniales, con independencia del caracter pitblico o privado del sujeto.

% DeL Saz CORDERO, S., «Las fundaciones de las universidades pablicas», en AA.VV., J.V.
GonNzALEz Garcia (dir.), Comentarios a la Ley Organica de Universidades, Ed. Civitas, Madrid,
2009, pp. 1335 y ss., mantiene la posicidon contraria, sosteniendo que basta con la considera-
cién como medio propio de la fundacidn en cuestion, sin que pueda exigirse el requisito de
que la totalidad de la aportacion inicial tenga procedencia publica.

' Las fundaciones publicas pueden participar como licitadoras en un procedimiento de
contrataciéon publica, tal y como destaca RazQuiN LizarraGA, M., «Las fundaciones y la
contrataciéon publica», op. cit., p. 928, con la advertencia de que la contratacién no podria
hacerse con aquellos poderes adjudicadores de los que sean medios propios por la prohibicion
expresa en tal sentido del articulo 24.6 TRLCSP in fine.

2 AMOEDO Souto, C., «El nuevo régimen juridico de la encomienda de ejecucién y su
repercusion sobre la configuracion de los entes instrumentales de las Administraciones Pabli-
casy, en RAP, n.° 170 (20006), pp. 273 y ss.
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ahora, como dijimos, en el articulo 15 LRJPAC, con lo que nos encontra-
riamos con la paradoja de que se estd gestionando un servicio mediante una
formula de gestion directa, por una fundacién privada®.

Y es en este punto donde planteamos nuestras dudas sobre si la citada
utilizacién de fundaciones privadas como entes gestores de los contratos de
investigacion —amén de otras actividades— no constituye un verdadero
fraude de ley, en el que se fuerzan tanto instituciones como el propio orde-
namiento juridico con la tnica finalidad de eludir controles y obtener bene-
ficios fiscales que de otro modo no corresponderian®.

En efecto, volvemos al punto inicial previo, esto es, a la LRJSP; en la
misma, como ya hemos destacado, se establece un completo régimen juridi-

% Con la entrada en vigor de la Ley 40/2015, se produce una modificacién en cuanto

a las fundaciones del sector publico se refiere, con la regulacién en el articulo 86 de los
medios propios y los servicios técnicos en los términos siguientes:

1. Las entidades integrantes del sector puablico institucional podrin ser consideradas
medios propios y servicios técnicos de los poderes adjudicadores y del resto de entes y so-
ciedades que no tengan la consideraciéon de poder adjudicador cuando cumplan las condi-
ciones y requisitos establecidos en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

Tendran la consideracion de medio propio y servicio técnico cuando se acredite que,
ademis de disponer de medios suficientes e idoneos para realizar prestaciones en el sector de
actividad que se corresponda con su objeto social, de acuerdo con su norma o acuerdo de
creacidn, se dé alguna de las circunstancias siguientes:

a) Sea una opcién mas eficiente que la contratacién pablica y resulta sostenible y eficaz,
aplicando criterios de rentabilidad econémica.

b) Resulte necesario por razones de seguridad publica o de urgencia en la necesidad
de disponer de los bienes o servicios suministrados por el medio propio o servicio técnico.

Formara parte del control de eficacia de los medios propios y servicios técnicos la com-
probacién de la concurrencia de los mencionados requisitos.

En la denominacion de las entidades integrantes del sector publico institucional que
tengan la condicién de medio propio deberd figurar necesariamente la indicacion «Medio
Propio» o su abreviatura «M.P».

3. A la propuesta de declaracién de medio propio y servicio técnico deberd acompa-
narse una memoria justificativa que acredite lo dispuesto en el apartado anterior y debera ser
informada por la Intervenciéon General de la Administraciéon del Estado que vaya a declarar
el medio propio y servicio técnico.

® En tal sentido, pone de manifiesto CarBALLEIRA Rivera, M.*T., «Las fundaciones pri-
vadas de la Administraciéon publica en el Derecho comparado», op. cit., p. 337, la paradoja que
supone que un Derecho como el Derecho Administrativo, nacido para favorecer la libertad
de accién de la Administracién creando formas de personificaciéon novedosas y desconocidas
en Derecho privado, se torne luego en obsticulo insalvable para gestionar la cosa publica.
Este fendémeno, afiade, no es patrimonio exclusivo de nuestro ordenamiento juridico, sino que, antes
al contrario, existen numerosos ejemplos en el Derecho Comparado que han puesto en pie este mode-
lo con resultados no siempre deseables.
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co para aquellas fundaciones que sean consideradas como fundaciones del sector
puiblico —art. 128 LRJSP—, de tal forma que tanto la constitucion, transfor-
macion, fusiéon y extincidon de las mismas, asi como su propio régimen juri-
dico, son exorbitantes, diferentes al del resto de fundaciones privadas, regula-
das ahora en la Ley 50/2002, evitando asi, en gran medida, el fendmeno de
huida del derecho publico tan criticado durante la vigencia de su predece-
sora de 1994. El supuesto que ahora se plantea es el de aquellas fundaciones
privadas que, no obstante, son férreamente controladas por una Administra-
cién Publica por el dato de ser dicha Administracién la principal fuente de
ingresos o de actividad de la propia fundacion, supuesto éste en el que se
pone de manifiesto el uso meramente instrumental de la propia institucion
tundacional, asi como la falacia de uno de los argumentos esgrimidos a favor
de la aceptacién sin mas de la institucion fundacional en el ambito organi-
zativo de las Administraciones Publicas, cual es la pretendida colaboracion de
la sociedad civil en las actividades ptblicas®.

Se trata ahora, por consiguiente, de analizar si, a efectos de contratacidon
administrativa —uno de los pilares esenciales en su momento del fenémeno
de la huida— las fundaciones tienen o no la consideraciéon de entidades del
sector publico. Ninguna duda plantea tal consideracién en relacién con las
fundaciones del sector publico —arts. 128 y ss. LRJSP— que aparecen ex-
presamente contempladas como tales en el articulo 3.1f) TRLCSP®. Efecti-
vamente, tratindose de fundaciones del sector puiblico estatal todas ellas tienen
la consideracién de poderes adjudicadores, dado que se trata de entidades
cuya finalidad Gltima es la realizacién de actividades de interés general, lo que
excluye la posibilidad de que el objeto de las mismas tenga caricter mercan-
til o industrial®’. Dicho criterio no se desvirtGa por el hecho de que las

% CarBaLLEIRA Rivera, M.*T., «Las fundaciones privadas de la Administracién ptblica
en el Derecho comparado», op. cit., p. 338.

% En el que se incluyen dentro del sector ptblico «las fundaciones que se constituyan con
una aportacién mayoritaria, directa o indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector pitblico,
o auyo patrimonio fundacional, con un cardcter de permanencia, esté formado en mas de un 50 por 100
por bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas entidades».

7 En tal sentido, la Instruccién 1/2008, de 5 de febrero, sobre contratacién de las Fun-
daciones del sector publico estatal, sociedades mercantiles del Estado y Entidades Publicas
Empresariales, dependientes de la Administraciéon General del Estado, dictada por la Direcciéon
del Servicio Juridico del Estado, destaca que en el caso de las fundaciones del sector publico
estatal, la consecucién de fines de interés general —lo que excluiria la caracterizacion mercantil o indus-
trial— queda, si cabe, mas reforzada, desde el momento en el que el articulo 46.1b) de la Ley 50/2002
dispone, en relacion con dichas fundaciones, que tinicamente podran realizar actividades relacionadas con
el ambito competencial de las entidades fundadoras, por lo que si el ambito competencial de éstas queda
siempre comprendido en la satisfaccién de fines piiblicos o de interés general, los fines de las fundaciones
del sector ptiblico estatal habran de ser necesariamente fines de interés general o piiblicos.
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tundaciones del sector publico realicen actividades econémicas, que serian en
todo caso consideradas como complementarias o accesorias de sus fines, tal
y como precisa el articulo 24 LF®.

3. Las fundaciones privadas en mano piublica, como entidades del sector
publico

Sin que nos corresponda en este momento el analisis minucioso de lo
que debemos entender por sector publico, lo cierto es que la primera refe-
rencia que encontramos a dicho concepto, aparece en el Decreto 1022/1964,
de 15 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Pa-
trimonio del Estado. En su Titulo III, dedicado a la Actividad industrial y
comercial del sector ptblico, aparecia un precepto, el articulo 106 en el que
se entendia por dicha actividad la realizada por los Organismos auténomos
y empresas, nacionales o no, de que sean participes o propietarios, asi como
la de los Servicios administrativos.

Posiblemente, para una mayor precision del citado concepto de sector pii-
blico, el principal problema que se plantea es la utilizacién por parte del le-
gislador, sin precauciéon alguna por su parte, de conceptos y expresiones
genéricas como la que nos ocupa —sector piiblico— tal y como hace entre
otras en la LGP de 2003; en el Real Decreto Legislativo 2/2007, de 28 de
diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de estabilidad
presupuestaria, o, sin ir mas lejos, en el TRLCSP.

Asi nos encontramos con que el legislador ha venido hablando de sector
publico sin haberlo definido previamente, como si fuera una realidad juridica
plenamente conocida. En ese sentido, nos encontramos con que en ocasiones
se ofrece una especie de definicidn/enumeracion (TRLCSP, LGP) la cual
Gnicamente sirve a los efectos de la aplicaciéon de la respectiva Ley®.

Ello ha venido planteando un problema interpretativo relativo a qué debe
entenderse cuando una norma se refiere o menciona el concepto de sector
publico, o simplemente hace una genérica referencia a las entidades de dere-

% Ademas, en el caso de las fundaciones del sector puablico estatal, el articulo 128.2

LRJSP dispone que tnicamente podran realizar actividades relacionadas con el ambito com-
petencial de las entidades fundadoras, por lo que si el ambito competencial de éstas queda
siempre comprendido en la satisfaccion de fines publicos o de interés general, los fines de sus
fundaciones del sector pablico habran de ser, necesariamente, fines de interés general o pa-
blicos.

% Sobre el particular, ver el trabajo de Boto Awvarez, A., La Administracion instrumental
en el proceso, Ed. Reus, Madrid, 2011, pp. 172 y ss.
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cho publico. Entre nosotros, y al objeto de proceder al estudio de las funda-
ciones publicas, y sin que, en ningin caso se trate de equiparar la pertenen-
cia al sector publico con el régimen juridico que sea de aplicacidon, no nos
planteaba ninguna duda la pertenencia al sector publico de las fundaciones
reguladas en los articulos 128 y ss. LRJSP —antes 44 y ss. LF—; sin embar-
go, mayores dudas plantea la pertenencia al mismo de las fundaciones priva-
das en las que los entes publicos presentes en las mismas ejercen un control
de facto, sea politico o financiero; y ello al menos desde la perspectiva de la
contratacion publica, aspecto este esencial cuando se trata de un uso instru-
mental de una estructura organizativa por parte de cualquier Administracion.

Por su parte, la LRJSP, al establecer su ambito subjetivo de aplicacion
sostiene, en su articulo 2 que la misma se aplica al sector piiblico que comprende:
a) La Administracién General del Estado. b) Las Administraciones de las Comuni-
dades Autonomas. ¢) Las Entidades que integran la Administracién Local. d) El sector
ptiblico institucional. En su apartado 2.°procede a aclarar el contenido de éste
ultimo concepto de sector publico institucional, agregando que el mismo se
integra por: a) Cualesquiera organismos puiblicos y entidades de derecho ptiblico
vinculados o dependientes de las Administraciones Piiblicas. b) Las entidades de dere-
cho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones Piiblicas que quedaran
sujetas a lo dispuesto en las normas de esta Ley que especificamente se refieran a las
mismas, en particular a los principios previstos en el articulo 3, y en todo caso, cuan-
do ejerzan potestades administrativas. ¢) Las Universidades piiblicas que se regiran por
su normativa especifica y supletoriamente por las previsiones de la presente Ley.

EL problema que se plantea en relacién con el concepto de fundacidon
del sector publico que venimos exponiendo tiene que ver con la existencia,
cada vez mas frecuente, de fundaciones en la que, para soslayar su considera-
cidén como publicas, se procede a realizar una aportacién privada, por nimia
que sea, para posteriormente ser financiada por una Administraciéon que, de
esta manera, elude la aplicacidon del régimen juridico que la LRJSP prevé
para las fundaciones del sector ptblico”. Ejemplos de esta categoria de fun-
daciones cuya Unica finalidad no es otra que eludir el control por parte de

7 Comparto plenamente las reservas manifestadas por BLazqQues Liboy, A., Fundaciones
Publicas: consideraciones generales sobre su régimen juridico, en AA.VV,, Rafael bE LorREN-
70, J. L. PiNAR, T. SaNjurjo (dir.), Tiatado de fundaciones, Aranzadi, 2010, pp. 329 vy ss., cuando
manifiesta el error que, a su juicio, supone vincular el concepto de fundacién publica a la
aportacién inicial, con lo que se llega a que, de una parte, fundaciones que han sido abandonadas
por los poderes puiblicos sigan siendo piiblicas a pesar de que ni la actual dotacién es mayoritariamente
puiblica ni la Administracion nutre sus recurso ni, tampoco, en su patronato existe representacién mayo-
ritaria de las Administraciones. Y, por otra, sea tan sencillo soslayar el caricter publico de la
fundacion, haciendo que la aportacion inicial sea privada.
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los poderes publicos en relaciéon con los fondos puablicos de los que depende
su funcionamiento no son en absoluto infrecuentes’’.

En tal sentido, frente a esa identificacion de la naturaleza de la fundacion
con la aportacién inicial, ya reaccioné la Directiva 2004/18CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinaciéon de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suminis-
tro y de servicios; en efecto, la citada norma comunitaria contiene, en su articu-
lo 1.9, una férmula general cuya finalidad esencial no es otra que evitar que se
produzca precisamente un fenémeno de huida de la aplicaciéon de la propia
Directiva de contratacidén publica mediante la utilizacién instrumental de for-
mulas organizativas propias del derecho privado. Para ello, la Directiva recoge un
amplio concepto de organismo de Derecho puiblico que no tiene que ver con lo
que se ha venido entendiendo entre nosotros por tal categoria. Asi, en el citado
precepto comunitario se establece que Son considerados «poderes adjudicadores»: el
Estado, los entes territoriales, los organismos de Derecho ptiblico y las asociaciones consti-
tuidas por uno o mas de dichos entes o de dichos organismos de Derecho piiblico.

Es considerado «organismo de Derecho piiblico» cualquier organismo:

a) creado especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no
tengan cardcter industrial o mercantil,

b) dotado de personalidad juridica y

¢) cuya actividad esté mayoritariamente financiada por el Estado, los entes terri-
toriales u otros organismos de Derecho piiblico, o bien cuya gestién se halle sometida
a un control por parte de estos iiltimos, o bien cuyo organo de administracion, de di-
reccion o de vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales mas de la mitad sean
nombrados por el Estado, los entes territoriales u otros organismos de Derecho piiblico.

7! Paradigmatico es el caso de la Fundacién Centro Cultural Internacional Oscar Nie-
meyer, descrita por HUERGO Lora, A. y Garcia LUENGO, J., «Las Fundaciones en Asturias,
en Anuario de Derecho de Fundaciones 2012, Tustel, pp. 318 y ss. Esta Fundacién nace como
una fundacién con mayoria publica, al disponer el sector pablico de la mayoria de votos en
el patronato, y fueron los patronos ptblicos quienes designaron al Presidente y al Secretario
de la misma, y quienes dominaban el patronato, que entre otras decisiones, nombré al Direc-
tor de la Fundacién. Sin embargo, y poco después de inaugurarse las instalaciones y de co-
menzar la actividad de la Fundacion, se produce una modificacion de los Estatutos, dando
entrada a nuevos patronos privados, con el resultado de que el sector publico pierde la ma-
yoria, asi como un intento —frustrado finalmente— de cesién de los singulares edificios en
los que la Fundacion realizaba su actividad por el plazo maximo legalmente permitido;y todo
ello coincidiendo —casualmente— con un cambio de signo politico en el gobierno auto-
némico. De tal forma que el nuevo Gobierno se habria encontrado con un Centro, cons-
truido integramente con fondos publicos, en manos durante 50 afios de una fundacioén pri-
vada sobre la que careceria de toda capacidad de influencia.
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A mayor abundamiento, y a los efectos que nos ocupan, la jurisprudencia
del TJUE ha senalado, en numerosas resoluciones, que el concepto de orga-
nismo de derecho puablico es un concepto de Derecho comunitario que ha
de recibir una interpretaciéon uniforme en toda la UE.

Lo que ha hecho la normativa comunitaria’> no ha sido otra cosa que
desprenderse de cualquier calificacion de una entidad en cuestidn vy, a efectos
de resolver si nos encontramos con un organismo de derecho publico —al
que, consecuentemente hay que aplicar la normativa comunitaria en materia
de contratos—, proceder a comprobar si la entidad de que se trate —funda-
cién, asociacidn, etc.— cumple los tres requisitos antes expuestos sin tener
en cuenta el presunto estatuto de derecho privado de la misma a los efectos
de excluir por este dato su consideracidén como entidad del sector publico a
los efectos de aplicacién de la legislacién en materia de contratos”. En con-
clusion, para el Derecho comunitario, plasmado en la legislacion de contratos,
la férmula juridica adoptada por una entidad con personalidad juridica no es
determinante a los efectos de someter a la misma a los requisitos en materia
de publicidad, concurrencia y objetividad en materia de contratacién’.

72 Finalmente incluida en nuestra legislacién de contratos, pese a las reticencias que ha

tenido nuestro legislador para adaptar nuestro derecho al ambito de aplicacién subjetivo de
la legislaciéon comunitaria en materia de contratacioén, punto éste siempre polémico a la hora
de las constantes y sucesivas normas que en estas dos ultimas décadas se han dictado en la
materia siempre consecuencia de duras sentencias del TJUE condenando a nuestro pais, como
por ejemplo la de 15 de mayo de 2003, 16 de octubre de 2003 y 13 de enero de 2005. En
tal sentido, la primera de las Sentencias aludidas establece (apartado 54) que en esta perspectiva,
para resolver la cuestion de la calificacién eventual como organismos de Derecho piiblico de distintas
entidades de Derecho privado, el Tribunal de Justicia se ha limitado, iinicamente, segiin jurisprudencia
reiterada, a comprobar si estas entidades cumplian los tres requisitos acumulativos enunciados en el ar-
tieculo 1, letra b), parrafo segundo, de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37, considerando que la
Sforma de constitucion de la entidad era indiferente a este respecto. Anadiendo a continuacién, en el
apartado 55, que de los principios asi elaborados por la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia se
desprende que el estatuto de Derecho Privado de una entidad no constituye un criterio que pueda excluir
su calificacion como entidad adjudicadora en el sentido del articulo 1, letra b), de las Directivas 92/50,
93/36 y 93/37 y, por tanto, del articulo 1, apartado 1, de la Directiva 89/665. Para concluir fi-
nalmente, de forma contundente, en el apartado 56 que es necesario seiialar, ademads, que el
efecto itil tanto de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37, como de la Directiva 89/665 no quedaria
plenamente preservado si pudiera excluirse la aplicacion de dichas Directivas a una entidad que cumpla
los tres requisitos antes citados por el mero hecho de que, con arreglo al Derecho nacional al que esta
sujeta, su_forma y su régimen correspondan al Derecho Privado.

7> RAZQUIN LIZARRAGA, J. A., El impacto de la jurisprudencia comunitaria europea sobre
contratos publicos (2003-2004) en el ordenamiento juridico interno, op. cit.

" Tal y como ha sefialado la STJUE de 15 de mayo de 2003, de la jurisprudencia del
Tribunal se desprende que el estatuto de derecho privado de una entidad no constituye un criterio que
pueda excluir su calificacién como entidad adjudicadora.
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Mayor interés, dado el objeto del estudio que acometemos, tiene el
tercero de los requisitos transcritos, esto es, la exigencia de que el control
de la fundacién —u otra entidad de que se trate— sea efectivo por parte
de la Administraciéon Pablica, tanto si se trata de un control financiero” o
de cualquier otra naturaleza’®. Dicho control se produce, por consiguiente,
tanto cuando hay un control real y efectivo por parte de la Administracion
—por controlar ésta su 6rgano de administracién o gestidn—, como cuan-
do hay un control financiero. En este altimo caso nos encontramos con
fundaciones que, con arreglo a la LRJSP son fundaciones privadas —por
no concurrir los consabidos requisitos del art. 128 LRJSP— pero que se
encuentran financiadas con fondos publicos, preferentemente subvenciones.
En esos casos, dichas fundaciones serian, con arreglo a los criterios que
venimos destacando, poder adjudicador para el TRLCSP, tal y como ha
venido sosteniendo la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa en
distintos Informes como el Informe 40/10, de 28 de octubre de 2011, en
el que se abordan las «Consideraciones sobre la condicion de poder adjudicador de
la entidad Fundacion Patronato Zorroaga relacionada con el Ayuntamiento de Do-
nostia-San Sebastidn»"’.

7> En este sentido, resulta interesante la jurisprudencia del TJUE citada por MORENO
MoLINa, J. A., «La contratacién de las fundaciones en la Ley de Contratos del Sector Publi-
co», en la Revista Electrénica CEMCI, n.° 4 (julio-septiembre 2009), p. 13, en relacién con
el citado requisito del control del ente por parte de la Administracién Publica. Asi, la Sen-
tencia de 3 de octubre de 2000 (asunto Universidad de Cambridge) y la Sentencia de 23
de diciembre de 2007(asunto Bayerischer Rundfunk y otros) han aclarado cuando existe fi-
nanciacion mayoritariamente publica, que no debe confundirse con financiacion a cargo de los presu-
puestos ptiblicos.

7% Asi, la Sentencia del TJUE de 1 de febrero de 2001, citada por MORENO MOLINA, J. A.,
«La contratacion de las fundaciones en la Ley de Contratos del Sector Pablico, op. cit., p. 13,
que considera sometidas al régimen de contratacién puiblica a las empresas francesas dedicadas a la
construccion de viviendas por parte de servicios piiblicos de construccion y urbanizacién y de sociedades
anénimas de viviendas de alquiler a precio moderado.

77 En dicho informe, la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa sostiene, en
relacion con la Fundacién Patronato Zorroaga, su caricter de sector publico a los efectos del
TRLCSP sobre la base del argumento que venimos sefialando, en los siguientes términos:
Finalmente, el iiltimo requisito se refiere la _financiacion o al control administrativo de la entidad. Lite-
ralmente que «uno o varios sujetos pertenecientes al sector piiblico financien mayoritariamente su activi-
dad, controlen su gestion, o nombren a mas de la mitad de los miembros de su érgano de administracion,
direccion o vigilancia». La financiacion de la Fundacién corre a cargo de las ayudas concedidas por la
Diputacién foral de Guipiizcoa y por el Ayuntamiento de Donostia-San Sebastian, ademds de un
tanto por ciento del precio del servicio que reciben los usuarios, que se paga por éstos. Como vemos, se
cumple, en consecuencia el requisito de que la financiacion recaiga de forma mayoritaria sobre entidades
del sector piiblico, asi como concurre el requisito de que sean entidades piiblicas las que controlen su
gestion o nombren a mas de la mitad de los miembros de su érgano de administracién, puesto que el
drgano de gobierno se compone de su Presidente, que es el Alcalde-Presidente de la ciudad y 12 vocales,
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A mayor abundamiento, cuando nos encontramos en presencia de sub-
venciones, es interesante el razonamiento plasmado en el Informe 18/2008,
de 27 de noviembre, sobre diversas cuestiones relativas al concepto de finan-
clacién mayoritaria, emitido por la Comisiéon Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Junta de Andalucia, en el que, en primer lugar se man-
tiene que por financiacién mayoritaria ha de entenderse, de acuerdo con la
jurisprudencia comunitaria, una financiacién en mas de la mitad”, sin que la
referencia a una financiacion mayoritaria procedente de fondos publicos impli-
que necesariamente que un organismo puede ser también financiado parcial-
mente de otra manera, sin perder por ello su condicién de entidad adjudi-
cadora.

En segundo lugar, el citado Informe sostiene, por lo que se refiere a la
cuestion sobre qué tipo de prestaciones deben considerarse incluidas dentro
del concepto de financiacién mayoritaria, que la referida sentencia C-380/98,
declara que no toda suma abonada por una entidad adjudicadora tiene por efecto crear
o reforzar una relacién especifica de subordinacion o de dependencia. Unicamente cabré
calificar de «financiacién publica» aquellas prestaciones que financien o apoyen las
actividades de la entidad de que se trate mediante una ayuda econémica abonada sin
contraprestacion especifica (apartados 21 y ss).

Bajo este criterio, continda el informe, la sentencia analiza varios supues-
tos, que pueden servir de orientacidén para la Asociacidon consultante. Asi,
considera que las becas o subvenciones concedidas para fomentar la labor investigadora,
deben considerarse financiacion por una entidad adjudicadora. En efecto, aun cuan-
do el beneficiario de tal financiacién no fuera la propia entidad sino una

de los cuales 10 son nombrados por el Ayuntamiento a propuesta de la Alcaldia, de entre sus Conce-
Jjales y de entre personas que reiman la condicion de Vecinos de la ciudad (arts. 5y 6 de sus Estatutos),
por lo que, de ello se colige que el control corresponde de forma mayoritaria al Ayuntamiento de Do-
nostia-San Sebastian.

Dicho esto, es claro que la Fundacion, tal como aparece en sus Estatutos, presenta la consi-
deracion de entidad del sector pitblico, lo que lleva consigo que sea incardinable dentro del su-
puesto del articulo 3.1, h).

8 Sobre estas cuestiones la jurisprudencia comunitaria ha sentado su criterio en la sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de fecha 3 de octubre de 2000, en el asunto
C-380/98, University of Cambridge. En relacion con la primera cuestion objeto de consulta referente
a qué debe entenderse por financiar mayoritariamente su actividad, el Tribunal de Justicia ante la cues-
tion prejudicial planteada por el drgano jurisdiccional remitente que pide se dilucide el significado de la
expresion «mayoritariamente financiada», indica que el significado usual del término «mayoritaria
mente», en lenguaje corriente, quiere decir siempre «mds de la mitad» (apartado 30), y que esta inter-
pretacion resulta asimismo conforme con lo previsto en uno de los otros supuestos contemplados en las
Directivas 92/50, 93/36 y 93/37.

Concluyendo que el término «mayoritariamente», que figura en de cada una de las Directivas
clasicas, debe interpretarse en el sentido de que significa «mds de la mitad» (apartado 32).
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persona que forme parte de ella como prestador de servicios, se trataria de
una financiacién que beneficia al conjunto de la institucion en el ambito de
sus actividades de investigacion”.

En conclusién, le sera de aplicacion el Libro I de la TRLCSP, relativo a
la configuracion general de la contratacion del sector publico y elementos
estructurales de los contratos, con las particularidades que se contienen para
determinadas cuestiones, tales como, perfeccion de los contratos (art. 27),
invalidez y revisiéon de los actos (art. 31), posibilidad de recurrir al arbitraje
(art. 39), circunstancias que prohiben contratar (art. 60), exigencia de clasifi-
cacion (art. 65), medios de acreditar la solvencia (art. 74), revision de precios
(art. 89), o exigencia de garantia (art. 104). Cuando se trate de contratos
sujetos a regulacion armonizada le sera de aplicacion lo dispuesto en el ar-
ticulo 137.1 para la preparacion de los contratos y en el articulo 190 para la
adjudicacion.Y cuando se trate de contratos no sujetos a tal armonizaciéon lo
establecido en el articulo 137.2 para la preparaciéon y en el articulo 191 para
la adjudicacion.

Se trata, en conclusion, de evitar el evidente abuso de la figura juridica
de la fundacién, tal y como sostienen HUERGO y Garcia LueNGo®, limitin-
dose esta institucidon a su finalidad original, cual es la adscripcidén de un
patrimonio a una finalidad de interés general, y no lo que observamos en el
panorama organizativo en el que las fundaciones son promovidas sin patri-
monio alguno relevante que garantice su pervivencia, que se obtiene princi-
palmente a través de las aportaciones efectuadas por los Entes publicos a
través —generalmente— de subvenciones.

Por ltimo, al margen de esta categoria de fundaciones privadas del sector
publico quedarian las fundaciones en las que, aun participando la Adminis-
tracidon en la creacién de las mismas junto con otras personas fisicas o juri-
dicas privadas ni financia mayoritariamente a las mismas ni tampoco ejerce
un control financiero sobre ellas en los términos que acabamos de reflejar.

7 En conclusién, para la Comisién Consultiva de la Junta de Andalucia, cumpliéndose pues
para las fundaciones los dos primeros requisitos a que se refiere el articulo 3.3 b) de la LCSD para el
caso de tratarse de fundaciones no pertenecientes al sector piiblico de la Comunidad Autéonoma de
Andalucia de acuerdo con el articulo 55 de la Ley 10/2005, de 31 de mayo, si en las mismas con-
curriese ademds el de la financiacion mayovitaria en los términos expuestos en los apartados ante-
riores, habra de considerarlas como poderes adjudicadores que no tienen el carvacter de Adminis-
tracion Publica a los efectos de la LCSP, sujetandose para la adjudicacién de los contratos a las
previsiones que a tal efecto establece la LCSP

80 HuerGo Lora, A. y Garcia LUENGO, J., «Las Fundaciones en Asturias», en Anuario de
Derecho de Fundaciones 2009, Tustel, p. 247.



LAS FUNDACIONES PRIVADAS DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS A LA LUZ DE LA LEY 40/2015 109

En éstos casos, nos encontramos ante una fundacién privada en sentido es-
tricto, sometida a la LF®'.
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I. Justificaciéon del estudio

Las subvenciones en nuestro ordenamiento juridico se configuran como
un gasto publico con un claro fundamento social. En efecto, las subvenciones
responden a la llamada «actividad de fomento» de la Administracion, enten-
dida esta actividad de fomento como aquella encaminada a proteger o pro-
mover aquellas actividades, establecimientos o riquezas debidos a los particu-
lares y que satisfacen necesidades publicas o se estiman de utilidad general,
sin usar la coaccién ni crear servicios pablicos'. Estas actividades de fomen-
to, entre otras entidades o personas juridicas (y también fisicas), se desarrollan
por aquellas que se constituyen al amparo del articulo 34 de la Constitucion
Espanola: las fundaciones para el cumplimiento de fines de interés general.

En la actualidad, la promocion de actividades de fomento o de interés
general por parte de las fundaciones constituidas al amparo de la Ley 50/2002,

! JorpANA DE Pozas, L «Ensayo de una teoria del Fomento en el Derecho Administra-
tivor. Revista de Estudios Politicos, n.° 48, pp. 41 y ss.
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de 26 de diciembre, de Fundaciones (en adelante y en el presente estudio
«Ley de Fundaciones»), se encuentra intimamente ligada a las Administraciones
Publicas (hoy de nuevo definidas conforme la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico). La razoén de ser de esta vinculacion
es, principalmente, que las fundaciones, en ocasiones, acuden a la financiaciéon
de sus actividades a través de recursos propios de la Administracién en forma
de ayudas o subvenciones.

Esta estrecha colaboracién requiere, como resulta 16gico al utilizar recursos
publicos, de control por parte de las Administraciones Publicas en aquellas
ayudas o subvenciones concedidas a las fundaciones para el cumplimiento de
los fines de interés general que las mismas ostentan. Este control, ab initio,
habria de referirse inica y exclusivamente a la actividad o fin financiado. Sin
embargo, existen ocasiones en que las Administraciones Puablicas que colabo-
ran con la fundaciéon cuya actividad se subvenciona, en el momento de soli-
citar o comprobar la justificaciéon de la utilizaciéon de cantidades entregadas al
amparo del concepto de subvencidn, ayuda o convenio, desarrollan una fun-
cién de fiscalizacién que excede o abarca mayor informacién y actuaciones
de la propiamente subvencionada, cercenando en este sentido y desde un
punto de vista amplio, el propio fundamento del Derecho constitucional a
constituir fundaciones para el cumplimiento de interés general, como en el
caso concreto, los derechos propios de los beneficiarios de quedar sujetos a
criterios estrictos de legalidad y proporcionalidad frente a la Administracion
que concede una ayuda y que posteriormente procede a su verificacion.

Lo anterior ha dado lugar a que se plantee la necesidad de delimitar el
alcance y potestades de la posible actividad de comprobacion de las Admi-
nistraciones Publicas que prestan financiacion a las fundaciones, concretamen-
te privadas, en sus distintas modalidades objetivas, respecto del cumplimiento
o no de las actividades o fines financiados de las fundaciones.

Con base en lo anterior, en el presente estudio, se va a proceder a una
delimitacion descriptiva de los modos de justificaciéon asi como de las fun-
ciones de comprobacién de las Administraciones que presten ayudas o
subvenciones a las fundaciones —privadas—?, atendiendo respecto de éstas

2 Nos referimos a las fundaciones privadas para su concreta delimitacién de las funda-
ciones publicas. Respecto de las fundaciones cabe manifestar en el presente estudio que
existe una importante diferencia entre el derecho de fundacién desde la perspectiva de la
persona juridico-privada y aquella fundacién que se constituye por una Administraciéon Pa-
blica cuando ejercita el derecho constitucional reconocido en el articulo 34 de la Constitu-
cién Espanola. En este Gltimo caso es la Administracion la que utiliza instrumentalmente la
institucién de las fundaciones para el cumplimiento de un determinado fin de interés gene-
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ultimas a su propio fundamento juridico-constitucional asi como material-fi-
nalistico. Para ello, y como se desarrolla a continuacién, es necesario con
caracter previo, analizar la razén de ser en nuestro ordenamiento de las fun-
daciones —privadas— asi como de las subvenciones destinadas al cumpli-
miento de actividades de fomento, y principalmente, qué significa y cual es
la finalidad/necesidad de justificar/comprobar las ayudas prestadas a personas
juridicas que cumplen fines de interés general, asi como su ambito objetivo
y subjetivo, para concluir finalmente, con unas conclusiones criticas de las
citadas actuaciones de verificacion de las fundaciones en el cumplimiento de
sus obligaciones de justificacidén y comprobacién de las subvenciones o ayu-
das recibidas.

II. Marco Juridico en el que se desarrolla el control
de las subvenciones y ayudas prestadas a fundaciones privadas

Las fundaciones privadas, como sujeto beneficiario de subvenciones y
ayudas, quedan sujetas a las obligaciones de justificaciéon y control reguladas
Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones junto con su
Reglamento, aprobado por Real Decreto 887/2006, de 21 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, Ge-
neral de Subvenciones (en adelante y en el presente estudio, «Ley de Subven-
ciones» o «LGS» y «Reglamento», respectivamente), todo ellos en relacion con
la propia Ley de Fundaciones.

Las subvenciones se definen por la Ley de Subvenciones en su articulo se-
gundo, considerandolas como una disposicidon dineraria cuya entrega se rea-
liza sin contraprestaciéon directa de los beneficiarios, estando sujeta asi, al
cumplimiento de unas determinadas condiciones previas (cumplimiento de
los requisitos fijados en la norma para su otorgamiento) asi como la ejecucion
del proyecto, actividad o adopcidén de un comportamiento para el que se
otorgan, que habra de ser de interés ptblico y general.

Este altimo elemento que da lugar a la existencia de la subvencidn, es
decir, el cumplimiento de un interés general o un interés social, es el funda-

ral, lo que supone matizar y limitar necesariamente el régimen juridico que se aplica a las
fundaciones, denominadas, privadas (y especificamente sobre las obligaciones de justificacidén
y comprobacion de las subvenciones). En este sentido, un importante grupo doctrinal con-
sidera que si es la Administracion la que constituye una fundacién «privada», ésta pasard a
formar parte del Derecho Administrativo, y mas concretamente, del llamado Derecho Admi-
nistrativo de organizacion, lo que consecuentemente conlleva el cuestionamiento de la propia
naturaleza de la fundacién publica como tal.
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mento de la posterior obligacién de justificacidon asi como de la accidon de
control que es objeto de anilisis en el presente estudio. En efecto, es este
requisito” el que luego justifica que se impongan sobre el beneficiario los
deberes, no solo de justificar ante el 6érgano concedente la realizaciéon de la
actividad o proyecto comprometido al recibir la subvencién, sino que le im-
pone ademas, la obligacién de someterse a los posteriores controles de com-
probacién con base en el articulo 14.1.c) de la Ley de Subvenciones que
dispone el sometimiento «a las actuaciones de comprobacién, a efectuar por el 6r-
gano concedente o la entidad colaboradora, en su caso, asi como cualquiera otras de
comprobacién 'y control financiero que puedan realizar drganos de control competentes,
tanto nacionales como comunitarios, aportando cuanta informacion le sea requerida en
el ejercicio de las actuaciones anteriores».

Por tanto, podemos concluir que las actividades de justificacion estricta
asi como de comprobacién o control en las subvenciones prestadas, son un
elemento o requisito sine qua non de esta modalidad de gasto publico, y que,
en lo que concierne este estudio, alcanza a las fundaciones privadas. Sin em-
bargo, esta actividad de justificaciéon o comprobacién no puede establecerse,
por el hecho de circunscribirse al gasto publico, de manera exorbitante, pues
de lo contrario, se estaria limitando la razén de ser de las fundaciones cons-
tituidas al amparo de la Constitucién Espanola y su normativa de desarrollo
para el cumplimiento de fines de interés social.

Sin perjuicio de lo anterior, en todo otorgamiento de subvencién, y en
lo que concierne a este estudio, en lo relativo a su control, habra de estarse
al marco juridico concreto que resulte aplicable, y que depende, en todo caso,
del 6rgano que la concede que —a su vez— marcara la normativa que hay
que tener en cuenta en relaciéon a la forma y constituciéon de la cuenta jus-
tificativa (como modo principal de verificacion) y los plazos para su realiza-
cién, que pueden variar en cada caso.

En este sentido, y atendiendo al sistema competencial de nuestro ordena-
miento constitucional, para establecer la norma aplicable habra de fijarse la
prevalencia de las distintas normas aplicables, ya sean leyes o reglamentos, en
relaciéon con las bases reguladoras, las convocatorias y las normas internas,
como puedan ser las instrucciones de justificacidon, que sean aplicables a cada
subvencion en concreto.

En efecto, hay que poner de relieve que serd el érgano concedente de la
ayuda el que dispondrd la norma aplicable. Por tanto, habra de tenerse en

> Casas AGupo, Daniel. «El control financiero interno de las ayudas y subvenciones
publicas, régimen juridico y cuestiones conflictivasy. Gaceta fiscal, n.° 355, 2015, pp. 101-132.
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cuenta como normativa basica, no solo la Ley de Subvenciones y su Regla-
mento, anteriormente definidos, sino también 1) la normativa regional del
ambito del 6rgano que otorgue la ayuda, 1) la correspondiente orden del
organismo otorgante (en la cual se habran de fijar las bases reguladoras de la
subvencidn, procedimiento de concesion, asi como de justificacion y control),
i11) los manuales de justificacion que hayan sido aprobados, y iv) si las hubie-
re, las instrucciones técnicas de Justificaciéon que hayan sido aprobadas.

Por ultimo, y en lo que concierne a las ayudas provenientes de la Union
Europea, habra de estarse a lo que se disponga por las normas comunitarias
aplicables en cada caso junto con las normas que incorporen aquellas al or-
denamiento juridico espafol, siendo aplicables las normas internas solo con
caracter supletorio, siendo aqui de aplicacidon las normas generales aplicables
al sistema de fuentes europeo.

En cualquiera de los casos, en conclusion de este autor, para poder con-
ceptuar y entender correctamente aquellas obligaciones concretas, su corre-
lativa actividad de control, y lo que es mas importante desde la perspectiva
de la fundacién, sus derechos frente a aquella actividad que se regulan en la
legislacion sectorial, hay que partir del propio fundamento de la figura de la
fundacién como persona juridica, inicialmente en su vertiente civil, y poste-
riormente, constitucional.

1. Las fundaciones como persona juridica titular de libertad y autonomia:
Fundamento civil y constitucional de las Fundaciones como sujeto
susceptible de promocion por las Administraciones Piblicas

En el estudio del control de las fundaciones privadas por la utilizacion de
subvenciones y ayudas para la ejecucion de sus actividades, hay que partir de
la siguiente realidad factica: las fundaciones son el resultado de la ejecucion
de un derecho constitucional reconocido en el articulo 34 de la Constitucién
Espafiola (en adelante y en el presente estudio «Constitucion Espaiiola» o
«CE») y que tiene como objetivo fomentar los fines de interés general. Se
puede adelantar que el reconocimiento constitucional del derecho a fundar
supone el otorgamiento al mismo de una especial protecciéon y reconoci-
miento, y que no es sino resultado de la propia evolucion de la fundacién
como persona juridica que afecta bienes a un determinado fin.

En efecto, este derecho (calificado por parte de la doctrina como funda-
mental a pesar de su encuadramiento fuera de los arts. 14, 15 a 29 y 33.3 de
la Constitucion Espafiola, y ello, por su propio contenido) determina que las
fundaciones tengan, de manera inalienable, un ambito exclusivo de libertad
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de decision, y ello, con base en la autonomia de la voluntad que se recono-
ce, no solo desde el punto de vista ptblico sino también como persona ju-
ridica sujeto de derecho privado de conformidad con las normas privadas.
En este sentido, ha sido la doctrina mas autorizada la que ha afirmado que
las fundaciones son hoy elemento trascendental para avanzar en la misién de
crear nuevos modelos de relacidon entre la sociedad y el Estado, generando
mas sociedad civil y menos Estado, generando un entorno en el que estén
juntos la vitalidad y la energia que producen el animo de lucro y la solida-
ridad que se aporta a través de las fundaciones®.

Histéricamente, las fundaciones se han constituido como la afectacidon de
un patrimonio para el cumplimiento de un fin, generalmente, de interés
social. Es cierto, como afirmaba De Castro, que con anterioridad a nuestro
vigente Codigo Civil aprobado por Real Decreto de 24 de julio de 1889
(en adelante, «Coddigo Civil») existian dos tipos de fundaciones. En primer
lugar, aquellas que se caracterizaban por constituirse en torno a bienes fami-
liares, es decir, aquellas que se constituian en favor de los familiares de los
fundadores, y que fueron objeto de desvinculacién, y en segundo lugar,
aquellas fundaciones constituidas en torno a unos activos que no quedaban
afectos a un determinado pariente del fundador, sino que se aplicaban a fines
generales de proteccion, siendo éstas mantenidas por tener fines genéricos. Es
importante recordar que las leyes desvinculadoras no afectaron a bienes y
patrimonios afectos a este segundo tipo de fundaciones, precisamente, por su
caracter benéfico. Esto supuso, y siguiendo a la doctrina civilista mayoritaria
que este autor comparte, el reconocimiento de una especial funcién de las
fundaciones con bienes adscritos al cumplimiento de fines en beneficio de
tercero, y por ende, su necesaria proteccion, y que hoy, debe seguir respetan-
dose en lo que se refiere al control de la persona juridica fundacional.

Es finalmente con el Coédigo Civil vigente cuando se configura la fun-
dacién tal y como se conoce en la actualidad. En efecto, el Cddigo Civil
configura a las personas juridicas, y asi lo afirma la doctrina, como realidades
sociales personificadas por la voluntad del legislador, es decir, traen causa del
ordenamiento juridico ante el cumplimiento de unos determinados requisitos,
en dos modalidades, asociacionales y fundacionales, ya sea con base en la
unién de una colectividad de personas (universitas personarum) o como un
conjunto de bienes (universitas bonorum), y éstos, afectos un interés publico.
De esta manera, quedaban suprimidas en nuestro ordenamiento juridico

* ParapA VAZQUEZ, J. R. «Las fundaciones desde el Derecho Publico», en Revista de la
Facultad de Derecho de la UNED, n.° 4 1993, p. 149.
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aquellas vinculaciones familiares de bienes, admitiéndose tnicamente aquellas
constituidas con fin de beneficencia.

Lo anterior queda asi recogido conforme lo previsto en el articulo 35 de
su cuerpo legal, el cual dispone que «son personas juridicas: 1.- Las corporaciones,
asociaciones y fundaciones de interés puiblico reconocidas por la Ley. Su personalidad
empieza desde el instante mismo en que, con arreglo a derecho, hubieren quedado
validamente constituidas. 2.°- Las asociaciones de interés particular, sean civiles, mer-
cantiles o industriales, a las que la ley conceda personalidad propia, independiente de
la de cada uno de los asociados». A su vez, es el articulo 37 del citado Cddigo
Civil el que reconoce su capacidad juridica de las fundaciones, junto con la
capacidad de adquirir y poseer bienes, capacidad establecida ex el siguiente
articulo 38.

En definitiva, la regulacion que se impuso a través del Codigo Civil en
las fundaciones, y su mantenimiento en la vertiente del interés general, fue
el resultado del momento histérico y politico del momento, claramente li-
beral y que vino impulsado por la Ley de 11 de Octubre de 1820 y el resto
de la coetanea legislaciéon desvinculadora y desamortizadora, pues lo que la
evolucion histérica habia dado como resultado es que las fundaciones deben
existir si persiguen un interés publico, prohibiéndose, por tanto, la posibilidad
de que existan las fundaciones con cualquier otro fin distinto vy, a través de
ellas, las vinculaciones con las que pretendié terminar la legislacion citada.
De igual manera, y junto con lo anterior, puede afirmarse en opinion de este
autor que el hecho de que las fundaciones que se constituyen en torno a un
conjunto de bienes destinados a un interés general o social, a pesar de con-
figurarse en su raiz como una persona juridica que debia ser objeto de des-
vinculacidn, otorga a este tipo de fundacion de interés publico unas especia-
les caracteristicas y derechos en la ejecuciéon de sus funciones, no pudiendo
verse atacadas y afectadas en su ambito de libertad o autonomia de la volun-
tad. En efecto, este especial reconocimiento de libertad y autonomia en su
funcionamiento dio lugar a que el poder constituyente incluyera su recono-
cimiento en nuestra Norma Fundamental.

El articulo primero de nuestra Norma Fundamental establece que Espana
se constituye como «un Estado social y democratico de derecho». Como ha
sefialado la doctrina, este mandato que se incluye en el portico de la Cons-
titucion Espafiola, impone a los poderes publicos el mandato que se viene
afirmando con anterioridad en este estudio, y que no es otro que la actividad
de desarrollo y promociéon de derechos fundamentales. Para ello, las Admi-
nistraciones Publicas, sin duda, deben de incluir en su actividad programatica
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objetivos propios de la actividad de fomento, que sin duda, requieren de una
posicién activa y proactiva.

Especificamente, esta actividad de promocidén tiene una mayor visibilidad
en la actividad de fomento de los principios rectores reconocidos en la pro-
pia Constitucion Espaifiola. Esto ha llevado a que los poderes puablicos, nece-
sariamente, asuman una posicidén «prestacional» en lo que se refiere a los
Derechos sociales (educacidn, cultura, igualdad, entre otros). Como sefiala la
Sentencia del Tribunal Constitucional 18/1984 (RTC 1984,18) la interaccioén
Estado-Sociedad y la interpenetraciéon de lo ptblico y lo privado, transcien-
de de la calificacion de los entes. La funcién ordenadora y de fomento de la
Sociedad puede conseguirse de muy diversas formas, de ahi que la Consti-
tucidon Espafiola efectte el reconocimiento de entes asociativos o fundacio-
nales, de caracter social, y con relevancia publica para el cumplimiento de
estos fines. Esta relevancia ptblica no conduce, sin embargo, necesariamente
a su publificacion, sino que es propio del Estado social de Derecho la exis-
tencia de entes de caracter social, no publico, que cumplen fines de relevan-
cia constitucional o de interés general. Es por todo lo anterior, que este
autor entiende en el sentido que efecttia el Tribunal Constitucional, que el
poder constituyente quiso recoger en nuestra norma fundamental la impor-
tancia de estas figuras o entes, como es el caso de las fundaciones a través de
su articulo 34 que dispone que se reconoce el derecho de fundacion para
fines de interés general, con arreglo a la ley.

De esta manera, como afirma el Tribunal Constitucional en su resolucion,
la configuracién de nuestro Estado como social y de derecho no es sino
resultado de haber culminado una evolucion en la que la consecucién de los
fines de interés general no es absorbida por el Estado, sino que se armoniza
en una acciéon mutua Estado-Sociedad, es decir, tanto el Estado como la
sociedad civil intervienen para alcanzar su objeto, difuminandose asi dicoto-
mia Derecho publico-privado.

En definitiva, el articulo 34 CE citado fue, y es, un precepto novedoso
pues ha sido la primera vez que se hace reconocimiento constitucional del
derecho de fundacion. Es en este momento en el que el derecho a constituir
fundacién supera lo dispuesto en la inicial redaccidén del Céddigo Civil, que
preveia este derecho como una prolongaciéon de la libertad individual por la
que los particulares tienen la posibilidad de vincular bienes a un fin
—particular o de interés social—, constituyendo una organizacién a la que
el ordenamiento juridico reconoce una personalidad independiente, en aten-
cién al patrimonio que la conforma, como se habia explicado anteriormen-
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te. Como afirma PINAR Maras®, la presencia del articulo 34 CE, no es un
simple capricho del constituyente.

Es cierto que la Constitucidon Espanola regula el derecho de fundacién
como un derecho fundamental de los denominados de segundo grado, es
decir, de aquellos que no son susceptibles de la tutela del recurso de amparo,
y ello, a pesar de la remision que en este articulo 34 se hace al derecho de
asociacion (art. 22 CE) que si es susceptible de la tutela a la que se refiere el
articulo 53.2 CE. Cabria en este sentido plantearse el por qué de esta dife-
rencia de tratamiento. La respuesta, como senala Ruiz-Navarro, es el diferen-
te tratamiento que se produjo en la tramitacidon del proyecto constitucional,
en su fase ante el Senado. En efecto, tanto en el informe de la Ponencia como
en el Dictamen de la Comisién constitucional y en el texto aprobado por el
Pleno del Congreso de los Diputados, el derecho a constituir fundaciones se
integré inicialmente en el articulo 22 CE, es decir, junto con el derecho de
asociacion, incluyéndose asi en la Seccion Primera, del Capitulo 1T del Titu-
lo I. Sin embargo, fue ante el Senado, mediante enmienda del senador L. Mar-
tin Retortillo, cuando se excluyd el derecho de fundaciéon de la Seccion
Primera, siendo trasladado a la Seccidén Segunda, que incluye otras garantias,
pero que no son consideradas o no son susceptibles de la proteccién consti-
tucional del recurso de amparo, y todo ello, por cuanto se plantearon mati-
zaciones conceptuales en torno al propio derecho de fundacién, como per-
sona juridica que persigue fines de interés general, que no encajaban dentro
de los aspectos esenciales que si daban lugar a que el derecho de asociacidon
fuese considerado como un derecho fundamental susceptible de amparo
constitucional®.

Y es en este sentido clasico en el que se ha seguido pronunciando el
Tribunal Constitucional, esta vez, en su sentencia 49/1988, de 22 de marzo
en la que se sefiala que el concepto de fundacidn reconocido en la Consti-
tucion es el que la considera 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, y en consonancia con la justificacion civil que
se analizd supra, de un acto de disposicidon de bienes que realiza el fundador,
quien los vincula a un fin por él determinado y establece las normas por las
que ha de administrarse al objeto de que sirvan para cumplir los fines desea-
dos de manera permanente, pero en este caso, y ya desde la perspectiva

> PiNAR MaRas, J. L. Tiatado de Fundaciones. Aranzadi, 2010, pp. 78 y ss.

¢ Ruiz-NavarRro, J. L., Letrado de las Cortes Generales. Abril, 2004. Actualizada por Sara
Sieira, Letrada de las Cortes Generales. Enero, 2011. Anlisis del articulo 34 en el pagina web
del Congreso de los Diputados.
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constitucional a diferencia del concepto inicial de fundaciéon la que se referia
DE CasTrO, destinado a un fin de interés general. En este sentido, la funda-
cién habra de constituirse siempre con cumplimiento pleno de los requisitos
que marque la Ley de Fundaciones en su redaccién vigente, quedando suje-
ta al control y examen de la accién administrativa que se ejercita por el
Protectorado, con el fin tltimo de garantizar el cumplimiento de los fines de
la fundacidén y la correcta administracion de los bienes afectos al fin.

Como concluye el Tribunal Constitucional en esta sentencia de 1988, el
derecho de fundacién es una manifestacion mas de la autonomia de la vo-
luntad respecto de los bienes, por cuya virtud una persona puede disponer
de su patrimonio libremente, dentro de los limites y con las condiciones
legalmente establecidas. Es posteriormente cuando el Tribunal Constitucional,
en su sentencia 341/2005 de 21 de diciembre clarifica y delimita atin mas,
desde un punto de vista competencial, el régimen de Fundaciones tras la
aprobacién de la vigente ley 50/2002, de 26 de diciembre. En efecto, el Tri-
bunal Constitucional afirma que al tratarse de una materia que no figura en
los listados de los articulos 148.1 y 149.1 CE, la consagracion del derecho
de fundacién en el articulo 34 CE no es norma atributiva de competencias,
sino que debe acogerse en los Estatutos de autonomia, respecto de las fun-
daciones que desarrollen principalmente sus funciones en sus respectivos
territorios. La competencia estatal se circunscribe a la regulaciéon de las con-
diciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafnioles en el ejer-
cicio del derecho de fundacion, y a la competencia para disciplinar el régimen
juridico de las fundaciones en los aspectos civiles y procesales.

En conclusion, y en lo que atane al presente estudio, el concepto de
fundacioén para fines de interés general ha sido el resultado de un proceso de
estudio y analisis sobre la conveniencia de la pervivencia de un tipo de per-
sona juridica que, aun basada en la libertad individual, cumple un fin pabli-
co. En este sentido, hay que recordar que el hecho de que el derecho de
fundacion esté incluido en la Seccion Segunda del Capitulo II del Titulo I
de la Constitucidn, por mandato del articulo 53.1 CE, éste derecho vincula
a todos los poderes publicos y, en consecuencia, no se trata de un principio
programatico o meramente informador del ordenamiento juridico, sino que
exige un desarrollo normativo que sea obligatorio en su contenido, tanto en
lo relativo a sus derechos como obligaciones.

Por ende, esta configuracion final del derecho de fundacién, es decir,
como derecho fundamental que la doctrina constitucional a definido como
«garantia de instituto» debe entenderse como un derecho contiene una ga-
rantia de institucidn constitucional, lo que significa que, no solo el legislador,
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sino por supuesto las Administraciones Publicas en el ejercicio de sus potes-
tades, deben respetar siempre su contenido esencial que aparece como intan-
gible en funcién de la cobertura constitucional que le otorga el articulo 53.1
CE antecitado y que no permite que, el ejercicio de aquellas potestades de
la Administracién, de manera exorbitante, suponga una injerencia negativa en
el funcionamiento de la persona juridica que se ha constituido al amparo del
articulo 34 CE.

2. El otorgamiento de ayudas o subvenciones: su razon de ser en torno
a las fundaciones y su control

Desde una perspectiva constitucional, y como se puso de manifiesto al
inicio del presente estudio, las cortes constituyentes fueron conscientes de la
necesidad de incluir en la redaccién de la Norma Fundamental la actividad
de fomento para el cumplimiento de fines reconocidos en el propio texto
(valga como ejemplo, todos aquellos previstos en los principios rectores re-
cogidos en el Capitulo III del Titulo I de su cuerpo legal). Es mas, incluso
antes de la concrecidon que la Constitucion Espanola efecttia a través de los
principios rectores de la politica social y econdémica, es el propio Titulo Pre-
liminar, ctspide del texto constitucional, el que establece que es a los pode-
res publicos a quienes les corresponde «promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos sean reales y efectivas».

Con base en lo anterior, puede afirmarse que la figura de la subvenciéon
y ayuda tiene su razén de ser, y limita asi su ambito, en la necesidad de con-
figurar una politica de promocién, en primer lugar, de aquellos principios
basicos recogidos en el poértico de nuestra norma fundamental por los pode-
res publicos, cuales son la libertad, la igualdad y la protecciéon de los ciuda-
danos, y posteriormente, in concreto, los derechos que se desarrollan en el
Estado Social y Democritico y que se plasman en aquellos conceptos de
interés general y social que constituyen principalmente los objetos de fun-
daciones privadas ex articulo 34 de la Constitucidon Espafiola.

En este sentido, y en lo que atafie al presente estudio, puede afirmarse
que las fundaciones, como sujetos actuantes en beneficio del interés general,
tiene la obligacion de actuar y funcionar positivamente en la realizaciéon y
ejecucion efectiva de los Derechos Fundamentales y Principios Rectores
reconocidos en nuestra Constitucion, realizando, consecuentemente, activida-
des dirigidas a suprimir aquellas barreras que impiden la libertad y la igualdad.
La ejecucion de estas obligaciones por parte de las fundaciones, sin embargo,
encuentran limitaciones en lo que se refiere a su financiacion. Ante tales li-
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mites, son las Administraciones Ptblicas las que tienen la exigencia constitu-
cional de proporcionar medios necesarios a aquellas personas juridicas que
cumplen una funcién de interés general, si bien no suponiendo este manda-
to el otorgamiento consecutivo de un derecho exorbitante en el control de
aquellos medios que se proporcionen. En efecto, el fundamento de la posible
verificacion sobre las subvenciones, ya sea mediante control interno por la
Intervencion General o externo por el 6rgano concedente, encuentra su
razén de ser en el articulo 31.1 CE (como via imprescindible para garantizar
el cumplimiento y eficacia de una equitativa distribucién del sostenimiento
de los gastos publicos), en el control general del gasto publico del articulo 136
CE vy en el principio de eficacia que se consagra en el articulo 103 de nues-
tra norma fundamental.

En efecto, las fundaciones, como sujeto titular de la accion de fomento
seglin sus estatutos, se convierten en sujeto receptor de las disposiciones de
gasto que se prevén por los poderes publicos para el cumplimiento de la
actividad de fomento a la que nos referiamos con anterioridad.

Las fundaciones, como sujeto de subvencion y ayuda, pueden obtener su
financiacion para el cumplimiento de sus fines a través de las vias citadas. En
efecto, estas vias pueden responder a dos posibles origenes: la financiacion
publica, que es la que interesa en el presente estudio, asi como la financiacién
privada.

En efecto, y en lo relativo a su naturaleza, el Tribunal Supremo se ha
referido a la naturaleza de la subvencién en lo que a este estudio interesa. El
alto Tribunal, concretamente su Sala Tercera, ha analizado el concepto de
subvencién afirmando, como parte de la doctrina intenté mantener inicial-
mente, que la subvencidén no responde a una causa donandi. Por el contrario,
lo que si considera el Tribunal Supremo es que la subvencidn responde a la
finalidad de intervenir en la actuacién del beneficiario a través de unos con-
dicionamientos o de un modus, libremente aceptado por aquél.

Por consiguiente, puede concluirse, que las cantidades otorgadas en con-
cepto de subvencidén estan vinculadas al cumplimiento de la actividad previs-
ta. Se aprecia, pues, un caracter condicional en la subvencién, en el sentido
de que su otorgamiento se produce siempre bajo la condicidn resolutoria de
que el beneficiario tenga un determinado comportamiento o realice una
determinada actividad en los términos en que procede su concesiéon (Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 20 de junio, 12 de julio y 10 de octubre de
1997, 12 de enero y 5 de octubre de 1998, 15 de abril de 2002).
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En definitiva, en lo que concierne a la financiacién publica, la misma se
concreta en aquellos fondos publicos contemplados por las Administraciones
Pablicas en sus distintos presupuestos y que habran de ajustarse a lo dispues-
to en la Ley de Subvenciones.

Al otorgamiento de financiacidn a actividades fundacionales le es de apli-
cacion lo dispuesto en el articulo 19 de la citada LGS, asi como sus precep-
tos de desarrollo contenidos en el Reglamento de la LGS, articulos 32 a 34,
bajo la rabrica de las disposiciones comunes a las subvenciones. En segundo
término, el otorgamiento de las subvenciones ha de estar determinado por el
cumplimiento de las condiciones exigidas por la norma correspondiente, pues
de lo contrario resultaria arbitraria y atentatoria al principio de seguridad
juridica.

3. Procedimiento de justificacion y comprobacion de la subvencion
A)  La justificacion y comprobacién de las subvenciones

Como se afirmaba con anterioridad, la subvencidén puede ser conceptua-
da desde un punto de vista del derecho presupuestario como una modalidad
de gasto. Por tanto, puede concluirse que la justificacién de la subvencién es
una actividad tendente a acreditar la realizacion del gasto comprometido’, si
bien con una caracteristica especifica, cual es que en el caso que nos ocupa
no es el disponente el que ha de justificar el uso de aquel gasto, sino el be-
neficiario o entidad colaboradora.

Se ha senialado a lo largo de este estudio, ex articulos 2.1.b) y 14.1.b) LGS,
que constituye un deber de todo beneficiario de una subvenciéon cumplir con
las obligaciones materiales y formales que se hubieran establecido. Dentro del
conjunto de obligaciones a cargo del beneficiario de la subvencién se inclu-
ye la de justificar ante el 6rgano concedente el cumplimiento de las condi-
ciones, la realizacion de la actividad y el cumplimiento de la finalidad que
determina la concesiéon o disfrute de la subvencion. En efecto, y con tal fin,
el beneficiario debe justificar, en cualquiera de sus distintas formas, la utili-
zacion de la subvencidn asi como someterse a las actuaciones de comproba-
cién del 6rgano concedente de® acuerdo con el articulo 14.1.c) LGS. Mis

7 MoraLEs Praza, Antonio y Rusio GoNzaLEz, Alejandro. Derecho de las Subvenciones y
Ayudas Piblicas. Aranzadi. 2011, p. 444.

¥ La LGS, atendiendo a la evolucidn jurisprudencial sobre las dos modalidades de control,
consistente en que el control efectuado por los drganos gestores y el posterior control finan-
ciero de la Intervencién son plenamente compatibles entre si, incluye en su articulo 43 que
el control por el érgano concedente se entenderd sin perjuicio de las actuaciones de control
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concretamente, es el articulo 30 LGS el que determina el ineludible acto de
justificacién del cumplimiento de las condiciones impuestas y de la conse-
cucion de los objetivos previstos en el acto de concesidon de la subvencion.

En este punto, y antes de proseguir con el analisis de las actuaciones de
justificacién y comprobacion, poner de relieve que estas actividades de veri-
ficacién o comprobacién coexisten con otras actuaciones de control interno
adelantadas con anterioridad: el control financiero de las subvenciones por la
Intervencidn general. En este sentido, a fin de contextualizar correctamente
la verificacién interna y externa de las subvenciones, hay que poner de ma-
nifiesto que el control financiero, es decir, el control interno de subvenciones,
se realiza por la Administraciéon controladora (en la Administracién General
del Estado, la IGAE), y que coexiste con los medios de justificaciéon y com-
probacién que son objeto de analisis en el presente estudio, que es una ac-
tuaciéon propia de la Administracién concedente encargada de la gestion.

En efecto, en lo que atafie a este estudio, el deber de justificacidon y pos-
terior sometimiento a control trae causa de hecho de que el beneficiario de
una subvencion, por su obtencidn, no adquiere derecho subjetivo alguno a
que la ayuda otorgada se mantenga sea cual sea el resultado de su aplicacion,
sino que, y como se viene senalando durante todo el estudio, el beneficiario
viene obligado a su aplicacion conforme los requisitos generales que son de
obligada observancia asi como de las circunstancias que habilitaron su apli-
cacion. En definitiva, el beneficiario deviene sujeto tanto a las normas en
materia de subvencién asi como a las bases reguladoras.

Por tanto, puede afirmarse que el hecho de obtener ayuda por parte de
una Administracién Publica no vincula a ésta respecto del beneficiario o
entidad colaboradora, sino que es la propia Administracién la que adquiere

financiero que competen a la Intervencién General de la Administracién del Estado. Como
senala Casas AGUADO en su estudio citado en la nota al pie n.® 2, la razén de ser del caricter
complementario de ambas actuaciones la encontramos en su distinta naturaleza y alcance
comprobador. Asi, las actuaciones de comprobacién del érgano gestor recaen directamente
sobre la obligacién de justificacién que incumbe a todo beneficiario y entidades colabora-
doras (comprobacién documental) y sobre la comprobacién de la realizacién de la actividad
y del valor de la inversién (comprobaciéon material), proyectandose, por tanto, sobre todos los
beneficiarios y entidades colaboradoras. Por su parte, el control financiero de la IGAE es un
control intensivo y adicional a los controles extensivos realizados por los érganos gestores y
no esta sometido a los limites que sujetan a estos, que se plasman exclusivamente en el exa-
men de la contabilidad del beneficiario, el requerimiento de informacién a terceros relacio-
nados con el objeto de la subvencién vy, en definitiva, en la imposibilidad de descubrir aque-
llo que no ha sido previamente declarado, puesto que la labor de investigacién corresponde
en exclusiva a los funcionarios competentes que forman parte de la Intervencion General.
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por el acto de otorgamiento unas potestades de control del cumplimiento
estricto de los requisitos que motivaron la ayuda.

En este sentido, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 14 de julio de
1997 (R]J 1997/6108) recordaba que la naturaleza juridica del acto de con-
cesion de la subvencién, es un acto que queda supeditado al cumplimiento
de cargas libremente ofrecidas y aceptadas por el propio beneficiario, y por
tanto, afirma el alto Tribunal que el incumplimiento por el subvencionado
de cualquiera de las condiciones generales o especiales a las que se supeditd
la concesidon de los beneficios, que suponen una carga modal, faculta a la
Administracioén para resolver el acuerdo o acto de concesiéon. De lo anterior
se infiere, ademas, y como ha senalado la doctrina, que la subvenciéon no
puede ser considerada como un deber que nace tan solo durante la fase de
ejecucion de un proyecto o actividad, sino que ha «de remontarse mas alla
en el tiempo, concretamente a los compromisos adquiridos en a fase de so-
licitud, ya que en todo momento debe mantenerse la coherencia entre lo que
la entidad se comprometié a ejecutar en la solicitud y lo que después se
realiza»’.

Y con base en esta coherencia y sujeciéon al momento de solicitud, sin
embargo, y sentado lo anterior, hay que manifestar y de acuerdo con el fin
del presente estudio, que estas potestades que la Administracion adquiere ex
lege para el control de las ayudas otorgadas no pueden configurarse extramu-
ros de las normas de aplicacidn. Al respecto, también el Tribunal Supremo en
su sentencia de 7 de abril de 2002 FJ 3 (RJ 2003/3541) siendo ponente el
Excmo. Sr. Montalvo, en un analisis de las potestades que adquiere la Admi-
nistraciéon tras otorgar una ayuda, establece claramente que el propio otorga-
miento de la misma hace finalizar el ambito de discrecionalidad que puede
ser propio del otorgamiento, pasando a quedar sujeto a la estricta legalidad
de la norma reguladora de las subvenciones asi como de sus bases. Senalaba
el Tribunal Supremo que «la subvencién se configura tradicionalmente como
una medida que utilizan las Administraciones Ptblicas para fomentar la acti-
vidad de los particulares o de otras Administraciones Publicas hacia fines de
interés general que representa o gestiona la Administracién concedente.
Como resulta de la jurisprudencia de esta Sala, la naturaleza de dicha medi-
da de fomento administrativo puede caracterizarse por las notas que a con-
tinuacion se reseflan. En primer lugar, el establecimiento de la subvencion
puede inscribirse en el ambito de las potestades discrecionales de las Admi-
nistraciones publicas, pero una vez que la subvencién ha sido regulada nor-

* De Asis, Agustin. La justificacién técnica y administrativa de proyectos subvencionables. Edit.
Centro de Estudios Ramoén Areces, 2003, p. 77.
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mativamente termina la discrecionalidad y comienza la prevision reglada cuya
aplicacién escapa al puro voluntarismo de aquéllasy.

Por tanto, y con base en lo anterior, ante el necesario cumplimiento del
principio de seguridad juridica que ha de presidir toda actuacién de las Ad-
ministraciones Publicas, y aunque traigan causa de una potestad discrecional,
la actividad de justificacidn y posterior control ha de quedar limitada a aque-
llos requisitos que justificaron el otorgamiento de la ayuda, no pudiendo
extenderse mas alla de los mismos.

B)  Ambito subjetivo, objetivo y de actividad de la justificacién y comprobacién

La actividad de justificacién y control no puede ser ejecutada por cual-
quier 6rgano ni respecto de cualquier actividad del beneficiario, sino que ésta
ha de quedar sujeta, y como sehalibamos anteriormente, con base en lo
dispuesto en la normativa de aplicacion y las bases reguladoras de la subven-
cidn, tanto en su ambito subjetivo, objetivo y de actividad.

En cuanto al ambito subjetivo de las obligaciones, éste tiene un ambito
definido: desde un punto de vista pasivo, los beneficiarios, y en su caso, las
entidades colaboradoras, y desde un punto de vista activo, a diferencia de lo
que ese establecia en la regulacidon anterior, ante el 6rgano concedente. En
este sentido hay que dirigirse a lo dispuesto en el articulo 30 y 30.6 LGS
que fijan las obligaciones respecto del beneficiario y entidades colaboradoras,
sin bien con especialidades, pues dispone que los miembros de las entidades
previstas en el apartado 2 y segundo parrafo del apartado 3 del articulo 11
de esta ley vendran obligados a cumplir los requisitos de justificacidon respec-
to de las actividades realizadas en nombre y por cuenta del beneficiario, del
modo en que se determina en los apartados anteriores. Esta documentacion
formara parte de la justificacion que viene obligado a rendir el beneficiario
que solicitd la subvencién. Todo lo anterior, sin perjuicio de la responsabilidad
contable que se establece con base en la Ley Organica 2/1982, de 12 de
mayo, del Tribunal de Cuentas, junto con la Ley 7/1988, de 5 de abril, de
Funcionamiento del Tribunal de cuentas.

En lo que se refiere al elemento objetivo, hay que remitirse de nuevo, en
primer lugar, al articulo 14.1.b) LGS citado anteriormente en cuanto que
impone, como primera obligacién del beneficiario, el cumplimiento de los
requisitos y condiciones, asi como la realizacion de la actividad y el cumpli-
miento de la finalidad que determina la aplicaciéon de la subvencién otorga-
da. Este precepto, a su vez, obliga a dirigirse al articulo 17 y 30 LGS, los
cuales, en el caso del primero en su punto 3.i) establece como requisito
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objetivo determinar una correcta «aplicaciéon de los fondos percibidos», y en
el caso del segundo, en su apartado primero, que alude al necesario cumpli-
miento de las condiciones impuestas y de la consecuciéon de los objetivos
previstos en el acto de concesion.

La doctrina mas autorizada, entre otros Pascual Garcia'’, concluye que
estos tres preceptos citados permiten identificar una doble vertiente en cuan-
to al ambito objetivo de justificacién y control: i) desde un punto de vista
material supone que la actividad que ha sido objeto de subvencién ha debi-
do realizarse, y ii) desde una perspectiva formal, que aquella utilizacion de la
modalidad de gasto por parte de la Administracion, es decir, la ayuda o sub-
vencion, debe quedar debidamente acreditada. Fuera de estos supuestos, es-
tariamos en el estadio propio del reintegro de subvenciones ex articulo 30.8
que dispone que el incumplimiento de la obligaciéon de justificacion de la
subvencidén en los términos establecidos, o en su caso, la justificacion insufi-
ciente, la misma llevara aparejada el reintegro de la ayuda.

En este punto es necesario hacer referencia, y por cuanto ataie al ntcleo
de este estudio, al supuesto de insuficiencia de la justificacién, por cuanto
como es facil barruntar, nos estamos refiriendo a una zona gris entre la co-
rrecta e incorrecta justificaciéon. En efecto, la principal problematica que
plantea este supuesto es la carga de la prueba sobre qué elementos entran
dentro de la exigencia de la justificacion. En efecto, si por el érgano conce-
dente se determinase que la justificaciéon efectuada no es suficiente o estd
incorrectamente planteada, atendiendo a criterios generales de prueba, ex
articulo 217 de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero, es al
beneficiario al que le corresponderia completar el acto de justificacién. En
este sentido, el Tribunal Supremo en su sentencia de 30 de junio de 2003
(RJ 2003/4590) afirmé que la prueba en materia de subvenciones, y con-
cretamente, de las condiciones establecidas para el disfrute de las mismas,
corresponden al beneficiarios, corriendo asi en su perjuicio la ausencia o
insuficiencia de justificaciéon de la misma. En igual sentido se pronunci6 la
Sentencia, también del Tribunal Supremo, de 16 de diciembre de 2004 que
afirmo que «(s)e desprende de ello que el juicio desestimatorio se apoya en
la doble circunstancia de falta de acreditacién por el interesado de los requi-
sitos y las condiciones necesarias para acceder al pago de la ayuda y agota-
miento de las disponibilidades presupuestarias, que tienen distinto alcance
respecto a la efectividad de la obligacién, pues el cumplimiento de los requi-
sitos y condiciones para acceder al pago de la deuda, como hechos determi-

' MoraLes Praza, Antonio y Rusio GonzALez, Alejandro. Derecho de las Subvenciones y
Ayudas Piblicas. Aranzadi. 2011, p. 446.
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nantes del pago, corresponde acreditarlos al interesado, por lo que no cabe
apreciar al respecto la inversion de la carga de la prueba que se invoca como
fundamento de este motivo de casacion, pues, como ha declarado la senten-
cia de 26 de julio de 2002, citada por la de 21 de enero de 2003 “la infrac-
cién de las normas sobre la carga de la prueba sélo puede invocarse en
casacién cuando la sentencia impugnada imputa erroneamente las consecuen-
cias de la falta de la prueba a una parte a la que no corresponde. Dicha in-
vocacién no permite discutir la conclusion del Tribunal acerca del hecho
mismo de la falta de prueba de un hecho”».

Por tltimo, y en lo relativo a los elemento de justificacién, cabe mentar
los denominados elementos de actividad. Estos elementos de actividad, y si-
guiendo la literalidad del articulo 71.1 del Reglamento, quedaran determi-
nados segun la estructura y alcance que se haya fijado en las bases regulado-
ras. Seran pues estas normas reguladoras las que fijarin el contenido de la
justificacién, si bien del texto de la LGS puede entenderse su contenido
atendiendo principalmente a los documentos exigidos para su otorgamiento
asi como segun la modalidad de justificacion que se haya establecido, y que
se analizan a continuacion.

C)  El procedimiento de justificacién y comprobacién

La justificaciéon del cumplimiento de las condiciones y de los objetivos
previstos constituye un acto con forma documental y de caricter obligatorio
que corresponde al beneficiario de la subvencion. Si bien, estas actividades
de justificacion, en sus distintas modalidades, no suponen un derecho subje-
tivo del beneficiario a la finalizacién del control de las subvenciones otorga-
das, sino que propiamente, dan inicio a la actividad de comprobacién del
organo concedente en orden a su verificacion. Pasamos a estudiar a conti-
nuacién por separado las fases de justificaciéon y control.

a) Justificacién de subvenciones: modalidades

De conformidad con todo lo expuesto anteriormente en este estudio,
puede llegarse a la siguiente conclusion: Es la norma la que establece el de-
ber de justificacién asi como de sometimiento a la actividad de comproba-
cién.

Sin embargo, aquella obligacién ha de quedar sujeta en opinién de este
autor, y de manera escrupulosa por razones correlativas a los requisitos y
procedimiento de concesiéon de la subvencién, a los medios tasados para ello,
pudiendo asi exigir solo y tnicamente los documentos especificos y concre-
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tos relativos al acto de subvencion. Tales medios de justificacion, ex articulo 30
de la Ley de Subvenciones, como se estudiara a continuacién, podran reves-
tir la forma de cuenta justificativa del gasto realizado o acreditarse dicho
gasto por modulos o mediante la presentacion de estados contables, segiin se
disponga en la normativa reguladora.

Entre las modalidades de justificaciéon de las subvenciones, a tenor de lo
indicado en citado el articulo 30 de la LGS, y en lo que aqui interesa, des-
taca la modalidad de justificacidon consistente en cuenta justificativa del gasto
realizado con base en las bases reguladoras de la ayuda. Esta modalidad de
rendicién de cuenta, a la que debe acompanar los justificantes del gasto rea-
lizado y los documentos que acrediten el cumplimiento de la actividad,
proyecto o finalidad que constituye su objeto, es un acto del particular, en el
que caso que nos ocupa una fundacién por medio del cual acredita de una
forma directa la realizaciéon de la funcién publica pretendida.

Sobre esta modalidad de justificacidn se pronuncia el apartado 2 y 3 del
articulo 30 de la LGS que disponen que la rendicion de la cuenta justifica-
tiva constituye un acto obligatorio del beneficiario o de la entidad colabo-
radora, en la que se deben incluir, bajo responsabilidad del declarante, los
justificantes de gasto o cualquier otro documento con validez juridica que
permitan acreditar el cumplimiento del objeto de la subvencién publica. La
forma de la cuenta justificativa y el plazo de rendiciéon de la misma vendran
determinados por las correspondientes bases reguladoras de las subvenciones

publicas.

Es la propia Ley de Subvenciones la que prevé que, para el caso que las
bases reguladoras no establezcan cé6mo ha de procederse en la cuenta justifi-
cativa, la misma debera incluir declaraciéon de las actividades realizadas que
han sido financiadas con la subvencién y su coste, con el desglose de cada
uno de los gastos incurridos, y su presentacion se realizard, como maximo,
en el plazo de tres meses desde la finalizacién del plazo para la realizacion
de la actividad, y todo lo anterior, dentro del plazo fijado por las bases regu-
ladoras de la subvencion.

Con base en lo anterior, el beneficiario de la subvencidon habria de cum-
plir, no solo con aquellos requisitos y condiciones que motivaron el otorga-
miento de la subvencidn, sino también con las condiciones formales relativas
a la forma y tiempo que se fijen en las bases reguladoras. Lo anterior no es
baladi, porque como se ha indicado anteriormente, el incumplimiento me-
ramente formal puede llevar consigo la exigencia del reintegro, puesto que,
como indica el articulo 37 ¢) de la LGS, constituye causa de reintegro el
incumplimiento de la obligacion de justificacion o la justificacion insuficien-
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te, en los términos establecidos en el articulo 30 de esta ley, y en su caso, en
las normas reguladoras de la subvencion.

En este sentido, la Audiencia Nacional en Sentencia de 15 de abril de
2015 (Rec.311/2014) afirmé respecto de la modalidad de gasto publico que
supone la figura de la subvencién, que la misma requiere de una rigurosa
justificacién y acreditaciéon de la aplicacién y destino de tales fondos, con el
objeto de garantizar «el correcto cumplimiento de los fines que justificaron
la subvencién. Por ello, la falta de cumplimiento de los requisitos documen-
tales determinados en la norma convocante, determina como consecuencia
que no se tenga por justificado y aplicado en forma el gasto».

A mayor abundamiento, el Tribunal Supremo se ha pronunciado nume-
rosas veces sobre los requisitos formales y su incumplimiento. En efecto, el
alto Tribunal, en sentencia de 7 de julio de 2005 (R] 2005/5170) sefialé que,
como resulta evidente, han de cumplirse los requisitos y condiciones de fon-
do que motivan la subvencidn, pero «también han de cumplirse las condicio-
nes formales que se establezcan relativas al tiempo y forma de la acreditacion
y ese cumplimiento incumbe acreditarlo a la actora, que en el caso de autos,
aun cuando se acepte su cumplimiento respecto del fondo, no lo hizo res-
pecto de los requisitos formalesy.

Por tanto, presentada la justificacidon de la subvencidn con la estructura y
alcance que establece su normativa reguladora, la misma pueda ser discutida
por el 6rgano competente para la comprobacion, y que se desarrolla en el
apartado siguiente.

Por ultimo, y a parte de la cuenta justificativa, encontramos dos modali-
dades mas de justificacidon: Acreditacion por modulos y presentacion de es-
tados contables. Respecto de la acreditacion por mddulos, a la que se refiere
no solo la Ley de Subvenciones, sino también su Reglamento en el articu-
lo 69. Este sistema se configura como un método de justificaciéon que puede
ser usado para subvenciones concedidas para la realizacién de actividades
medibles en unidades fisicas o en otros parametros y cuantificable en funcién
de los mismos. En estos casos, el beneficiario acreditara el cumplimiento de
los requisitos mediante la presentacion de 1) una memoria de actuacioén, con
el mismo alcance que en la cuenta justificativa, i1) Una memoria econdmica
que se limitard a recoger la acreditaciéon del nimero de unidades fisicas con-
sideradas como modulo, el importe imputable de unidad o moédulo, que
debera indicado en las bases reguladoras, el cilculo de la cuantia de la sub-
venciéon en funcién de los modulos realizados y el precio establecido para el
mismo: el producto de los dos nimeros anteriores, la existencia de otros
ingresos o de cofinanciacion, y finalmente, el pago del reintegro del rema-
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nente en su caso si se procedié al pago anticipado de la subvenciéon por el
6rgano concedente.

Por dltimo, y en lo que respecta a la presentaciéon de estados contables,
las bases reguladoras podran prever que la subvencidn se justifique mediante
la presentacion de estados contables. Para la aplicaciéon de este sistema de
justificacién habran de cumplirse los siguientes requisitos: i) Que la informa-
ci6én necesaria para determinar la cuantia de la subvencién pueda deducirse
directamente de los estados financieros incorporados a la informacién con-
table de obligada preparacion por el beneficiario. b) que la citada informacién
contable haya sido auditada conforme al sistema previsto en el ordenamien-
to juridico al que esté sometido el beneficiario, en el caso del presente estu-
dio, conforme la Ley de Fundaciones. Adicionalmente, conforme las bases
reguladoras, se podra prever la entrega de un informe complementario ela-
borado por el auditor de cuentas. Su retribucién podra tener la condicion de
gasto subvencionable cuando lo establezcan dichas bases hasta el limite que
en ellas se fije. Esta modalidad de justificacidon requerird el desarrollo de un
sistema contable de costes que permitan diferenciar el importe total de gas-
tos imputables por actividades desarrolladas del beneficiario.

b) Comprobacion de subvenciones

Como afirmabamos con anterioridad, el beneficiario no tiene un derecho
subjetivo a que la ayuda otorgada se mantenga tal y como fue adjudicada,
sino que la misma podrd ser retraida ante el incumplimiento de aquellos
elementos que la motivaron. En efecto, y para la determinacion de este su-
puesto, ex articulo 32 de la Ley de Subvenciones, el 6rgano concedente
comprobara la adecuada justificacién de la subvencidn, asi como la realizacion
de la actividad y el cumplimiento de la finalidad que determinen la concesion
o disfrute de la subvencion.

En consecuencia, y de acuerdo con la LGS, el 6rgano gestor de la sub-
vencion realiza dos tipos de comprobacidn, a saber, una comprobacion formal
de la justificacién presentada por el beneficiario, y una comprobacién mate-
rial destinada a verificar la realizaciéon de la actividad y el cumplimiento de
la finalidad comprometida.

No obstante, debe tenerse presente que, de acuerdo con la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, expresada entre otras en las sentencias de 15 de di-
ciembre de 2009 (RJ 2571/2007), de 7 de abril de 2003 (R] 11328/1998),
de 4 de mayo de 2004 (RJ 3481/2000), de 17 de octubre de 2005
(RJ 158/2000) y de 20 de mayo de 2008 (RJ 5005/2005), la naturaleza de

la medida de fomento administrativo que configura la subvenciéon como
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elemento de promocion del interés general, supone que «el establecimiento
de la (citada) subvencién puede inscribirse en el ambito de las potestades
discrecionales de las Administraciones publicas, pero una vez que la subven-
ci6n ha sido regulada normativamente termina la discrecionalidad y comien-
za la prevision reglada cuya aplicacion escapa al puro voluntarismo de aqué-
Las».

De lo anterior se infiere con claridad, y en lo que respecta al objeto del
presente estudio, que los requisitos y mandatos de forma del procedimiento
de justificacion han de cefirse a lo preceptuado en la normativa que la rige,
es decir, sensu contrario, no tendra la Administracion discrecionalidad alguna
para exigir lo no reglamentado previamente ya sea en la propia norma o en
las bases reguladoras, pues aprobadas aquéllas y éstas, la actuacién de compro-
bacion solo podra ajustarse a la prevision reglada del procedimiento que se
haya acordado.

Sin embargo, y ante la afirmacién realizada en el parrafo anterior, a salvo
de las bases reguladoras, habra de estarse a la regulacion legal de la compro-
bacién de subvenciones a realizar por el 6rgano concedente de la Ley de
Subvenciones, recogida en un tnico precepto de su articulado, completan-
dose con Capitulo IV del Titulo II del Reglamento, sobre el procedimiento
de gestion. Sin embargo, los citados articulos no atienden a determinadas
cuestiones o aspectos materiales y formales de extraordinaria relevancia, pues
en primer lugar siendo de incuestionable trascendencia practica precisar las
facultades y los elementos de comprobaciéon de que dispone el 6rgano con-
cedente, estos no vienen precisados, y en segundo lugar, tampoco se viene a
establecer la determinacion del plazo de ejercicio de sus actuaciones de
comprobacion.

La norma reglamentaria a la que nos referimos establece una separacion
entre la comprobacién formal y material del érgano gestor en sus articulos 84
y 85 respectivamente bajo las rabricas de la comprobacion de la adecuada
justificacién de la subvenciéon y comprobacion de la realizacion de la activi-
dad y del cumplimiento de la finalidad que determinen la concesiéon y dis-
frute de la subvencidn, y que segun el criterio del este autor, es insuficiente
e incompleta.

— La comprobacion formal.

La fase de justificaciéon culmina con la fase de comprobacioén, como se ha
adelantado. En efecto, una vez realizada la justificacion de la subvenciéon por
el beneficiario, se inicia la actividad administrativa dirigida a verificar la uti-
lizacién de las ayudas percibidas, y para ello, el 6rgano concedente de la
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misma de acuerdo con las bases reguladoras y el Reglamento, concretamen-
te su articulo 84.1, «revisard la documentacion que obligatoriamente debe
aportar el beneficiarion.

Con base en lo anterior, la comprobacién formal se configura con el
propésito de revisar la documentacion aportada por el beneficiario y verificar
si es o no suficiente para entender cumplido su deber. Para ello, la compro-
bacién formal consistira principalmente en el cotejo de los gastos subvencio-
nados, concretando si corresponden con las actividades objeto de ayuda. Esta
comprobacidn no tendrd por objeto valorar la realidad de lo declarado, sien-
do esta altima actividad de comprobacién objeto de la denominada compro-
bacion material.

Es importante resefiar que numerosas subvenciones son objeto de abono
una vez que se aporta la cuenta justificativa (como método principal de jus-
tificacion de subvenciones). En estos casos, ex articulo 72 del Reglamento, la
comprobacidon formal solo podrd extenderse i) la memoria de actuacion
justificativa del cumplimiento de las condiciones impuestas, desarrollando la
actividad efectuada y su resultado, i1) la relacién de gastos realizados y su
forma de inversion, con identificacion de acreedor, importe, documento jus-
tificativo, emisiéon y fecha de abono, habiendo de indicarse las posibles des-
viaciones, y iii) la existencia de otros ingresos o subvenciones que hayan fi-
nanciado la actividad desarrollada.

Sin embargo, en la practica, los érganos competentes para la prictica de
la comprobacién no solo efecttian una comprobacién forma, sino que por el
contrario asumen de facto actuaciones propias de la comprobacidén material,
es decir, de la realizacién de la actividad y el cumplimiento de la actividad
de interés general.

— La comprobacion material.

El Reglamento regula por su parte en el articulo 85 antecitado la com-
probaciéon material consistente en la verificacidon de la realizacion de la acti-
vidad y del cumplimiento de la finalidad que dio lugar a la concesién de la
ayuda.

La comprobacién material requiere que el 6rgano concedente elabore un
plan anual en el que ha de indicar el alcance de la comprobacidon, podra ser
general, si engloba todas las subvenciones concedidas, o en su caso de carac-
ter parcial, si solo se refiere a una nuestra de las concedidas. En este Gltimo
caso habra de indicar su forma de seleccidon. Asimismo este plan anual debe
indicar el momento de su realizacion.
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En la practica, este Gltimo supuesto en virtud de cual se incluye a un
beneficiario en una muestra de aquellos que seran objeto de comprobacion,
supone a juicio de este autor, el propio inicio del procedimiento de com-
probacidn, pues ab initio, el mismo sabe que sera objeto de una comprobacion
formal y material. Lo anterior supone que, y por criterios o principios de
buena fe y de confianza legitima a los que se refiere el articulo 3 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante
«LRJPAC») y que son principios que han de presidir la actuaciéon de las
Administraciones Puablicas, el beneficiario deberia ser notificado al interesado
precisando los aspectos de la subvencion que van a ser objeto de verificacion.

Desde un punto de vista de la comprobacidén material, las normas regu-
ladoras de subvenciones y de su justificacion y comprobacién no delimitan
las actuaciones a las que el 6rgano concedente y/o gestor esta habilitado para
realizar esta actividad de verificacion. Igualmente, no se regula, como adelan-
tabamos, su procedimiento, asi como su plazo y concretas potestades.

Como no puede ser de otra manera, en este punto, surge la cuestion
principal, y que es el que motiva este estudio, de donde quedan los derechos
y garantias de los beneficiarios. Como se exponia al inicio de este estudio el
ejercicio constitucional del derecho de fundacién ostenta unas garantias in-
ternas de respeto a su autonomia de la voluntad, y externas, en cuanto que
son el instrumento para la ejecucion de fines de interés general previstos en
la Constitucién. Por tanto, a juicio de este autor, la comprobaciéon de las
subvenciones putblicas no puede configurarse con base en la discrecionalidad
de la Administracidn, sino en los derechos y garantias del beneficiario de la
subvencidén. La sujecién de la comprobaciéon a los derechos y garantias del
beneficiario, asi como a los principios de buena fe y confianza legitima que
han de presidir la actuaciéon administrativa, habria de dar lugar a la regulacion
de una correcta y pormenorizada via o procedimiento adecuado que evite
el riesgo de aquella discrecionalidad administrativa.

— Finalizacién.

Finalizadas las actuaciones de comprobacién que constituyen el objeto de
la subvencion, finaliza el procedimiento de justificaciéon y comprobacidn. Esta
finalizaci6én habra de efectuarse mediante acto administrativo en el que se
refleje el resultado del procedimiento, determinando la adecuada aplicacion
de la subvencidn a los objetivos propuestos, o por el contrario, manifestando
aquellos extremos de incumplimiento parcial o total y la necesidad de iniciar
un procedimiento de reintegro de la subvencion ex articulo 37 Ley de Sub-
venciones.
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III. Conclusidon y propuesta de actuaciéon de las fundaciones
privadas ante las actuaciones de comprobacion

De lo examinado con anterioridad, la siguiente afirmacioén podria presidir
la regulacién actual en materia de comprobacion de subvenciones por los
organos concedentes: Existencia de discrecionalidad en favor del o6rgano
concedente/gestor de la ayuda en detrimento del principio de buena fe,
confianza legitima y proporcionalidad que ha de presidir toda relaciéon admi-
nistrativa sujeto publico-sujeto privado.

Es indudable que los beneficiarios de subvenciones, en el caso que nos
ocupa, las fundaciones privadas, tienen un definido deber de «cumplir con
las obligaciones materiales y formales que se hubieran establecido», y en
efecto, dentro de este conjunto de obligaciones encontramos la de justificar
ante el 6rgano gestor el cumplimiento de las condiciones, la realizaciéon de
la actividad y el cumplimiento de la finalidad que determina la concesién o
disfrute de la subvencién.

Sin embargo, en opinién de este autor, de igual manera, aquel deber del
beneficiario genera una obligacidn inexorable en la Administraciéon conce-
dente, cual es que en el momento de la aprobacion de las bases reguladoras
de la subvencidon habra de determinarse, como minimo en lo relativo al
plazo de comprobacién, plazo y la forma de comprobacion, y en lo relativo
al procedimiento, un correcto tramite de audiencia. En efecto, y como afir-
mabamos supra, una vez que la subvencion ha sido regulada normativamente,
termina la discrecionalidad y comienza la prevision reglada cuya aplicacion
dependera de la norma y de las bases reguladoras, y no de la voluntad de la
administracion. En este sentido, ad exemplum, desde la perspectiva de la com-
probacién formal, las Administraciones Publicas concedentes solo deberian
poder desarrollar su actuaciéon de comprobacidon en relacidn a la actividad
subvencionada.

En este sentido, y respecto del control financiero interno de la subvencion,
que podria servir como guia en la delimitaciéon de las competencias de la
Administracion gestora, la documentacion a solicitar, y con base asi en la LGS,
solo deberia referirse a aquella documentacién propia de operaciones indivi-
dualizadas y concretas relacionadas con la subvencidn asi como aquellos so-
portes que pudiesen servir a una comprobacién de aspectos parciales y
concretos de una serie de actos que pudieren afectar a la subvencién o ca-
racteristicas especiales de las actividades subvencionadas, y que para evitar
dudas sobre estos conceptos juridicos indeterminados, lo mas aconsejable, es
que queden definidos en las bases reguladoras de la ayuda.
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En opinién de este autor, a lo que la LGS autoriza es a acceder libre-
mente a documentacidn siempre y cuando ésta esté relacionada con la sub-
vencién, y para poder en este sentido identificar cual es esa documentacidn,
hay que dirigirse a toda aquella documentacién y requisitos que sean exigi-
bles para el otorgamiento de la ayuda publica asi como de la documentaciéon
que pudiese requerirse para justificar su correcta aplicacion. Por tanto, aque-
llos beneficiarios-fundaciones privadas que sean objeto de comprobacién
deberan poner de manifiesto a la Administracién concedente, ex ante la ob-
tencién de la subvencion, que tendran a su disposicion en cualquier momen-
to durante la ejecucién de la actividad subvencionada asi como en fase de
comprobacidn, aquella documentacidon o soportes susceptibles de ser justifi-
cativos de la correcta utilizacién de los fondos percibidos (y que, reiteramos,
seran aquellos que se hayan requerido para el otorgamiento de la subvencion
0 que en su caso venga asi exigido en las bases reguladoras).

En relacién con lo manifestado, hay un caso concreto que requiere espe-
cial mencién y es el requerimiento de documentos o libros contables. Sobre
el concreto caso del examen de los registros contables debe entenderse que
serd aplicable el examen de la documentacién conforme la legislacion secto-
rial aplicable (en el caso concreto, la Ley de Fundaciones, en su art. 25). Esto
implica, en mi opinidn, que el drgano que otorga la subvencién y quiera
examinar documentacién contable extramuros de los apuntes que afecten a
la subvencién, podran requerirla, pero solo aquella que esté debidamente
conformada, y ésta es aquella que se ha presentado al Protectorado ex articu-
lo 25 de la Ley de Fundaciones.

Ha quedado claro, pues, que las subvenciones quedan sujetos a dos estadios
de comprobacion claramente diferenciados dentro de la Administracion, exis-
tiendo una primera comprobaciéon formal y material que se efecttia por el
6rgano concedente y que finaliza mediante acto administrativo de confirma-
cion del cumplimento de las condiciones y resultados previstos, o bien con
el inicio de un procedimiento de reintegro en supuesto contrario. Todo ello,
ademis, sin perjuicio del control financiero del que es competente la Inter-
vencidon General. Ambos controles tienen distinto alcance, y es importante
insistir en que los Organos gestores no pueden requerir al beneficiario mas
de lo que éste estd obligado a presentar como justificacion de la subvencion
de conformidad con las bases reguladoras, y por tanto, las fundaciones en el
ejercicio de su derecho constitucional a desarrollar su actividad de interés
general con todas las garantias asi como con base en su libertad individual
como persona juridica, segin entiende este autor, deberan negarse a prestar
aquella documentacion no delimitada en las bases reguladoras citadas.
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En conclusidn, la Ley de Subvenciones, en efecto, no reconoce a los ci-
tados Organos gestores de la subvenciéon mayor capacidad indagadora o in-
quisitiva. Ergo, las Administraciones Pablicas no podran pedir mas documen-
tacion que la prevista en la normativa reguladora de la subvencién que
aquella a la que quede el solicitante-beneficiario obligado a presentar en su
solicitud. A mayor abundamiento, hay que recordar que el control financiero
que lleva a cabo la intervencidn es de alcance general.

En lo relativo a la falta de regulacidon de los plazos aplicables al procedi-
miento y su posible pérdida de capacidad de examinar documentacion, en
primer lugar hay que poner de manifiesto que la Administracioén tiene un
plazo de 4 anos para la revision o comprobaciéon de los documentos, debe
hacerlo a través del procedimiento administrativo correspondiente. Por tanto,
iniciado el procedimiento de comprobacién de la subvencion otorgada, éste
ha de finalizar mediante el correspondiente acto administrativo. En lo relati-
vo a los plazos del propio procedimiento, sin embargo, y como se indicaba
anteriormente, la Ley de Subvenciones no establece plazo del mismo (a di-
ferencia de lo que se podria aplicar al procedimiento de control financiero,
al que le son aplicable los plazos tributarios de 12 meses) ni tampoco el
Reglamento indican el plazo de duracién del mismo. En opinién de este
autor y siguiendo la realidad prictica, ante tal falta de determinacién de pla-
zo, es la propia Ley de Subvenciones ex articulo 5 la que obliga a acudir a la
normativa supletoria, es decir, al articulo 42.3 de la LRJPAC que establece
un plazo de duracién del procedimiento de 3 meses. En efecto, transcurrido
este plazo, podra alegarse caducidad del mismo, pues nos encontramos ante
un procedimiento iniciado de oficio susceptible de producir efectos desfavo-
rables o de gravamen para el beneficiario (recordar los efectos de reintegro
que se derivan de posibles incumplimientos).

A mayor abundamiento, y de manera correlativa a la imposibilidad de
extralimitaciéon en el ejercicio de funciones de los érganos gestores de la
ayuda, la Ley de Subvenciones en lo relativo al control financiero, cuando
regula al personal controlador, sefiala que éstos tienen el deber, en lo que se
refiere a solicitud de datos, informes o antecedentes en el ejercicio de control,
solo podran ser utilizados aquellos para los fines asignados al mismo, cual es
exigir la debida utilizacién de la subvencidon. Realizando una interpretacion
sistematica de la LGS en este punto (art. 48), en conexién con lo argumen-
tado con anterioridad, cabria colegir que el 6rgano gestor de la subvencion
tiene inherente en sus funciones un deber de no extralimitarse en su activi-
dad de verificacidon cuando ello supusiese requerir el examen de documentos
extramuros de la actividad subvencionada.
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En definitiva, y concluyendo el presente estudio, la comprobaciéon de la
certeza de la justificacion efectuada por el beneficiario de la subvencidon
respecto de los fines de interés general que origina la correspondiente ayuda,
en la actualidad puede llegar a generar un desequilibrio entre las facultades
administrativas que se atribuyen al 6rgano gestor para el ejercicio de sus
funciones de comprobacién —que pueden dilatarse en el tiempo y alcanzar
documentacidén que no fue requerida inicialmente para el otorgamiento de
la ayuda, como registros contables, cuentas bancarias relacionadas con la sub-
vencion— vy el respeto de los derechos y garantias del beneficiario. Es mas,
de un examen de este estudio, en ningin momento se ha mencionado que
la Ley de Subvenciones o su Reglamento regule un tramite de audiencia
strictu sensu para poder alegar lo que en su derecho convenga al beneficiario,
lo que supone otro elemento mas que pone de relieve el desequilibrio refe-
rido.
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RESUMEN: El trabajo consta de tres partes: en la primera, tras una introduccion,
se intentard exponer brevemente la situacidén de las fundaciones auténomas en las
didcesis espafiolas y en la Conferencia Episcopal espafiola; en la segunda, se expon-
dran desde la practica situaciones sobre el régimen juridico de fundaciones auténo-
mas publicas y privadas, que se estin constituyendo en las didcesis espafiolas y en la
Conferencia Episcopal, en las que se observa, por parte de las autoridades eclesias-
ticas, una falta de criterio a la hora de distinguir entre fundaciones publicas y pri-
vadas, al tiempo que se presenta como inevitable la necesidad de un desarrollo de la
normativa particular sobre fundaciones auténomas. En la tercera parte, finalmente se
esbozaran algunas propuestas que podrian integrar esta normativa particular sobre las
fundaciones auténomas.
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ABSTRACT: The work consists in three parts: in the first one, after the introduc-
tion, we will briefly try to demonstrate the situation of the autonomous foundations
in the Spanish dioceses and the Spanish Episcopal conference. In the second part,
we will present from a practical point of view situations about the legal framework
of both, public and private autonomous foundations which are being established in
the Spanish dioceses and the Episcopal conference. The ecclesiastical authorities are
noticing a lack of rule when they have to distinguish between public and private
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toundations, at the same time that it is unavoidable the need of a particular regula-
tion development about autonomous foundations. In the third part we willfinally
outline some proposals that would be able to integrate in this particular regulation
about autonomous foundations.

KEY WORDS: Foundation, legal framework, particular regulation.

I. Introduccidén

En la Iglesia Catodlica existe una indudable tendencia a la constitucion de
fundaciones auténomas. En las distintas Didcesis, ante cualquier necesidad se
discute cual es la figura que mejor se adapta a la finalidad que se persigue, y
ultimamente de manera casi automatica, se acaba constituyendo una funda-
cién autéonoma. En los Institutos de Vida Consagrada, ante la escasez de
vocaciones religiosas y la necesidad de pervivencia del carisma y de sus obras
apostdlicas y caritativas, se aprecia también la necesidad de constituir funda-
ciones auténomas.

Cuando se conoce la practica del mundo fundacional, se llega a la con-
clusiéon de que la normativa del Cddigo de Derecho Candnico, respecto a
las fundaciones autébnomas, es insuficiente para dar respuesta a la problema-
tica generada por estas personas juridicas.

En la prictica, en demasiadas ocasiones, se desconoce la diferencia entre
asociaciones y fundaciones; tampoco se distingue entre fundaciones civiles y
canodnicas, y tampoco entre fundaciones pias autbnomas y no autébnomas. Pero
lo verdaderamente dramatico es que este desconocimiento no acontece Uni-
camente entre personas legas en derecho, sino que alcanza a los profesionales
del derecho (Abogados, Notarios, Registradores,...) e incluso a integrantes
de algunas Curias Diocesanas, con lo cual proliferan situaciones irregulares
en la constitucién, en el funcionamiento, en el gobierno de estas personas
juridicas canénicas.

En el presente trabajo se intentara exponer brevemente la situaciéon de
estas fundaciones autéonomas en las didcesis espanolas y en la Conferencia
Episcopal espafiola; luego analizar desde la practica la problematica existente
en el régimen juridico de las mismas; y finalmente se esbozaran algunas pro-
puestas que podrian integrar esta normativa particular sobre las fundaciones
auténomas.
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II. Situacion de las fundaciones auténomas en Espafia

1. Situacion de las fundaciones autonomas en las didcesis espaiiolas

Ha de partirse en este punto del excelente trabajo del Profesor Miguel
Campo', concretamente en su apartado «3.3. La actividad diocesana relativa
a fundaciones pias autébnomas.

De la lectura de los boletines oficiales de las didcesis espaniolas en el pe-
riodo comprendido entre el ano 1983 y noviembre de 2014, se contabilizan
220 entradas?, de las que se deduce actividad de unas 172 fundaciones, mien-
tras que el Registro de Entidades Religiosas cuenta con la inscripciéon de 392
fundaciones candnicas’.

Lo primero que se desprende de estos nimeros es o bien la inactividad
de la mayoria de las fundaciones autébnomas, o bien que éstas no guardan la
legalidad vigente.

El articulo 5 del Real Decreto 142/1981, de 9 de enero, sobre organiza-
cién y funcionamiento del Registro de Entidades Religiosas, establecia: «1.
La modificaciéon de las circunstancias resefiadas en el articulo 3 serd comu-
nicada al Ministerio de Justicia en la forma prevista en dicho articulo para
las peticiones de inscripciony.

Y el articulo 3 exponia como datos requeridos para la inscripcion los
siguientes:

«a) Denominacién de la entidad, de tal modo que sea idonea para dis-
tinguirla de cualquier otra.

b) Domicilio.

c) Fines religiosos con respeto de los limites establecidos en el articulo 3
de la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa, al ejercicio
de los derechos dimanantes de la libertad religiosa.

d) Reégimen de funcionamiento y Organismos representativos, con ex-
presion de sus facultades y de los requisitos para su valida designacion.

e) Potestativamente, la relaciéon nominal de las personas que ostentan la
representacion legal de la entidad. La correspondiente certificacién registral
sera prueba suficiente para acreditar dicha cualidad».

! M. Camro IBARNEZ, Las fundaciones candnicas en Espafia. Derecho particular diocesano y rea-
lidad social, Ius Canonicum, 55, 2015, 641-694.

2 Idem, 678-690, que forman el Anexo 2 (Fundaciones auténomas 2014-1983).

3 Idem, 668.
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Con el nuevo Real Decreto 594/2015, de 3 de julio, por el que se regu-
la el Registro de Entidades Religiosas®, tendran acceso al Registro, de acuer-
do con el procedimiento que se establece en este Real Decreto, los siguien-
tes actos:

a) La fundacién o establecimiento en Espafia de la entidad religiosa.
b) Las modificaciones estatutarias.

¢) La identidad de los titulares del 6rgano de representaciéon de la en-

d) La incorporacién o separaciéon de las entidades a una federacion.
e) La disolucién de la entidad.

f) Los lugares de culto.

g) Los ministros de culto.

h) Cualesquiera otros actos que sean susceptibles de inscripcién o ano-
taciéon conforme a los Acuerdos entre el Estado espafol y las confesiones
religiosas®.

Se puede observar facilmente que 392 fundaciones canodnicas inscritas en
el Registro de Entidades Religiosas habrin de generar miles de entradas en
el mismo Registro. En ningtn caso podra ocurrir lo que ha sucedido en
estos 31 afios (1983-2014) en que ha habido tnicamente 220 entradas con-
tabilizadas en los boletines oficiales de las didcesis espafiolas.

Con estos datos en 31 anos, y admitiendo como premisa (que es mucho
admitir) que todas estas entradas en los boletines han sido notificadas al
Registro de Entidades Religiosas, ni siquiera ha habido una entrada por
fundacién inscrita en el Registro. Esto supone que muchas fundaciones
nunca han comunicado nada al Registro, ni modificaciones estatutarias, ni
identidad de los titulares de los 6rganos de gobierno, ni disoluciéon de la
entidad.

Del anexo 2 del articulo del Profesor Miguel Campo®, se desprende que
la inmensa mayoria de las publicaciones en los Boletines Oficiales de las
Dibcesis espanolas son por modificacidon de estatutos o por nombramientos
de miembros de los distintos patronatos y, en algunos supuestos, por decretos
de ereccion de algunas fundaciones autéonomas.

* Boletin Oficial del Estado n.° 183, de 1 de agosto de 2015.
> Articulo 3 del Real Decreto.
¢ M. Camro [BANEZ, Las fundaciones candnicas en Espafia..., cit., 678-690.
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El profesor Campo advierte: «de todos modos, los nimeros comentados
no son tampoco un reflejo totalmente fiel de esta actividad, pues mientras
que en algunas archididcesis la actividad es muy notable, especialmente Bar-
celona y Valencia, en otras es muy reducida —especialmente notable es el
caso de Madrid— o inexistente. Por lo que toca al nimero de fundaciones
de las que podemos tener noticia por los boletines (cualquiera que sea el tipo
de acto publicado), tenemos una sola fundacién para Avila, Ledn, Getafe,
Mallorca, Gerona, Palencia, Segovia o Almeria. Dos para las didcesis de Ma-
laga y Tortosa. En cuanto a las archidiocesis, tenemos registros de dos funda-
ciones en los arzobispados de Burgos, Granada, Madrid, Oviedo, Pamplona y
Sevilla. Frente a estos modestos nameros, en Zaragoza y Tarragona se da
noticia de ocho fundaciones, nueve en Toledo, veintinueve en Valencia y
cuarenta y dos en Barcelona»’.

Por ejemplo, en la didcesis de Valencia, donde hay 29 entradas en los
Boletines Oficiales del Arzobispado (desde 1983-2014), segin el profesor
Beneyto®, «hay 26 fundaciones domiciliadas en la capital de Valencia. De
éstas, dos se encuentran extinguidas o en proceso de extincidon. Igualmente
en la Didcesis de Valencia, pero domiciliadas en pueblos pertenecientes al
territorio de la Didcesis, hay 25 Fundaciones. De éstas, 3 se encuentran sin
actividad».

A partir de la entrada en vigor del Real Decreto 594/2015, de 3 de julio,
por el que se regula el Registro de Entidades Religiosas, que segtin su Dis-
posicién final quinta’ fue el 1 de noviembre de 2015, todas las solicitudes de
inscripcidén o anotacidn en el Registro, junto con la documentacién que deba
acompanarse, podran presentarse en formato y con firma electrénicos, sin
perjuicio de lo dispuesto en la disposicidon adicional tercera. En esta disposi-
cién se establece que, en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor (o
sea hasta el 1 de noviembre de 2017) se habilitaran los recursos necesarios
para la gestion electronica de los procedimientos administrativos regulados y
que el Registro de Entidades Religiosas sustituird la conservacion material
de documentacién por su almacenamiento mediante medios electronicos,
dotados de suficientes garantias'’.

7 Idem, 669.

8 R. BeneyTO BERENGUER, «Tipologia de las fundaciones pias auténomas en la didcesis
de Valencia», en: R. BENEYTO BERENGUER (dir.), Reflexién y perspectivas de futuro de las funda-
ciones auténomas, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor 2013, 55-63.

? «Bste Real Decreto entrard en vigor a los tres meses de su publicacién en el Boletin
Oficial del Estado». La publicaciéon fue en el Boletin Oficial del Estado n.° 183, de 1 de
agosto de 2015.

1 Disposiciéon Adicional Tercera del Real Decreto.
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Y lo que es mas relevante para las entidades eclesiasticas, en el mismo
plazo (hasta el 1 de noviembre de 2017), las entidades inscritas en el Registro
de Entidades Eclesiasticas deberan, en su caso, actualizar su situacion registral
conforme a los procedimientos previstos en este Real Decreto, en particular,
en lo que se refiere a la inscripcién obligatoria de los representantes legales''.

Aunque el profesor Herrera Ceballos califica como «deseada y esperada»
la reforma del Registro de Entidades Religiosas'?, y resalta como fortalezas
del mismo su exhaustividad lo que reforzara el principio de seguridad juri-
dica, tanto en lo formal como en lo material, y la posibilidad de su tramita-
cién electronica'®, sin embargo seria preocupante, si persiguiendo casi obse-
sivamente la igualdad pero confundiéndola con la uniformidad, se regularan
todas las entidades religiosas del mismo, sacrificando la especialidad y la au-
tonomia de lo religioso, despreciando la personalidad juridica internacional
de la Santa Sede y entrando los responsables del Registro a «calificar» lo que
se entiende por «religioso» 0 no a pesar de lo dispuesto en la famosa Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 46/2001.de 15 de octubre'*. Ademas su-
pone que la Administracion estatal serd conocedora inmediatamente de toda
la vida de estas entidades eclesiasticas: denominacidn, fines, actividades, dota-
ci6n, 6rganos de gobierno, reglas para la aplicacién de sus rendimientos a los
fines fundacionales, causas de extinciéon y destino de los bienes.

La primera conclusion que puede extraerse de lo anterior es que las fun-
daciones auténomas de la Iglesia no han mantenido contacto permanente
con el Registro de Entidades Religiosas. La situacién parece que habra de
cambiar con la nueva regulacién del Registro, operada en el 2015.

Lo mas preocupante es que son escasas las disposiciones emanadas por los
Obispos diocesanos de cara a regular la existencia de las fundaciones pias
auténomas'®. Concluimos con el profesor Miguel Campo: «Quizds, en aten-

' Disposicion Adicional Cuarta del Real Decreto.

2 E. HerrerA CEBALLOS, Hacia la construccidn de un Registro fiel reflejo de la realidad. La
reforma del Registro de Entidades Religiosas, Revista General de Derecho Candnico y Eclesiastico del
Estado 39, 2015, 1.

13 Idem, 33.

4 «En consecuencia, atendidos el contexto constitucional en que se inserta el Registro
de Entidades Religiosas, y los efectos juridicos que para las comunidades o grupos religiosos
comporta la inscripcién, hemos de concluir que, mediante dicha actividad de constatacion,
la Administracién responsable de dicho instrumento, no se mueve en un ambito de discre-
cionalidad que le apodere con un cierto margen de apreciaciéon para acordar o no la inscrip-
cidn solicitada, sino que su actuacién en este extremo no puede sino calificarse como regla-
da, y asi viene a corroborarlo el articulo 4.2 del Reglamento...» (FJ 8).

5 J. Campo IBANEZ, Las fundaciones candnicas en Espaiia..., ob. cit., 670, quien destaca
los nombramientos de un asesor juridico de fundaciones benéficas en el Arzobispado de



SITUACION'Y PROPUESTAS PARA LAS FUNDACIONES AUTONOMAS DE LA IGLESIA CATOLICA 147

cién a las demandas existentes en la sociedad espanola, se eche de menos un
esfuerzo por parte de las didcesis de cara a establecer unas normativas que
ayuden a implementar de un modo mas claro principios como transparencia,
eficacia y eficiencia en la gestion de las fundaciones pias autbnomas, lo cual
quiza pudiese ser un acicate para la constituciéon de un mayor namero de
fundaciones y que de este modo el servicio apostdlico que la Iglesia espafio-
la puede prestar a través de las mismas se haga mas visible al comun de los
fieles y de la sociedad espafiola»'°.

2. Situacion de las fundaciones autonomas en la Conferencia Episcopal
Espaiiola

Ademas del articulo, ya citado, del profesor Miguel Campo en su epigra-
fe «3.2. Actividad de la Conferencia Episcopal Espafiola», es obligado referir-
se al brillante articulo del profesor Jorge Otaduy titulado: «Fundaciones ca-
noénicas privadas promovidas por institutos religiosos en los sectores de la
educacion y de la sanidad» .

En los dos articulos se relata la cronologia de las fundaciones erigidas por
la Conferencia Episcopal Espafiola desde 1992 hasta 2014.

Segtin el articulo 17 de los Estatutos de la Conferencia Episcopal Espa-
fiola'®: «Son atribuciones de la Asamblea Plenaria las siguientes: 14.°, Reco-
nocer y erigir asociaciones de fieles, instituciones y otras entidades de ambi-
to nacional con fin piadoso, caritativo o apostdlico; revisar, 0 en su caso,
aprobar sus estatutos y conferir a las mismas personalidad juridica, conforme
al Derecho vigente».

La Conferencia Episcopal, en ejercicio de sus atribuciones, ha realizado
los siguientes actos juridicos, ordenados cronoldgicamente desde 1992 hasta
la fecha':

Madrid-Alcala, mediante Decreto de 20 de septiembre de 1985,y de un Delegado Dioce-
sano para las Fundaciones en el Arzobispado de Toledo, mediante Decreto de 19 de di-
ciembre de 1992.

16" Idem, p. 673.

17 7. Otabuy GUERIN, Fundaciones candnicas privadas promovidas por Institutos Religiosas en
los sectores de la educacion y de la sanidad, Ius canonicum 55, 2015, 695-722.

'8 Texto de los Estatutos aprobado por la XCII Asamblea Plenaria de la Conferencia
Episcopal Espafiola (24-28 de noviembre de 2008) y confirmado por Decreto de la Congre-
gaciéon de Obispos de 19 de diciembre de 2008 en http://www.conferenciaepiscopal.es/estatu-
tos-cee/.

9" J. Campo IBANEZ, Las fundaciones candnicas en Espafia..., ob. cit., 678-692.
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1) En 1992, la LVI Asamblea Plenaria erige candnicamente en persona
juridica privada de la Iglesia Catdlica a la fundacién Educacion Catolica, y
aprueba sus Estatutos el 22 de mayo?.

2) En 2004, la LXXXIII Asamblea Plenaria aprobé un «Modelo de
estatutos de fundaciones canoénicas promovidas por Institutos de Vida Con-
sagrada en el dmbito educativo»?'.

3) En 2010, la XCVI Asamblea Plenaria aprueba los «Criterios basicos
para el régimen de fundaciones canonicas privadas constituidas por institutos
religiosos y erigidas por la Conferencia Episcopal Espaniola» del 26 de no-
viembre .

4)  En 2011,la XCVIII Asamblea Plenaria aprob6 la «Escuela Viva» como
fundaciéon privada de ambito nacional, y le confirié personalidad juridica
privada. La fundacion, de caracter educativo, ha sido promovida por FERE_
CECA®.

5) En 2012, la XCLIX Asamblea Plenaria de la Conferencia Episcopal
Espanola aprobé las fundaciones «Fundacion Educativa Escolapias», «Funda-
cién Escolapias Montaly y «Fundacié Escolapies» como fundaciones privadas
de dmbito nacional, y les confiri6 personalidad juridica privada®. Las funda-
ciones, de caracter educativo, han sido promovidas por el Instituto Religioso
de las Madres Escolapias.

6) En 2012, la C Asamblea Plenaria de la Conferencia Episcopal Espa-
nola aprob6 la «Fundacién educativa Franciscanas de Montpellier», promovi-
da por la Congregacion Franciscana del Espiritu Santo (Franciscanas de
Montpellier), como Fundacién privada de ambito nacional, y le confirid
personalidad juridica privada®.

7) En 2013, la C Asamblea Plenaria de la Conferencia Episcopal Espa-
nola aprobo6 la «Fundaciéon educativa ACI (Ancillae Cordis Iesu)», promovida
por la Congregacion de Esclavas del Sagrado Corazén, como Fundacion
privada de 4mbito nacional, y le confirié personalidad juridica privada®.

2 Idem, p. 689.
2! Del 22 al 26 de noviembre de 2004. Boletin Oficial de la Conferencia Episcopal 74(31
diciembre 2004).

2 Boletin Oficial de la Conferencia Episcopal Espafiola 86 (31 diciembre 2010), pp. 85-86.

23

31 diciembre 2011), p. 88.
30 junio 2012), p. 70.

Boletin Oficial de la Conferencia Episcopal Espanola 88
Boletin Oficial de la Conferencia Episcopal Espanola 89
Boletin Oficial de la Conferencia Episcopal Espanola 90
% Boletin Oficial de la Conferencia Episcopal Espafiola 92

—~
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—~

31 diciembre 2012), p. 183.
31 diciembre 2013), p 183.
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8) En 2013, la CII Asamblea Plenaria de la Conferencia Episcopal Es-
panola aprobo los estatutos de la Fundacién educativa del Sur «Santo Tomas
de Aquino» y la erigié6 como fundacién pia autébnoma privada de ambito
nacional®.

9) En 2013, la CII Asamblea Plenaria de la Conferencia Episcopal Es-
panola aprobo los «Criterios basicos para el régimen de fundaciones candni-
cas privadas (socio-sanitarias, asistenciales y otras) constituidas por Institutos
de la Vida Consagrada y Sociedades de Vida Apostdlica y erigidas por la
Conferencia Episcopal Espafiola»?®.

10) En 2013, la CII Asamblea Plenaria de la Conferencia Episcopal
Espafiola aprobé el Reglamento del Consejo Episcopal de Fundaciones Ca-
noénicas®.

11)  En 2014, la CIII Asamblea Plenaria de la Conferencia Episcopal
Espafiola aprobé los estatutos de la Fundacion «Spinola», de ambito educati-
vo y la erigié como fundacién pia autobnoma privada de dmbito nacional.

Tras observar detenidamente esta cronologia se extrae la conclusion de
que la Conferencia Episcopal Espafiola ha seguido un itinerario un tanto
confuso al elaborar una normativa particular sobre fundaciones. Es mas, no
ha habido legislacion particular hasta el 2013, en que se aprueba el Regla-
mento del Consejo Episcopal de Fundaciones Canodnicas.

Parece ser que el Titulo «Reglamento del Consejo Episcopal de Funda-
ciones Canoénicas» no corresponde a la realidad, porque en el articulo 1 se
fija el ambito de actuacién de este nuevo 6rgano, que comprendera «princi-
palmente» (por lo tanto no exclusivamente) las fundaciones promovidas por
los Institutos de Vida Consagrada y Sociedades de Vida Apostolica en los
dmbitos educativo y socio-sanitario™.

Es una lastima que el Reglamento no estuviera pensando en todas las
«entidades de dmbito nacional con fin piadoso, caritativo o apostdlico»”', y,
en cambio, todo el Reglamento transluzca la regulaciéon de las fundaciones

" Boletin Oficial de la Conferencia Episcopal Espafiola 92 (31 diciembre 2013), p. 159.

% Del 18 al 22 de noviembre de 2013. Boletin Oficial de la Conferencia Episcopal 92
(31 diciembre 2013), pp. 103-105.

% Del 18 al 22 de noviembre de 2013. Boletin Oficial de la Conferencia Episcopal 92
(31 diciembre 2013), pp. 155-156.

0 J. Campo IBANEZ, Las fundaciones candnicas en Espaiia..., ob. cit., 667.

1 Articulo 17.14.° de los Estatutos de la Conferencia Episcopal Espafiola.
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promovidas por los Institutos de Vida Consagrada®*. Como se vera a lo largo
del trabajo, es necesaria una especie de Protectorado para todas las fundacio-
nes candnicas de ambito nacional, tanto las promovidas por las distintas Di6-
cesis, como por los Institutos de Vida Consagrada como por otras entidades
de la Iglesia Catolica. Es necesaria también una especie de Consejo de Fun-
daciones, en el que estén representados no s6lo Obispos y representantes de
la Conferencia Episcopal, sino también los Institutos de Vida Consagrada y
Sociedades de Vida Apostolica, y todos ellos asistidos por las personas de
reconocido prestigio y competencia en la materia.

La Conferencia Episcopal Espaiiola se enfrentd al problema de las funda-
ciones canonicas promovidas por los Institutos de Vida Consagrada y Socie-
dades de Vida Apostdlica que no se encuentran capacitados para constituir
directamente estas fundaciones, por no disponer de la potestad eclesiastica de
régimen en el fuero externo. Como expresa el profesor Otaduy «os llamados
institutos religiosos laicales —algunos masculinos y todos los femeninos— no
son titulares de la potestad de régimen y no pueden crear por si mismos las
correspondientes fundaciones candnicas»*.

Estos Institutos, a diferencia de los institutos pontificios de Derecho Pon-
tificio que si pueden crear directamente fundaciones candnicas a tenor de los
cdnones 596.2** y 134.1%°, no son titulares de la potestad de régimen y no
pueden constituir por si mismas fundaciones candnicas, sino que han de contar
con la intervenciéon del Ordinario de lugar, que serd la Conferencia Episcopal
Espafiola, si pretenden constituir una fundacién auténoma de dmbito nacional®.

2 En el ntimero 6 se establece como 6rgano auxiliar del Consejo Episcopal de Funda-
ciones, un Equipo de Asesores formado por ocho personas: el Secretario Técnico de la
Conferencia Episcopal Espanola, el Vicesecretario para Asuntos Econdmicos, los Directores
de los Secretariados de las Comisiones Episcopales de Vida Consagrada, de Enseflanza y Ca-
tequesis, y de Pastoral, el Secretario Técnico de la Junta Episcopal de Asuntos Juridicos, y, por
periodos renovales de cuatro anos un miembro designado por la Confederacién Espafiola de
Religiosos (CONFER) y otro por la Federacién Espafiola de Religiosos de la Ensefianza
—Confederaciéon de Escuelas Catdlicas (FERE-CECA)—.Y en el articulo 8 se sefiala como
el Consejo Episcopal sustituye a todos los efectos al Departamento para las fundaciones ca-
noénicas promovidas por Institutos de Vida Consagrada en el ambito educativo de 2011.

» J. Orabuy GUERIN, Fundaciones candnicas privadas. .., ob. cit., 698.

** «En los institutos religiosos clericales de derecho pontificio tienen ademas potestad
eclesiastica de régimen, tanto para el fuero externo como para el interno.

» «Por el nombre de Ordinario se entienden en Derecho, ...también quienes en ellas
tienen potestad ejecutiva ordinaria, es decir los Vicarios generales y episcopales, asi también
respecto a sus miembros, los Superiores mayores de institutos religiosos clericales de derecho
pontificio y de sociedades clericales de vida apostdlica de derecho pontificio que tienen, al
menos, potestad ejecutiva ordinaria».

* J. Orabuy GUERIN, Fundaciones candnicas privadas..., ob. cit., 698.
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La Conferencia Episcopal Espanola vio como algunos institutos clericales
de derecho pontificio constituyeron fundaciones de ambito nacional, erigidas
no por la propia Conferencia Episcopal sino por sus Superiores mayores. Asi
la Fundacién Loyola”, erigida en 1998 por el Prepdsito General de la Com-
paifa de Jests, la Fundacién Domingo Lizaro*® constituida en marzo de 2001
por los Marianistas y la Fundacién Proyecto Don Bosco™, erigida en agosto

de 1998.

La Conferencia Episcopal Espafiola aprobd los estatutos de la Fundacion
Educacion Catoélica promovida por la Federacion Espafiola de Religiosos de
la Enseflanza el 22 de mayo de 1992, una modificaciéon de su articulo 2 (los
fines) el 20 de noviembre de 1992, y una modificaciéon de los articulos 8
(patronato), 9 (renovacion de los patronos) y 17 (modificacion de estatutos)
el 19/23 de noviembre de 2001. La Fundacién Educaciéon Catdlica, segiin el
articulo 4 de sus estatutos, es «persona juridica privada de la Iglesia Catdlica,
por concesiéon expresa de la Conferencia Episcopal Espafiola»*.

Pero en la LXXXIII Asamblea Plenaria de la Conferencia Episcopal ce-
lebrada los dias 23 al 26 de noviembre de 2004, se aprob6é un «Modelo de
estatutos de fundaciones canoénicas promovidas por Institutos de Vida Con-
sagrada en el ambito educativoy.

En este modelo se pretendia que todas las fundaciones canénicas de am-
bito nacional promovidas por institutos de vida consagrada y sociedades de
vida apostdlica, que no dispusieren de la potestad eclesiastica de régimen en
el fuero externo, fueran erigidas por la Conferencia Episcopal Espanola como
personas juridicas eclesidsticas publicas, como Fundaciones Pias Auténomas
de naturaleza publica.

Esta obligacion de que todas estas fundaciones hubieran de ser necesaria-
mente de naturaleza publica, ahuyent6 a algunos Institutos de Vida Consa-
grada y Sociedades de Vida Apostdlica, que prefirieron constituir fundaciones
civiles a partir de este Modelo del 2004. El profesor Otaduy lo califica como
«episodio sorprendente»*' pero no resalta que quiza este modelo del 2004
fue el motivo de esta tendencia, sin entrar a discutir si las decisiones fueron
o no acertadas. Lo cierto es que se constituyeron la Fundacién Educativa

7 www.fundacionloyola.es.

http:/ /femdl.micolegio.es /ver_seccionFija.aspx?id=2.
http:/ /www.proyectodonbosco.com/Contenidos/4/1/Inicios.
http://fundacioneducacioncatolica.com/sites/fundacioneducacioncatolica.com/files /pagi-
na/2015/05 /estatutosfec-nov.01.pdf.

], Orabuy GUERIN, Fundaciones candnicas privadas. .., ob. cit., 699.

38
39
40



152 REMIGIO BENEYTO BERENGUER

Santo Domingo ™, en el afio 2007 (a iniciativa de las Dominicas), la Fundacién
Educativa Francisco Coll*, en 2007 (a iniciativa de las Hermanas de la Anun-
ciata) y la Fundacién Educativa Doctrina Cristiana**, en 2008 (a iniciativa de
la Congregacion Misioneras de la Doctrina Cristiana).

Lo mismo ocurrié con la Fundaciéon de Religiosos para la Salud, que fue
creada el 12 de noviembre de 2007 por la Asamblea General de la Federacion
Espafiola de Religiosos Socio-sanitarios, como una fundacién civil, al ampa-
ro de la Ley 50/2002 e inscrita en el Registro estatal de fundaciones asisten-
ciales del Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad, por Orden Mi-
nisterial de 3 de junio de 2008*.

Deberia hacer pensar tanto a la Conferencia Episcopal Espanola como a
los Institutos de Vida Consagrada la situacidon de estas fundaciones de ambi-
to nacional que prefirieron ser civiles a ser fundaciones autbnomas publicas
con una mayor dependencia de la Conferencia Episcopal: a la Conferencia
Episcopal Espanola su persistencia y cerrazén en que fueran de naturaleza
publica (cuando posteriormente han admitido la posibilidad de la naturaleza
privada) y a los Institutos de Vida Consagrada, que prefieran ser de natura-
leza civil, sujetas al Protectorado de la Administracién civil, antes que ser de
naturaleza publica, sujetas al Protectorado de la Conferencia Episcopal Espa-
nola.

Lo cierto es que el 26 de noviembre de 2010, la XCVI Asamblea Plena-
ria de la Conferencia Episcopal Espanola aprueba los «Criterios basicos para
el régimen de fundaciones candnicas privadas constituidas por institutos re-
ligiosos y erigidas por la Conferencia Episcopal Espafiola», y a partir de ese
momento vuelven a constituirse una serie de fundaciones autbnomas priva-

das:

1) En 2011, la XCVIII Asamblea Plenaria aprobd la «Escuela Viva»*®
como fundacién privada de ambito nacional, y le confirié personalidad juri-
dica privada. La fundacién, de caricter educativo, ha sido promovida por
FERE-CECA.

2) En 2012, la XCLIX Asamblea Plenaria de la Conferencia Episcopal
Espafiola aprobé las fundaciones «Fundacién Educativa Escolapias»*’, «Fun-

2 hitp:/ /www.fesd.es/.
3 http://fundacioneducativafranciscocoll.es /fefc_conocenos. php.
http:/ /www.fundaciondoctrinacristiana.es/historia_de_la_fundacion.html.
http:/ /www.fundacionfis.es /#!/conocenos.
wiww.escuelaviva.org.
http:/ /www.fe-escolapias.org /la-fundacion /bienvenidos /.
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dacién Escolapias Montal»*™ y «Fundacié Escolapies» como fundaciones
privadas de &mbito nacional, y les confirié personalidad juridica privada®. Las
fundaciones, de caricter educativo, han sido promovidas por el Instituto Re-
ligioso de las Madres Escolapias.

3) En 2012, la C Asamblea Plenaria de la Conferencia Episcopal Espa-
nola aprobo6 la «Fundacion educativa Franciscanas de Montpellier», promovi-
da por la Congregaciéon Franciscana del Espiritu Santo (Franciscanas de
Montpellier), como Fundacién privada de ambito nacional, y le confirid

personalidad juridica privada®.

4)  En 2013, la C Asamblea Plenaria de la Conferencia Episcopal Espa-
nola aprobd la «Fundacién educativa ACI (Ancillae Cordis Iesu)», promovida
por la Congregacion de Esclavas del Sagrado Corazén, como Fundacion
privada de 4mbito nacional, y le confirié personalidad juridica privada®'.

5) En 2013, la CII Asamblea Plenaria de la Conferencia Episcopal Espa-
nola aprobo los estatutos de la Fundacion educativa del Sur «Santo Tomas de
Aquino» y la erigié como fundacién pia autdbnoma privada de ambito nacional.

El profesor Otaduy advertia en su trabajo que «dos institutos de vida con-
sagrada dedicados a actividades sanitarias, en cambio, no parece que se hayan
dirigido hasta ahora a la Conferencia Episcopal solicitando la ereccion de
fundaciones candnicas anilogas a las constituidas en el sector educativo y se
mantiene la naturaleza civil de la entidad constituida en 2007»%.

En la CII Asamblea Plenaria del 18-21 de noviembre de 2013 la Confe-
rencia Episcopal aprueba los «Criterios basicos para el régimen de fundacio-
nes canodnicas privadas» (socio-sanitarias, asistenciales y otras) constituidas por
institutos de vida consagrada y sociedades de vida apostolica y erigidas por
la Conferencia Episcopal Espanola.

En 2013, en la misma CII Asamblea Plenaria de la Conferencia Episcopal
Espafiola se aprobd el Reglamento del Consejo Episcopal de Fundaciones
Candnicas™.

s

8 http://fundacionescolapiasmontal.org/.

? Boletin Oficial de la Conferencia Episcopal Espafiola 89 (30 junio 2012), 70.
O http:/ /. fefmont.es /.

U http:/ /fundacioneducativaaci.com/content/historia-de-la-fundaci%C3 %B3n-educativa-aci don-
de se expresa que fue constituida el 20 de diciembre de 2012 y en septiembre de 2013
entran a formar parte de ella los colegios que las Esclavas tienen en Espana.

52 J. Ortapuy GUERIN, Fundaciones candnicas privadas. .., o. c., 702.

5> Del 18 al 22 de noviembre de 2013. Boletin Oficial de la Conferencia Episcopal 92
(31 diciembre 2013) 155-156.
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En 2014, la CIII Asamblea Plenaria de la Conferencia Episcopal Espafo-
la aprobd los estatutos de la Fundacidn «Spinolar, de ambito educativo y la
erigié como fundacién pia auténoma privada de ambito nacional®”.

Otra conclusion que se puede extraer es que las fundaciones autobnomas
promovidas por Institutos de Vida Consagrada que han de ser constituidas
por la Conferencia Episcopal no desean ser personas juridicas publicas, sino
privadas. Esta circunstancia anade mayor complejidad porque no acaba de
estar clara la diferencia entre fundaciones autbnomas publicas y privadas.

Se comparte las consecuencias de la calificacidon de estas fundaciones
como publicas o privadas expuestas por el profesor Otaduy: las fundaciones
publicas actan in nomine Ecclesiae y las privada actian en nombre propio;
los bienes de las fundaciones publicas son eclesiasticos y se rigen por las
normas del libro V del Cddigo de Derecho Candnico, y las privadas se rigen
por sus estatutos; las fundaciones publicas se encuentran sujetas a la alta di-
reccidn de la autoridad eclesiastica y sus 6rganos de gobierno normalmente
estan asignados por la autoridad eclesiistica, mientras que las fundaciones
privadas tienen mayor libertad para nombrar a sus 6rganos de gobierno y la
vigilancia de la autoridad eclesidstica es minima.

Pero como se verd mas adelante, en la practica esta distincién no es tan
pacifica®®. No se puede decir tan alegremente que las fundaciones privadas
act@ian en nombre propio y no en el de la Iglesia, porque a las privadas tam-
bién es la autoridad eclesiastica quien les otorga la personalidad juridica ca-

> http://sagradocorazonlinares.com/index.php /component /content/article/ 1-ultimas-noti-
cias/ 1918-la-congregacion-constituye-la-qfundacion-spinolaq.html. Fundacién constituida por la
Congregacién de Esclavas del Divino Corazén.

3 J. Ortapuy GUERIN, Fundaciones candnicas privadas. .., ob. cit., 704.

3 Esta distinciéon ha sido introducida por el Cédigo de Derecho Canénico de 1983. El
canon 116 se trata de una absoluta novedad en la legislacién candnica de 1983. El canon 116
expresa que son publicas las fundaciones constituidas por la autoridad eclesiastica competen-
te para que, dentro de los limites que se les sefialan, cumplan en nombre de la Iglesia, a tenor
de las prescripciones del derecho, la misiéon que se les confia mirando al bien publico. El
Cédigo de Derecho Candnico de 1983 no define la persona juridica privada, sino que la
caracteriza negativamente: «las demas personas juridicas son privadas». Pero la distincion entre
unas y otras no estd suficientemente clarificada en el Cdodigo de 1983. Porque el fin de las
personas juridicas privadas ha de ser también congruente con la misién de la Iglesia, y ha de
trascender el interés de los individuos que lo forman. No hay una enumeracién taxativa de
los fines que la autoridad eclesiastica reserve exclusivamente para los entes creados por ella.
Serfa mas exacto decir que se diferencian no por los fines pablicos o privados sino por el
modo en que lo hacen: las personas juridicas publicas in nomine Ecclesiae, y las privadas en
nombre propio, bajo la responsabilidad de las personas fisicas que la integran. La caracteristi-
ca de ser constituida por la autoridad eclesidstica competente se verifica en todas las funda-
ciones autbnomas y no sirve para distinguir unas de otras.
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noénica y aprueba sus estatutos®’, y, a la hora de la verdad, también es la au-
toridad eclesiastica la que estd detrds, hasta el punto de que la Fundacion
privada puede también extinguirse por Decreto de la Conferencia Episcopal
Espanola, motu proprio por graves razones, después de oir al Patronato y a
la Entidad fundadora. La Iglesia, en definitiva, estd comprometida por la ac-
tuaciéon de sus personas juridicas eclesiasticas.

Tampoco hay una gran diferencia en la practica entre las fundaciones
publicas y privadas, pues los bienes de las privadas se rigen por sus estatutos,
y, al ser éstos aprobados por la autoridad eclesidstica, en muchos de ellos se
exige la necesidad de contar con las licencias pertinentes de la autoridad
eclesiastica para la administracion y enajenacion de bienes.

En la practica el control de la autoridad eclesiastica respecto a los 6rganos
de gobierno de las privadas existe pues el Ordinario como ejecutor de las
pias voluntades®® puede y debe vigilar también, mediante visita, que se cum-
plan las pias voluntades; y los demas ejecutores deben rendirle cuentas una
vez cumplida su funcién®.

Seria preciso un mayor desarrollo legislativo de las fundaciones auténomas.
Si se entiende que ese desarrollo pudiera venir de la mano del canon 1304.2
cuando dice: «El derecho particular determinara condiciones mas especificas
para la constitucion y aceptaciéon de fundaciones», tanto los Obispos como
la Conferencia Episcopal podrian estar facultados para este desarrollo. Pero si
Unicamente se entendiera para las fundaciones no auténomas, entonces de-
beria la legislacion universal autorizar a la legislaciéon particular para desarro-
llar la normativa sobre fundaciones auténomas, porque lo que es indudable
es la insuficiencia de normativa al respecto.Y lo que no tiene sentido ni es
adecuado ni conveniente es que se acepte como supletoria la normativa civil
al respecto.

Sigue presente la duda de en base a qué competencia la Conferencia
Episcopal Espafiola ha aprobado ese «Modelo de estatutos de fundaciones
canodnicas promovidas por Institutos de Vida Consagrada en el ambito edu-
cativo» en 2004, esos «Criterios basicos para el régimen de fundaciones ca-
noénicas privadas constituidas por institutos religiosos y erigidas por la Con-
ferencia Episcopal Espanola» en 2010, esos «Criterios basicos para el régimen
de fundaciones canoénicas privadas (socio-sanitarias, asistenciales y otras)

7 Articulo 117: «Ninguna corporacién o fundacién que desee conseguir personalidad
juridica puede obtenerla si sus estatutos no han sido aprobados por la autoridad competente».

% Canon 1301.1 del Cédigo de Derecho Canénico.

% Canon 1301.2 del Cédigo de Derecho Canénico.
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constituidas por Institutos de laVida Consagrada y Sociedades de Vida Apos-
tolica y erigidas por la Conferencia Episcopal Espanola» en 2013, y el Re-
glamento del Consejo Episcopal de Fundaciones Candnicas en 2013.

Si la Conferencia Episcopal Espafiola tiene competencia para aprobar
Criterios basicos para el régimen de fundaciones canoénicas privadas (educa-
tivas o socio-sanitarias o asistenciales) e incluso para aprobar un Reglamento
del Consejo Episcopal de Fundaciones, la tendra también para elaborar una
normativa completa sobre las Fundaciones auténomas de ambito nacional, no
s6lo cuando estas fundaciones son promovidas por institutos de vida consa-
grada, sino cuando se trate de fundaciones promovidas por la misma Confe-
rencia Episcopal, por varias didcesis o por una didcesis pero con actividades
en todo el territorio nacional e incluso internacional. Esta normativa debera
extenderse tanto a las fundaciones ptblicas como privadas.

III. Descripcion del régimen juridico de algunas fundaciones
autonomas publicas y privadas

1. Denominacion

Es sabido que ninguna fundacién que desee conseguir personalidad juri-
dica podra obtenerla si sus estatutos no han sido aprobados por la autoridad
eclesiastica competente®, y al contemplarse en los estatutos la denominacién
de «fundacién catdlica» la aprobacidén de éstos supone simultineamente el
consentimiento a la utilizaciéon del término «catdlica». Estas precauciones
obedecen a una medida cautelar, ya que la fundacidon, al llamarse catdlica
(hospital catdlico, residencia catolica, universidad catdlica...) puede inducir a
pensar que se trata de una fundacién muy préxima y vinculada a la Iglesia
institucién y que ésta respalda en su totalidad las actuaciones de aquélla. Por
consiguiente, lo l6gico serd que las fundaciones auténomas publicas sean las
que utilicen mas el término «catdlico» en sus denominaciones®'.

En la practica, en algunas fundaciones autébnomas, se observa lo siguiente:

Una fundacién denominada «Santuario-Convento de la Mare de Déu del
Castell» de Agres se constituye como fundacion auténoma privada (Didcesis
de Valencia).

% Canon 117 del Cédigo de Derecho Canénico de 1983.

' R. BENEYTO BERENGUER, «Estatuto juridico de las obras de la Iglesia como fundacién
civily, en J. BoscH (editor), Cuestiones actuales de derecho candnico y derecho eclesiastico del Estado
(Actas de las XXXIV Jornadas de Actualidad Canodnica, organizadas por la Asociacién Espa-
nola de Canonistas en Madrid, 23-25 de abril de 2014), Dykinson, Madrid 2015, 212-213.
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Una fundacién denominada «Colegio de la Inmaculada Concepcidén» de
Teulada se constituye como fundacidén con personalidad juridica publica
(Didcesis de Valencia).

Una fundacién denominada «Nuestra Sefnora de Valvanera para el patri-
monio cultural» es una fundacién autéonoma publica (Didcesis de Calahorra
y la Calzada-Logrono).

Una fundacién denominada «Iglesia Colegial del Divino Salvador» es una
fundacién auténoma publica (Didcesis de Sevilla).

Una fundacién denominada «Fundacién de la Junta Constructora del
Templo Expiatorio de la Sagrada Familia», creada en 1895 por el entonces
Obispo de Barcelona Jaume Catala, es una fundacién auténoma privada.

Una fundacidén denominada «Osio de Cordoba» es una fundacidon autd-
noma de naturaleza publica.

Una fundacién denominada «Pia fundacidon auténoma Sant Marti de
Girona» es una fundacién auténoma privada.

Una fundacién denominada «Fundaciéon Proyecto Don Bosco» es una
fundacién auténoma privada.

La fundacién educativa ACI (EDUCACI) es una fundacién autdénoma
privada.

2. Personalidad juridica y régimen juridico®

La fundacién auténoma, la publica o privada, primero ha de adquirir
personalidad juridica candnica mediante el decreto de ereccidn candnica y la
aprobacion de sus estatutos por la Autoridad eclesiastica competente; y des-
pués adquirir la personalidad juridica civil mediante la inscripciéon en el
Registro de Entidades Religiosas®. La fundacién auténoma podra ser erigi-
da canénicamente por el Romano Pontifice, por la Conferencia Episcopal,
por los Obispos diocesanos, o por los Superiores Mayores de los Institutos
Religiosos Clericales de Derecho Pontificio.

2 R. BeNeyTo BERENGUER, Estatuto juridico de las obras. .., ob. cit., 213-214.

% Ver el Real Decreto 594/2015, de 3 de julio, por el que se regula el Registro de
Entidades Religiosas (Boletin Oficial del Estado ntmero 183, de 1 de agosto de 2015), don-
de la Disposicion Transitoria segunda dispone: «Las fundaciones religiosas de la Iglesia Cato-
lica seguiran rigiéndose por el Real Decreto 589/1984, de 8 de febrero, de Fundaciones de
la Iglesia Catdlica, en tanto no se regulen con caricter general las fundaciones de las entida-
des religiosas. Hasta entonces el Registro mantendra la Secciéon de Fundaciones prevista en
dicho real decreto».
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La fundacién auténoma no queda sujeta a la legislacion civil estatal o
autondmica, ya que la Ley Organica de Libertad Religiosa de 1980°, en su
articulo 6.2 remitia al ordenamiento juridico general, y en 1984 se dict6 el
Real Decreto 589/1984, de 8 de febrero de fundaciones religiosas de la
Iglesia Catdlica®, reafirmando lo establecido en el articulo V del Acuerdo
sobre Asuntos Juridicos de 3 de enero de 1979%: «...se regirdn por sus nor-
mas estatutarias». No puede olvidarse que el Acuerdo Juridico tiene valor de
Tratado Internacional®.

Asi lo prevé la Disposicion Adicional Segunda de la Ley 50/2002, cuan-
do afirma que: «Lo dispuesto en esta Ley se entiende sin perjuicio de lo
establecido en los acuerdos con la Iglesia Catdlica y en los acuerdos de coo-
peracion suscritos por el Estado con las Iglesias, Confesiones y Comunidades
Religiosas asi como en las normas dictadas para su aplicacion, para las fun-
daciones creadas o fomentadas por las mismas»®®.

3. Finalidades®

En los estatutos de la fundaciéon auténoma deben contenerse expresamen-
te los fines al cumplimiento de los cuales va dirigida la fundacién, asi como
las actividades para alcanzar esos fines. Aunque lo acertado seria exponer de
forma concreta estas finalidades, atendiendo a la inseguridad producida por
la tendencia de funcidn calificadora del Registro de Entidades Religiosas (que
entraba a valorar qué se entendia por religioso y por fines religiosos, redu-
ciéndolos a lo estrictamente religioso o a lo exclusivamente religioso, dejan-

® Ley Orginica 7/1980, de 5 de julio, de libertad religiosa (Boletin Oficial del Estado
de 24 de julio de 1980).

% Boletin Oficial del Estado de 28 de marzo de 1984.

¢ Acuerdo entre El Estado espafiol y la Santa Sede, sobre Asuntos Juridicos, firmado el
3 de enero de 1979, ratificado el 4 de diciembre de 1979 y publicado en el Boletin Oficial
del Estado ntiimero 300, de 15 de diciembre de 1979.

7 Sentencia del Tribunal Constitucional ndmero 66/1982, de 12 de noviembre, que en
su Fundamento Juridico 5 afirma: «No podemos menos de constatar que este Acuerdo del
Estado espafol y la Santa Sede tiene rango de tratado internacional, y, por tanto, como apre-
cia el Fiscal, se inserta en la clasificacion del articulo 94 de la Constitucién Espanola, sin que,
respecto a €l se hayan, institucionalmente, denunciado estipulaciones contrarias a la propia
Constitucidon ni procedido conforme al articulo 95 de la misma y, una vez publicado oficial-
mente el tratado, forma parte del ordenamiento interno».

% Ver Leyes 24, 25 y 26 de 10 de noviembre de 1992, por las que se aprueban los
Acuerdos o Convenios de Cooperacion con la Federaciéon de Entidades Religiosas Evangé-
licas de Espafia (FEREDE), con la Federacién de Comunidades Israelitas (FCI) y con la
Comision Islamica de Espana (CIE).

“ R. BeNeyTO BERENGUER, Estatuto juridico de las obras. .., ob. cit., 214-216.
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do fuera de lo religioso el apostolado y la caridad, por entender que era mas
educativo o cultural y asistencial)”’, actualmente la postura més acertada es la
de ajustarse a los fines contenidos en la Instrucciéon de la Comisiéon Perma-
nente de la Conferencia Episcopal de 5 de febrero de 19997

Ademas la Sentencia del Tribunal Constitucional niimero 46/2001, de 15
de febrero, dictada en base al recurso de amparo 3083/96, promovido por la
Iglesia de la Unificacion y otros frente a las Sentencias de las Salas de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo y de la Audiencia Nacio-
nal, que desestimaron su recurso contra la negativa del Ministerio de Justicia
a su inscripcién en el Registro de Entidades Religiosas, a pesar de ser una
sentencia, quiza poco acertada, y prueba de ello son los votos particulares,
establece en el fundamento juridico 8, que ha de concluirse que la Adminis-
tracion responsable del Registro de Entidades Religiosas no se mueve en un
ambito de discrecionalidad que le apodere con un cierto margen de aprecia-
cién para acordar o no la inscripcidn solicitada, sino que su actuacidén en este
extremo no puede sino calificarse como reglada.Y por tanto (Fundamento
Juridico 10), la Administracién no debe arrogarse la funcidén de juzgar el
componente religioso de las entidades solicitantes del acceso al Registro, sino
que debe limitarse a constatar que, atendidos sus estatutos, objetivos y fines,
no son entidades de las excluidas en el articulo 3.2 de la Ley organica de
libertad religiosa.

La cuestion principal es dilucidar qué fines de los concretados en la Ins-
truccién merecen revestir la forma juridica de «fundacién auténoma publicar
y qué fines la de «fundacién autdénoma privadan.

No debe caerse en la tentacion de considerar como fundacion auténoma
publica aquella que tenga por finalidad el culto y la sustentaciéon del clero
(«la formacién “seminarios, centros de espiritualidad y de ciencias eclesiasti-
cas” y sustentacion “alojamiento, alimentos, asistencia” de los ministros de
culto y auxiliares de centros eclesiasticos», y como fundacién autébnoma pri-
vada aquella que tenga por finalidad el apostolado (la ensefianza confesional)
y la caridad (casas de asistencia, orfanatos, residencia de ancianos, atencién a

7 R. BENEYTO BERENGUER, Las fundaciones religiosas de la Iglesia Catdlica. Fundaciones pias
auténomas, Madrid 2007, 76-82.

"' Instruccién de la Comisién Permanente de la Conferencia Episcopal Espafiola, sobre
la inscripcién de asociaciones y fundaciones de la Iglesia Catdlica en el Registro de Entida-
des Religiosas del Ministerio de Justicia (Boletin Oficial de la Conferencia Episcopal Espa-
nola 80 (1999) 36-40). Ver también M. E. Otmos ORTEGA, La instruccion de la Conferencia
Episcopal Espariola sobre la inscripcién de asociaciones y fundaciones de la Iglesia Catdlica en el Re-
gistro de Entidades Religiosas. Texto y comentario: Revista Espanola de Derecho Candnico 57
(2000) 213-226.
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emigrantes, discapacitados, etc). Ademas porque el siguiente paso seria consi-
derar Gnicamente como religioso, y por tanto merecedora de revestir la for-
ma de fundacidén auténoma, a las fundaciones que tengan por finalidad el
culto y el sostenimiento del clero, mientras que el resto de finalidades debe-
rian revestir la forma juridica de fundaciones civiles’.

En este sentido ya el articulo 6.1.d) del Real Decreto 594/2015, de 15
de julio, por el que se regula el Registro de Entidades Religiosas, ya consi-
dera como fines religiosos «sus bases doctrinales, la ausencia de animo de
lucro y sus actividades religiosas especificas representadas por el ejercicio y
fomento del culto, el mantenimiento de lugares y objetos de culto, la predi-
cacion, la intervencidn social, la difusion de informacion religiosa, la forma-
cién y ensenanza religiosa y moral, la asistencia religiosa, la formaciéon y
sustento de ministros de culto, y otros analogos».

En la practica, en algunas fundaciones auténomas, se observa lo siguiente:

La Fundacion «Santuario-Convento de la Mare de Déu del Castell», fun-
dacién privada, tiene como fines: Promover el culto ptblico a la Mare de
Déu del Castell, coadyuvar en la organizacion de los actos litargicos y reli-
glosos. ;Acaso no deberia ser una fundaciéon auténoma publica?

La Fundacién «Colegio de la Inmaculada Concepcién de Teuladar, pa-
blica, tiene como fines propios: 1) La formacién religiosa y moral de los
fieles, principalmente en la Parroquia de Teulada, por medio de catequesis,
escuelas de Teologia, institutos y centros de formacion religiosa. 2) La prac-
tica de la caridad evangélica al servicio de los estudiantes de Teulada mas
pobres y necesitados. ;Debe ser publica o podria ser también privada?

La Fundacién Nuestra Senora de Valvanera para el patrimonio cultural,
publica, se propone como un fin eminentemente religioso y espiritual: la
difusiéon del mensaje cristiano y la promocion del culto divino a través de la
conservaciéon y difusion del patrimonio artistico y cultural de la Iglesia, asi
como la formacién en este campo de cualesquiera personas vinculadas con
la Iglesia Catdlica. Todo ello en la linea de la tradicién mas genuina de la
Iglesia, en la que el arte religioso es concebido como expresion de fe y me-
dio de evangelizacién y catequesis.

La Fundacién de la Junta Constructora del Templo Expiatorio de la Sa-
grada Familia, privada, tiene por finalidad fundacional la administraciéon de
los presupuestos y la ejecucidon del proyecto de construccién de un templo

2 Ya lo afirmaba en 1996, R. BENEYTO BERENGUER, Fundaciones sociales de la Iglesia Ca-
télica. Conflicto Iglesia-Estado, Valencia 1996, 152-154.
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dedicado a la Sagrada Familia, siguiendo fielmente las directrices iniciales de
Antoni Gaudi. Desde 1992 también se encarga de la gestion de la Casa-Mu-
seo Gaudi en el Park Giiell, casa en la que residié Gaudi entre 1906 y 1926.

La Fundacién Iglesia Colegial del Divino Salvador, publica, segin sus
estatutos tiene afectado de modo duradero su patrimonio a la gestion y
puesta en valor del templo del Divino Salvador de Sevilla, que esta orienta-
do hacia la pastoral, la practica del culto por los fieles catdlicos, y a la con-
servaciéon y divulgaciéon de la cultura sacra a través del patrimonio histori-
co-artistico de la Iglesia y de la Archidi6cesis de Sevilla.

La Fundacién «Osio de Cordobayr, ptblica, tiene por finalidad promover
en sus beneficiarios la ensefanza confesional, conforme a los principios y
valores propios de la doctrina de la Iglesia Catdlica. ;Acaso no podria ser
privada esta fundacion?

Es sorprendente la Pia Fundacié Autonoma Sant Marti de Girona, priva-
da, que tiene por finalidades: a) Colaborar con la Didcesis de Girona y sus
instituciones en el sagrado apostolado y la evangelizacion; b) Colaborar en la
mejora de las condiciones de vida y ministerio de los sacerdotes; ¢) Colabo-
rar en la conservacién, mejora y adecuacion de los edificios...

A tenor de lo dispuesto en el canon 116.1, dificil resulta el apreciar como
correcta la constitucidon de esta fundacidn como persona juridica privada
cuando su Gnico objeto es colaborar con finalidades que son eminentemen-
te publicas, que miran al bien publico de la Iglesia. Colaborar en el sagrado
apostolado y evangelizacidn, conforme a los planes pastorales y las directrices
del Obispo, colaborar en la mejora de las condiciones de vida y ministerio
de los sacerdotes que trabajan en la Didcesis, y colaborar en la conservacion,
mejora y adecuaciéon de los edificios destinados a dichas finalidades, dificil-
mente pueden apreciarse como fines de una persona juridica privada. Pero
también el problema se encuentra en qué se entiende por colaborar. No
puede ser una finalidad de una persona juridica tnicamente la colaboraciéon.

La Fundacion Proyecto Don Bosco, privada, tiene por finalidad promover
y desarrollar los valores educativos cristianos que vivid San Juan Bosco, en
su experiencia pedagdgica y espiritual...mediante la promocién personal,
educativa y sociolaboral de menores y jovenes, preferentemente aquellos que
se encuentran en especial dificultad y colectivos en alto riesgo social y en
situacion de exclusion.

La Fundacién Educativa ACI (EDUCACI), privada, tiene como fines
promover en sus beneficiarios la educacion y formacion integral conforme
a los valores evangélicos y la ensefianza confesional de acuerdo con los prin-
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cipios y valores propios de la doctrina de la Iglesia Catdlica y segin el esti-
lo educativo de la Entidad Fundadora recogido en sus documentos y tradi-
ciones. Y reproduce casi literalmente el apartado correspondiente de la
Instruccion de 5 de febrero de 1999. En definitiva es una fundacién para la
obra apostdlica de formacién y educaciéon de las Provincias de Espafia de la
Congregacién de las Esclavas del Sagrado Corazén de Jests.

4. Dotacion

En Derecho Canoénico se contempla también la necesidad de una dota-
cién inicial” hasta el punto de que la autoridad competente no conferira
personalidad juridica sino a aquellas fundaciones, que, ponderadas todas las
circunstancias, dispongan de medios que se prevé que pueden ser suficientes
para alcanzar el fin que se proponen’®. La dotacién, pues, ha de ser suficien-
te y adecuada «segtin los usos del lugar o de la regién»”.

Aunque el Codigo no establece una cantidad minima para la dote, en
virtud del canon 1304.2, el derecho particular podria establecerla como una
condicién para su constitucion. Aunque el canon 13057 estd pensado mis
para las fundaciones no auténomas, el depdsito y la colocaciéon cuanto antes
cauta y utilmente, no puede significar simplemente una gestion inmovilista
de la dote para que no desaparezca, sino que debe administrarse «sin animo
de lucro pero si de beneficio, en forma de empresa», gestionandolo profesio-
nal y racionalmente, combinando la cautela y la seguridad con la utilidad y
el maximo beneficio para la fundacién.

La distincidn entre las fundaciones autéonomas publicas y privadas, respec-
to a la dotacion, vendria concretada por el origen de esa dotacion. ;De
dénde ha salido ese conjunto de bienes para merecer que la autoridad ecle-
siastica le confiera personalidad juridica? ;Seria valida la regla de que cuando
los bienes de la dotacidon han salido del patrimonio de una persona juridica
eclesiastica publica la fundacion auténoma ha de ser necesariamente publica,
y cuando salgan de personas juridicas privadas o de personas fisicas han de
ser fundaciones auténomas privadas? O dicho de otra manera, al ser consti-

° R. BENEYTO BERENGUER, Fundaciones sociales. .., ob. cit., 119-126.

7 Canon 114.3 del Cédigo de Derecho Candnico de 1983.

7> Canon 1304 del Cédigo de Derecho Candnico de 1983.

«El dinero y los bienes muebles asignados como dote, han de depositarse inmediata-
mente en un lugar seguro aprobado por el Ordinario, a fin de conservar ese dinero o el
precio de los bienes muebles, y colocarlo cuanto antes cauta y Gtilmente, en beneficio de la
fundacién, con mencién expresa y detallada de las cargas, segun el prudente juicio del Or-
dinario, oidos los interesados y su propio consejo de asuntos econémicosy.
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tuida la fundacién auténoma privada a iniciativa de los fieles, la dotacion ha
de salir de los mismos fieles. En cambio, al ser constituida la fundacidén au-
tobnoma publica a iniciativa de la autoridad eclesiastica, la dotacién ha de
salir del patrimonio de personas juridicas publicas.

Claramente se precisa una legislacidon particular sobre las fundaciones (en
este caso de la dotacidn), bien de los distintos Obispos, bien de la Conferen-
cia Episcopal Espafiola, maxime cuando el canon 1304.2 establece que el
derecho particular podra establecer una cantidad minima para la dote como
una condicidn para su constitucion. También porque muchos eclesiasticos vy,
por supuestos, laicos pretenden que la autoridad eclesidstica constituya con
bienes eclesiasticos fundaciones autobnomas privadas, en los que tanto la do-
taciéon como los 6rganos del gobierno de estas fundaciones estén sujetas a
una vigilancia minima de la autoridad eclesiastica.

En la practica, en algunas fundaciones auténomas, se observa lo siguiente:

La Fundacién «Santuario-Convento de la Mare de Déu de Agres» tiene
como dotacién 12.000 euros, que salen de la Parroquia donde esta ubicado
el Santuario-Convento, que a su vez es propiedad de la Didcesis, no de la
Parroquia. En cualquier caso esa cantidad es un bien eclesiastico y pasa a ser
la dotacién de una persona juridica privada.

La Fundaciéon «Colegio de la Inmaculada Concepcion de Teulada» se
constituye con los bienes procedentes de la testamentaria del fundador. La
Fundacién es autébnoma publica y afirman los estatutos que los bienes son
eclesiasticos.

Segtin la web de la Fundacién de la Junta Constructora del Templo Ex-
piatorio de la Sagrada Familia, la dotacion estd formada por los donativos
desinteresados y la recaudacion procedente de la entrada donativo de los mas
de dos millones y medio de visitantes anuales que permiten la construccion.
Esta fundacion es autébnoma privada.

La Fundaciéon Iglesia Colegial del Divino Salvador, publica, tiene como
dotacidn 35.000 euros, aportados por la Archidiocesis de Sevilla en un plazo
de cinco anos. Forma parte también de la dotacidén fundacional el derecho
de uso del inmueble del templo del Divino Salvador, asi como de los bienes
muebles en ¢él ubicados, propiedad de la Archididcesis de Sevilla.

La Fundacién «Osio de Coérdobar, publica, tiene como dotacién inicial
160.470,23 euros.Y puede constituir también el patrimonio de la Fundacion

la titularidad de la escuela universitaria de Magisterio «Sagrado Corazdény, de
Cordoba.
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La fundacién Proyecto Don Bosco, privada, queda inicialmente dotada
con los bienes que los fundadores dotan y aportan en el acto constitutivo,
pero los fundadores son personas juridicas publicas.

La Pia fundacié auténoma Sant Marti de Girona, privada, tiene como
dotacion 500.000 euros, cuando su finalidad es simplemente de colaboracién.
Pero sigue diciendo en el articulo 7 de los estatutos: «Asimismo el Obispado
podra confiar a la Fundacion la administraciéon de las fincas que sean de su
propiedad y no estén directamente destinadas al culto. Esta administracion le
sera confiada de manera detallada y en documento fehaciente del Obispado
de Girona. No obstante podra incrementarse con otros bienes y derechos que
la Fundacion adquiera con este fin, por cualquier titulo». La cuestion es si el
Obispado puede confiar fincas que estén inscritas en el Registro de la Pro-
piedad a nombre de una persona juridica sujeta al Obispado, como por
ejemplo de una parroquia. No puede hacerse sin que el Sr. Cura-Parroco lo
diga.

5. El Gobierno de la fundacion

En la fundacién civil debera existir, con la denominacién de Patronato,
un 6rgano de gobierno y representacion de la misma, al que correspondera
cumplir los fines fundacionales y administrar con diligencia los bienes y de-
rechos que integran el patrimonio de la fundacion. La labor de este Patro-
nato, de alguna manera, siempre esta supervisada y controlada por el Protec-
torado, por la Administracién estatal o autondmica.

Lo mismo ocurre con las fundaciones auténomas, ya que en derecho
canénico siempre ha habido una tendencia a considerar a las fundaciones
como «menores» que necesitan proteccion y tutela, y a sus administradores y
patronos como «negligentes y descuidados» (en el mejor de los casos), que
precisan vigilancia y control. En el canon 1301, esa vigilancia y control vie-
ne atribuida al Ordinario, como ejecutor de las pias voluntades, especifican-
do que puede y debe vigilar, mediante visita, que se cumplan éstas.

Los patronos pueden serlo atendiendo al cargo u oficio que desempenan,
por ejemplo, el Arzobispo, el Rector del Seminario, el Superior Provincial, el
Alcalde, o atendiendo a sus cualidades personales. En este Gltimo supuesto, el
cargo debe ejercerse personalmente, sin posibilidad de delegacion. En el pri-
mer supuesto, nada obstaria a que, a pesar de que el cargo suele ser de con-
fianza y honorifico, pudiera ser delegado en otras autoridades a tenor del
canon 137. Si el cargo se ostenta en razén del oficio desempefiado, al ser
sustituidos en ese oficio, lo seran también en el cargo de patrono. Por ejem-
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plo, si el presidente de una fundacion es el Arzobispo de Valencia, cuando
éste sea sustituido por otro Arzobispo, serd el nuevo quien ocupe la presiden-
cia de la fundacién. O si el cargo de patrono de una fundacién es el Prior
de una comunidad religiosa, cuando éste sea sustituido por otro Prior, sera
el nuevo quien ocupe el cargo de patrono.

¢Pueden ser patronos de una fundacién auténoma las personas juridicas,
como una asociacion, una cofradia, una Orden o Congregacidon Religiosa?
Aunque en el canon 115.3 no queda muy clara esta posibilidad, si parece
poder admitirse cuando afirma «y es dirigida por una o varias personas fisicas
o por un colegio». Imaginando que determinadas corporaciones o fundacio-
nes tomasen la iniciativa de originar una fundacidn, perfectamente cada una
de estas entidades promotoras podrian ser patronos de la fundaciéon a crear.
En este caso, deberian estar representadas en el Patronato por una persona
fisica.

Parece 16gico que los miembros del patronato de una fundacién auténo-
ma publica sean autoridades eclesiasticas: Obispo, Vicario General, Vicarios
Episcopales, Canciller-Secretario, Superior o Superiora Mayor de la Orden o
Congregacidon Religiosa, etc. Igualmente parece 16gico que los miembros del
patronato de una fundacién auténoma privada sean las mismas personas fisi-
cas o juridicas que han tenido la iniciativa de dar origen a esa fundacién y
asi lo han transmitido a la autoridad eclesiastica.

En la practica, en algunas fundaciones autébnomas, se observa lo siguiente:

En la Fundacién «Santuario-Convento de la Mare de Déu de Agresy,
privada, el Patronato esta integrado por: el Excmo. Sr. Arzobispo, el Presiden-
te de la Diputacidon Provincial, el Sr. Alcalde de la localidad, el Parroco de la
localidad, ....En una fundacién privada el Presidente es el Arzobispo pero la
mayoria de patronos son representantes del municipio. ;Dénde estd el pro-
blema? En que se necesita la restauracion del santuario-convento, los fondos
estan en la Administracién publica y no se queria una fundacidn religiosa
sino civil. Luego se hizo un intermedio: una fundacioén religiosa privada.

En la Fundacién «Colegio de la Inmaculada Concepcion de Teuladay,
publica, el Patronato estd integrado por miembros natos y electivos. Los natos
son: El Arzobispo de Valencia, que serd el Presidente, el Vicario Episcopal de
la Vicaria correspondiente, el Parroco de la Parroquia de Teulada. Evidente-
mente es un patronato mas acorde a una fundacién publica, pero quizi sea
un patronato con demasiadas autoridades eclesiasticas diocesanas o de ambi-
to supraparroquial para unos fines restrictivos a una localidad o parroquia.
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En la Fundacién Nuestra Sefiora de Valvanera para el patrimonio cultural,
publica, el Patronato estd integrado por cinco patronos natos y dos de libre
designacion por el Obispo. Los patronos natos son: El Obispo de Calahorra
y la Calzada-Logrofio, el Economo Diocesano, el Delegado Diocesano para
Patrimonio Cultural, el Delegado Diocesano del Servicio Litargico y el Di-
rector del Taller de Restauracion (si lo hubiere).

En la Fundacién de la Junta Constructora del Templo Expiatorio de la
Sagrada Familia, privada, desde sus inicios y siguiendo la voluntad de los
descendientes del fundador Josep M. Bocabella el presidente nato es el Ar-
zobispo de Barcelona.

En la Fundacién Iglesia Colegial del Divino Salvador, publica, el patro-
nato estd integrado por miembros natos y miembros designados. Son miem-
bros natos: el Arzobispo de Sevilla, que ostenta la presidencia; el Vicario
General de la Archididcesis de Sevilla, y el Rector de la Iglesia Colegial del
Divino Salvador de Sevilla.

En la Fundacién «Osio de Cordobay, publica, el patronato estd integrado
por un minimo de ocho y un maximo de dieciséis miembros. Son miembros
natos el Obispo diocesano y los Superiores Mayores de las otras entidades
fundadoras. El resto de miembros sera designado uno por cada entidad fun-
dadora por periodos de cuatro afios renovables.

En la Fundacién Proyecto Don Bosco, privada, el Patronato esta compues-
to por diez patronos natos, a saber: El Inspector Provincial de la Inspectoria
Salesiana, con sede en Sevilla, que actuard siempre como Presidente; cinco
miembros de su Consejo Inspectorial, de entre ellos siempre el Vicario, el Eco-
nomo, y si pertenecieren al Consejo, el Delegado de Pastoral Juvenil, el Dele-
gado de Formacién y el Delegado de Familia Salesiana; los responsables de los
tres grupos seglares de Familia Salesiana, y el Director General de la Fundacién.

En la Fundacién Educativa ACI (EDUCACI), privada, el Patronato esta
integrado por un minimo de cinco miembros y un maximo de once. Los
patronos seran nombrados por la Entidad fundadora. Segin el articulo 32, la
entidad fundadora, que es la Congregacion de las Esclavas del Sagrado Co-
razén de Jesus, tendra la tutela sobre la orientacion catélica de la Fundacidn,
y, a tal efecto, la dotard de caricter propio, designard a los patronos de la
Fundacion y tendra la facultad de cesarlos; sin perjuicio de las competencias
propias de la Conferencia Episcopal Espanola y del Ordinario del lugar, ten-
drd derecho de visita de todas las actividades de la Fundacion, y una Supe-
riora Mayor de la Congregacion en Espafa serd responsable frente a la
Conferencia Episcopal Espafiola de la orientacion catolica de la fundacion.
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En la Pia Fundacié Autonoma Sant Marti de Girona, privada, sorprende
que se haya constituido esa fundacidén, como persona juridica privada, para
colaborar en unos fines que son claramente puablicos, y teniendo como pa-
tronos de esa persona juridica privada a un patronato integrado por el Vica-
rio General de la Didcesis de Girona, por el Economo diocesano, el Vice-
economo diocesano, y unos patronos nombrados por el Ordinario diocesano
(art. 18 de los Estatutos).

6. Actos de disposicion y enajenacion del patrimonio

En las fundaciones civiles, el articulo 21 de la Ley 50/200277 dispone que
la enajenacién, 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. Respecto de otros bienes cuyo importe sea superior al 20%
del activo de la fundacién que resulte del Gltimo balance aprobado, su ena-
jenacién o gravamen debe ser comunicado por el Patronato a Protectorado
en el plazo maximo de treinta dias habiles siguientes a su realizacion. La
aceptacidon de legados con cargas o donaciones onerosas o remuneratorias y
la repudiacion de herencias, donaciones o legados sin cargas seran comuni-
cadas por el Patronato al Protectorado en el plazo de diez dias hibiles”.

En las fundaciones auténomas, los administradores pueden perfectamente,
en aras al deber de mejora de los bienes, realizar actos de disposicion o ena-
jenacién de éstos para conseguir una mayor rentabilidad o una inversion
distinta de la inicial, que permita un cumplimiento mejor de los fines fun-
dacionales.

Los actos de enajenacién de bienes® de estas fundaciones deben sujetar-
se a las normas contenidas en los canones 1290-1298:

—Los bienes de una fundacién auténoma publica porque asi lo dispone
el c. 1257.1, al afirmar que los bienes que pertenecen a una persona juridica
publica son bienes eclesiasticos y se rigen por los canones que siguen.

7 Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones (Boletin Oficial del Estado ntime-
ro 310, de 27 de diciembre de 2002).

8 Cuando dicha vinculacién esté contenida en una declaracién de voluntad expresa, ya
sea del fundador, del Patronato de la fundacién o de la persona fisica o juridica, pablica o
privada, que realice una aportaciéon voluntaria a la fundacién y siempre respecto de los bienes
y derechos aportados.

7 Articulo 22 de la Ley 50/2002.

80 Se entiende enajenacién en sentido amplio tal como lo contempla el canon 1295: «Los
requisitos establecidos en los cc. 1291-1294 a los que también se han de acomodar los esta-
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—Los bienes de una fundacién autébnoma privada por las siguientes ra-
zones: aunque el canon 1257.2 establezca que los bienes temporales de una
persona juridica privada se rigen por sus estatutos, el canon 1295 dispone
que los estatutos de las personas juridicas, sin distinguir entre las publicas y
las privadas, se han de acomodar a los requisitos de los canones. 1291-1294%1,

Pero sobre todo, porque ;Qué virtualidad tendria la vigilancia del Ordi-
nario a que hace referencia el canon 1301.1 si los patronos pudieran enajenar
los bienes de la fundacién sin ningan control ni autorizaciéon?

Aungque el canon 1301.1 haga referencia a una vigilancia mediante visita,
ésta no puede limitarse a un simple conocer, en su caso, la mala administra-
cién de los bienes cuando ésta ya se ha realizado. Ademis el «también» del
canon 1301.1 denota que ademas de este medio, puede utilizar otros muchos
para vigilar que se cumplan las pias voluntades: el mas practico de todos, que
se incorpore a los estatutos la necesidad de observar los canones 1291-1294
en la enajenacién de los bienes®.

tutos de las personas juridicas, deben observarse no solo en las enajenaciones, sino también
en cualquier operacién de la que pueda resultar perjudicada la situacién patrimonial de la
persona juridicar.

81 También se puede extraer esta conclusién de la «Acta Commisionis», en: «Communi-
cationes» XII (1980), donde se modific la expresion «situacion patrimonial de la Iglesia» por
«situacion patrimonial de la persona juridicar.

82 A tenor de los canones 1291-1292 y del Primer Decreto General de la Conferencia
Episcopal Espafola de 26 de noviembre de 1983, para enajenar validamente bienes de las
fundaciones auténomas, debera atenderse a las normas siguientes:

—Los bienes pertenecientes al patrimonio estable de las fundaciones, cuyo valor se halle
entre los 150.000 y 1.500.000 euros, pueden ser enajenados con la licencia del Obispo Dio-
cesano (con el consentimiento del Consejo de Asuntos Econémicos y del Colegio de Con-
sultores) o de la autoridad supradiocesana, si se trata de fundaciones no sujetas al Obispo
diocesano.

—Los bienes pertenecientes al patrimonio estable de las fundaciones, cuyo valor es su-
perior a 1.500.000 euros, pueden ser enajenados con la licencia de la Santa Sede (supuesta
la licencia del Obispo diocesano con el consentimiento de los referidos consejos).

—Los bienes pertenecientes al patrimonio estable de las fundaciones, cuyo valor no al-
canza los 150.000 euros, pueden ser enajenados sin ninguna licencia de la autoridad, aunque
«si la cosa que va a enajenar es divisible, al pedir la licencia para la enajenaciéon deben espe-
cificarse las partes anteriormente enajenadas, pues de lo contrario es invalida la licenciar.

En uso de la facultad concedida por el canon 1297, la Conferencia Episcopal Espaiola,
a través del articulo 14.3 del Primer Decreto General de 26 de noviembre de 1983, estable-
cié que el arrendamiento de bienes eclesiasticos, risticos y urbanos, comprendidos en el
canon 1297, se equipara a la enajenacién en cuanto a los requisitos necesarios para su otor-
gamiento.

El canon 1531.2 del Cédigo de Derecho Candnico de 1917 dispuso que la enajenacidon
se hiciera en publica subasta. Era un planteamiento normal de la época, que tenia por obje-
to asegurar que el bien no se enajenara por un precio menor al indicado en la tasacion.
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En la practica, en algunas fundaciones autébnomas, se observa lo siguiente:

En la Fundacidon «Santuario-Convento de la Mare de Det del Castell», a
pesar de ser una fundacién auténoma privada, en los mismos Estatutos se
contempla que corresponde al Obispo diocesano: El derecho de visita e ins-
peccion de las actividades de la fundacion, la aprobacion definitiva de las
cuentas anuales, exigir al Patronato rendiciéon de cuentas, y conceder la li-
cencia necesaria para la enajenacién de los bienes de la fundacién, de acuer-
do con las normas canoénicas.

Igualmente se contempla en otro articulo de la misma fundacién que si
procediera en algiin caso la enajenacion de los bienes deberan observarse las
normas del Cddigo de Derecho Canodnico sobre enajenacion de bienes.

En la Fundaciéon Nuestra Senora de Valvanera para el patrimonio cultural,
publica, los bienes son eclesiasticos, y en los estatutos se contemplan como
facultades del Obispo Diocesano las mismas que se han descrito en la fun-
dacién anterior.

En la Fundacién Iglesia Colegial del Divino Salvador, ptblica, en el ar-
ticulo 40 se dice: «<A modo de protectorado, al Arzobispo y al Consejo Dio-
cesano de Asuntos Econémicos de la Archididcesis de Sevilla les compete
velar por el correcto ejercicio del derecho de fundacién y por la legalidad
de la constitucidn, funcionamiento v, en su caso, extincioén de aquellar. En el
articulo 41.1 se dispone: «El Arzobispo, dadas las facultades de suprema vigi-
lancia que le confieren los cc. 1276 y 1301 CIC, puede vetar los acuerdos
del Patronato dejandolos sin efecto cuando estime que son contrarios a la
moral catdlica, opuestos a este Estatuto, encontrados con los fines de la Fun-
dacién o gravemente perjudiciales para ésta», y finalmente en el articulo 42:
«Corresponden al Consejo Diocesano de Asuntos Econdémicos de la Archi-
didcesis de Sevilla las siguientes funciones: a) Asesorar sobre cualquier cues-
tién relativa a las actividades realizadas por la Fundacion en el cumplimiento

Actualmente, y al haber desaparecido la subasta, estas precauciones se adoptan mediante las
medidas dispuestas por el canon 1293:

1) Causa justa, como una necesidad urgente, una evidente utilidad, la piedad, la caridad
y otra razén pastoral grave.

2) Tasacién de la cosa que se va a enajenar, hecha por peritos y por escrito. El dictamen
pericial permitird apreciar el valor del bien que se quiere enajenar, y atendiendo a esta valo-
racidn, conocer las licencias que se deben obtener para la validez de la enajenacion. Al mis-
mo tiempo supone una garantia para la salvaguarda de los intereses de la fundacion.

3) Otras cautelas prescritas por la legitima autoridad para evitar un dafo a la Iglesia.

4)  El dinero cobrado por la enajenacion debe colocarse con cautela en beneficio de la
fundacién, o gastarse prudentemente conforme a los fines de dicha enajenacion.
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de sus fines, prestindole a tal efecto el apoyo necesario. b) Velar por el efec-
tivo cumplimiento de los fines fundacionales...c) Verificar si los recursos
econdmicos de la Fundacién han sido aplicados a los fines fundacionales...d)
Ejercer provisionalmente las funciones del 6rgano de gobierno de la Funda-
cidn si por cualquier motivo faltasen todas las personas llamadas a integrarlo.
e) Cuantas otras funciones se establezcan en este Estatuto». Quizas se hayan
otorgado excesivas facultades al Consejo diocesano de asuntos econdémicos,
a tenor de lo dispuesto en el canon 493 del Cédigo de Derecho Candnico.
Algunas de estas facultades lo son del Obispo diocesano.

En la Fundacién «Osio de Cordoba», ptblica, los bienes son eclesiasticos
y por tanto se rigen por lo dispuesto en el Derecho Candnico.

En la Fundacién Proyecto Don Bosco, se dice que sin perjuicio de las
normas candnicas generales o particulares, corresponde al Rector Mayor de
la Congregacidn el derecho de visita e inspeccidn de todas las obras y acti-
vidades educativo-pastorales de la Fundacidn. Asimismo se dispone en los
estatutos que la administracién de la fundacién debe someterse a la aproba-
cién del Rector Mayor de la Congregacion.

En la Fundacién Colegio de la Inmaculada Concepcidn de Teulada, fun-
daciéon publica, los bienes son eclesiasticos, y la administracién y enajenacién
de los bienes ha de sujetarse a las disposiciones relativas a los bienes eclesias-
ticos del Codigo de Derecho Candnico (canones 1254 y siguientes) y demas
disposiciones legales.

En la Fundacién Educativa ACI (EDUCACI), a pesar de ser privada, se
dice en el articulo 22: «Los actos de enajenacién patrimonial se someteran a
la licencia de la Santa Sede segiin la norma del Cédigo de Derecho Cané-
nico»; en el articulo 27 se dice que la Fundacién presentard sus cuentas
anuales a la Conferencia Episcopal espaiiola.

En la Pia Fundacié Autonoma de Sant Marti de Girona, fundacion pri-
vada, sorprende, como se ha visto respecto a la dotacidn, que el Obispado
pueda confiar a la Fundacion la administraciéon de una serie de fincas de su
propiedad, y sorprende que el Obispado pueda confiar a una persona juridi-
ca privada la administracién de unos bienes que son eclesiasticos. Habria que
precisar bien qué se entiende por administracion, porque si de esa adminis-
tracién puede resultar perjudicada la situacidén patrimonial del Obispado,
deberan recabarse las licencias y los consentimientos prescritos en los
cc. 1291-1294 del Cédigo de Derecho Canédnico.

Con mucha mas razén cuando no se trate de fincas de su propiedad, sino
propiedad de otra persona juridica eclesiastica publica, como una Parroquia.
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En este supuesto, debera ser el parroco como representante legal de la Pa-
rroquia quien realice todos los trimites necesarios, contando también con el
Consejo de Asuntos Econémicos y con el Consejo Pastoral Parroquial.

A mayor abundancia, nos sorprende que la fundacién tenga por finalidad
el colaborar, y en cambio en el articulo 23 de los Estatutos se contenga una
extensa enumeracion de facultades, entre las que destaca el comprar, el ven-
der, permutar, adquirir en leasing, ...;y en el articulo 24 se contenga la po-
sibilidad de delegaciones y apoderamientos, y en los articulos 26 y 27 se
contenga la existencia y las funciones de una Comisién Técnica Ejecutiva, y
en el articulo 28, la existencia y funciones de un Director-Gerente.

7. La modificacion de estatutos y la fusion de fundaciones

En la fundacion civil, a tenor de los articulos 29 y 30 de la Ley 50/2002,
la modificacién y la fusiéon con otras fundaciones deberan comunicarse al
Protectorado, que podra oponerse por razones de legalidad. Incluso el propio
Protectorado podrd también requerir al Patronato para la modificacién de
estatutos o para la fusidn, y si el Patronato se opone, podria solicitar de la
autoridad judicial que resuelva sobre dicha modificaciéon o fusion.

La modificacidon de estatutos, en la fundacién autdénoma, debe ser pro-
puesta por el Patronato y presentada a la autoridad eclesiastica para su apro-
bacion.

Nuestro Codigo de Derecho Canoénico establece en el canon 121: «Si
(...) las fundaciones que son personas juridicas publicas se unen formando
una sola totalidad con personalidad juridica, esta nueva persona juridica hace
suyos los bienes y derechos patrimoniales propios de los anteriores y asume
las cargas que pesaban sobre las mismas; pero deben quedar a salvo, sobre todo
en cuanto al destino de los bienes y cumplimiento de las cargas, la voluntad
de los fundadores y donantes, y los derechos adquiridos» y regula en el ca-
non 122 la divisiéon de la persona juridica publica con el reparto proporcio-
nal de derechos y bienes patrimoniales y demas cargas.

La fusién de fundaciones privadas no estd contemplada en el Codigo v,
por lo tanto, éstas gozan de libertad. Sin embargo, la autoridad eclesiastica ha
de aprobar dicha fusiéon también cuando sean privadas y hayan sido erigidas
canénicamente, puesto que si una fusion conlleva la supresion de las fusio-
nadas para crear otra persona juridica nueva, es claro que en derecho cané-
nico Unicamente pueden crear y suprimir personas juridicas candnicas la



172 REMIGIO BENEYTO BERENGUER

autoridad eclesiastica, bien en virtud del mismo derecho, bien mediante
decreto especial™®.

En la Fundacién Iglesia Colegial del Divino Salvador de Sevilla, publica,
en el articulo 43 se dice que para modificar los estatutos de la fundacion
debera contarse también con la aprobacidn del Consejo Diocesano de Asun-
tos Econoémicos de la Archididcesis de Sevilla. Sorprende este precepto, pues
lo preceptivo es contar con la aprobacion del Obispo diocesano y éste ya
recabara los informes preceptivos.

En la Fundaciéon «Osio de Cordoba», la modificacion de estatutos, la fu-
si6n y la extincién han de ser aprobadas por el Obispo diocesano.

En la Fundacién Proyecto Don Bosco la modificaciéon de estatutos debe
ser aprobado por el Rector Mayor de la Congregacion Salesiana.

En la Fundacién Educativa ACI (EDUCACI) la adopcion de acuerdos de
modificacién estatutaria, al igual que para la extincidn, para su efectividad,
requerira la aprobaciéon de la Entidad Fundadora, pero se presentard a ratifi-
cacion de la Conferencia Episcopal Espanola.

8. La extincion y el destino de los bienes en caso de extincion

La ley 50/2002, en su articulo 32 establece que la extincién de la funda-
cién requerira acuerdo del Patronato ratificado por el Protectorado. Si no
hubiese acuerdo del Patronato, o éste no fuese ratificado por el Protectorado,
la extincion de la fundacion requerird resolucion judicial motivada.

La extincién de las fundaciones auténomas, si son publicas, se producira
por un acto de disposiciéon de la autoridad eclesiastica competente, o que
tenga su raiz en la misma prescripciéon del derecho; si son privadas, por las
mismas causas, pero afiadiendo la pérdida de existencia segin sus estatutos™.

El procedimiento de liquidacién en una fundacién civil, segin el articu-
lo 33 de la Ley 50/2002, se realizard por el Patronato de la fundacién bajo
el control del Protectorado.

Los bienes y derechos resultantes de la liquidacién se destinaran a las
fundaciones o a las entidades no lucrativas que persigan fines de interés ge-
neral y que tengan afectados sus bienes, incluso para el supuesto de su diso-
lucidn, a la consecucion de aquéllos, y que hayan sido designados en el ne-
gocio fundacional o en los Estatutos de la fundacién extinguida. En su

8 Canon 116.2 del Cédigo de Derecho Canédnico de 1983.
8 Canon 120.1 del Cédigo de Derecho Candnico de 1983.
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defecto, este destino podra ser decidido, a favor de las mismas fundaciones y
entidades mencionadas, por el Patronato, cuando tenga reconocida esa facul-
tad por el fundador, vy, a falta de esa facultad, correspondera al Protectorado
cumplir ese cometido. Una excepcidn a esta regla viene establecida por el
articulo 27.2 de la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones de la Comu-
nidad de Madrid que dispone: «A los bienes y derechos resultantes de la li-
quidacién de una fundacidn extinguida se les dard el destino previsto por el
fundador».

No obstante las fundaciones podran prever en sus Estatutos o clausulas
fundacionales que los bienes y derechos resultantes de la liquidacién sean
destinados a entidades publicas, de naturaleza no fundacional, que persigan
fines de interés general.

En derecho canoénico, «cuando se extingue una persona juridica publica,
el destino de sus bienes y derechos patrimoniales, asi como de sus cargas, se
rige por el derecho y los estatutos; en caso del silencio de éstos, pasan a la
persona juridica inmediatamente superior, quedando siempre a salvo la vo-
luntad de los fundadores o donantes, asi como los derechos adquiridos; cuan-
do se extingue una persona juridica privada, el destino de sus bienes y cargas
se rige por sus propios estatutos»®.

Los estatutos de las fundaciones, al hacer referencia al paso de sus bienes,
en caso de extincion, a instituciones con finalidades analogas, deberian espe-
cificar que esas instituciones sean eclesiasticas y no civiles. Esta determinacion
es especialmente importante para las fundaciones publicas, cuyos bienes son
eclesiasticos, ya que su pérdida supondria una disminucién del patrimonio de
la Iglesia.

Por otra parte, el canon 117, mediante la previa aprobaciéon de estatutos
por la autoridad eclesiastica competente para conseguir la personalidad juri-
dica en la Iglesia, asi como los canones 1257 y siguientes para las fundaciones
publicas, para el caso de bienes pertenecientes a fundaciones publicas, son una
buena garantia de que el destino de los bienes, tanto de las fundaciones pt-
blicas como privadas, no supondrd una disminucién del patrimonio de la
Iglesia.

El destino de los bienes, cuando la extincidon de las fundaciones haya
venido motivada por una fusion o una division, debera sujetarse a lo dispues-
to en los canones 121 y 122 del Codigo de 1983 y en los respectivos esta-
tutos.

% Canon 123 del Cédigo de Derecho Candnico de 1983.
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En la Fundacion «Santuario-Convento de la Mare de Déu del Castell»,
privada, se dice en sus estatutos que en caso de disoluciéon de la fundacion
corresponde al Patronato proponer al Obispo Diocesano el destino de los
bienes resultantes, el cual decidira su atribucién a obras o instituciones cand-
nicas de finalidad andloga en la «Parroquia de San Miguel de Agres». Pero
téngase en cuenta que el bien es diocesano, el santuario es diocesano, y en
cambio el destino de los bienes es para la Parroquia de la localidad.

En la Fundacién Colegio Inmaculada Concepcion de Teulada, pablica, se
dice en sus estatutos que en caso de extinguirse, el Patronato quedara cons-
tituido como Comisiéon Liquidadora, la cual una vez liquidados los bienes de
la fundacidn, entregara el remanente al Arzobispo de Valencia para que lo
destine a fines analogos o similares a los de la presente fundacion.

En la Fundacién Nuestra Sefora de Valvanera para el patrimonio cultural,
publica, se dice en sus estatutos que en caso de disoluciéon de la fundacion
el patrimonio de ésta pasard a la Didcesis de Calahorra y la Calzada-Logrono.

En la Pia Fundacidé Autonoma Sant Marti de Girona, privada, se dice en
el articulo 31: «En el caso de extincion de la Fundacidn, los bienes sobrantes,
si los hubiese, seran destinados al Obispado de Girona».

IV. Propuestas para una normativa de la Conferencia Episcopal
sobre fundaciones autdnomas, publicas o privadas, de ambito
nacional

Primera.—Frente al hecho de que muchas fundaciones autéonomas que
gozan de una denominacién como «Virgen de...» «San...» «Santa...», son
fundaciones privadas, se propone que las fundaciones autbnomas que sean
privadas, en su denominacién, no tengan términos que induzcan a pensar que
la Jerarquia eclesiastica esta alli presente. Esta terminologia deberia utilizarse
unicamente en las fundaciones auténomas publicas. También podria ponerse
en la denominaciéon: «Fundacidon auténoma publica...», o «Fundacién autd-
noma privada...».

Segunda.—Frente a la tentacidn vy, a veces, realidad de Gnicamente cons-
tituir fundaciones auténomas publicas en aquellos supuestos en que éstas
tengan como fines promover el culto puablico, la transmisiéon de la doctrina
cristiana en nombre de la Iglesia® y, en cambio, constituir como privadas las
que tengan como fines el apostolado y la caridad, se propone que sea la

% Siguiendo el paralelismo del canon 301 para las asociaciones.
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autoridad eclesiastica la que resuelva claramente si la fundacién a erigir ha
de revestir la naturaleza de fundacioén auténoma publica o privada, ya que en
definitiva es a ella a quien compete aprobar sus estatutos. En todo caso los
fines reservados a la autoridad eclesiastica (que no se sabe bien cuiles son)
deberan revestir necesariamente la forma de fundacién auténoma publica.

Tercera—Frente al hecho de que se erigen fundaciones privadas con
bienes eclesiasticos, y se erigen fundaciones publicas con bienes cuyo origen
esta en el patrimonio de los fieles, se propone que cuando los bienes de la
dotaciéon hayan salido del patrimonio de una persona juridica eclesiastica
publica vy, por tanto, sean bienes eclesiasticos, la fundacion ha de ser necesa-
riamente publica.

Cuarta.—En el gobierno de la fundacion si parece haber relacion vy, por
tanto, se propone que los miembros del patronato de una fundacién publica
sean autoridades eclesiasticas, y que incluso puedan serlo de fundaciones
privadas. Todo ello teniendo en cuenta que en las publicas, al actuar en nom-
bre de la Iglesia, normalmente los patronos o, al menos los érganos uniper-
sonales (Presidente, Vicepresidente, Secretario, Tesorero) serin autoridades
eclesiasticas™’.

Se propone que en las privadas, haya mayor libertad ya que puede estar
formada por personas fisicas y/o juridicas privadas, sin necesidad de ser nom-
brados ni designados por la autoridad eclesiastica, ni mucho menos presididos
por la misma autoridad eclesidstica®™.

Quinta.—Respecto a los actos de disposicion y enajenacion del patrimo-
nio en las fundaciones ptblicas se propone lo que es obligatorio: el someti-
miento a las normas del Libro V del Cédigo de Derecho Candnico. En las
privadas, la administracién y disposiciéon de sus bienes se somete a lo dispues-
to en sus Estatutos. Pero, atendiendo a que los estatutos han de ser aprobados
por la autoridad eclesiastica y teniendo en cuenta que estas fundaciones
privadas estan sujetas a la vigilancia del Obispo, como Protectorado de las
mismas, se propone que los actos de disposicidn y enajenacidén de bienes
estén sujetos también a las licencias pertinentes de las autoridades eclesiasti-
cas®, y que asi conste en sus estatutos.

8 El canon 118 dispone: «Representan a la persona juridica publica, actuando en su
nombre, aquellos a quienes reconoce esta competencia el derecho universal o particular, o
los propios estatutos».

% El canon 118 dispone: «Representan a la persona juridica privada aquéllos a quienes
los estatutos atribuyen tal competencia».

8 Bien sea la Santa Sede, la Conferencia Episcopal, el Superior del Instituto de Vida
Consagrada, o el Obispo.
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Sexta.—En la modificacién de estatutos, fusion de fundaciones y en la
extincion de las mismas, generalmente se establece, y asi debe seguir contem-
plandose en los estatutos, la necesidad de contar con la aprobacién de la
autoridad eclesiastica que las ha erigido.

Séptima.—En cuanto al destino de los bienes, también con caricter ge-
neral se dispone (y ésta es la propuesta) que el Patronato quedard constituido
en «Comision liquidadora» y el remanente se entrega a la persona o personas
juridicas que han dado origen a esa fundacién auténoma™.
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I. Antecedentes: regulacion convencional del sector antes
de la publicacién del CCAIS en el afio 2015

El sector de la intervencion social y su regulacion convencional ha sido
especialmente conflictivo en los Gltimos afnos, con constantes impugnaciones
de los convenios colectivos que lo regulan y una especial inseguridad juridica.

Esta inseguridad juridica se vio incrementada tras la publicacién, con
fecha 3 de julio de 2015, del Convenio Colectivo estatal de accién e inter-
vencion social 2015-2017 (CCAIS), en la medida en que su complejisimo
admbito de aplicacidn se apropiaba o invadia otras areas de actividad propias
de otros convenios colectivos y su polémica firma fue rodeada de un halo de
«oscuridades» en cuanto a la legitimacion de algunas de las patronales firman-
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tes (en expresion utilizada por la propia Sala de lo Social de Ia AN, a la que
mias adelante se aludird).

La Sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional de 17 de
mayo de 2016 (la Sentencia de la AN o la Sentencia de la AN de 17 de mayo
de 2016, indistintamente), objeto de comentario en este trabajo, ha desesti-
mado la demanda de impugnaciéon del CCAIS, si bien lo ha interpretado
ofreciendo a los operadores juridicos algunos importantes criterios sobre
cuando resulta aplicable en aquellas zonas de interseccidén con los convenios
colectivos de dependencia’, discapacidad?, reforma y menores’, y ocio y
tiempo libre*.

El presente articulo tiene por objeto exponer el estado de la cuestion de
la impugnacién del CCAIS vy analizar las soluciones que aporta la citada
Sentencia de la AN.

1. Los precedentes inmediatos a la publicacion del CCAIS: La anulacion
de los convenios colectivos de accion e intervencion social estatal
y de la Comunidad de Madrid

Ya se ha avanzado que, histéricamente, la regulaciéon del sector de la in-
tervencion social ha sido controvertida y los convenios colectivos que han
regulado este sector han resultado fuente de varias impugnaciones, muy se-
naladamente como consecuencia de la falta de legitimidad de las patronales
firmantes para poder firmar un convenio colectivo estatutario que cumpla las
exigencias del titulo III del Estatuto de los Trabajadores (ET), esto es, la le-
gitimacion inicial, plena y decisoria —arts. 87.3, 88.1 y 89.3 ET—.

Destacan de manera especial las anulaciones del I Convenio Colectivo
Estatal de Accidon e Intervencion Social, asi como del Convenio Colectivo
de Intervencion Social de la Comunidad de Madrid, que tuvieron lugar en
entre los anos 2008 y 2010.

Asi, el I Convenio Colectivo Estatal de Intervencidon Social fue anulado
por la Sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional de 22 de

"' VI Convenio colectivo marco estatal de servicios de atencidn a las personas dependien-
tes y desarrollo de la promocién de la autonomia personal (BOE de 18 de mayo de 2012).

2 XIV Convenio colectivo general de centros y servicios de atencién a personas con
discapacidad (BOE de 9 de octubre de 2012).

> 1I Convenio colectivo estatal de reforma juvenil y proteccién de menores (BOE de 27
de noviembre de 2012).

* Convenio colectivo del sector ocio educativo y animacién sociocultural (BOE de 15
de julio de 2015).
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diciembre de 2008 (AS 2008, 3046), posteriormente confirmada por la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 2010 (R] 2010, 1478).

La anterior version del Convenio Colectivo Estatal de Intervencion Social
fue firmada por una tnica patronal (que posteriormente también firmara el
CCAIS), y fue precisamente anulado por falta de legitimaciéon decisoria de
esa patronal.

Asi, la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 1 de
marzo de 2010 expuso:

«(...) Y, en efecto, también es esto lo que aqui ha acontecido porque la presun-
cion quedo clara y razonablemente desvirtuada mediante la prueba practicada, que
permitié a la Sala de instancia |en referencia a la Sala de lo Social de la AN],
segiin ya hemos explicado con reiteracién, alcanzar el pleno convencimiento de que
la entidad patronal recurrente [se refiere la Gnica patronal firmante] no osten-
taba la representacion mayoritaria del sector, en lo referente al nitmero de trabajado-
res empleados por sus empresas asociadas».

Adicionalmente, se daba en aquel supuesto una circunstancia que también
se produjo en el momento de la firma del actual CCAIS. Tal y como se
expone en el hecho probado primero de la Sentencia de la Sala de lo Social
de la Audiencia Nacional de 22 de diciembre de 2008: «al constituir la mesa
de la comisién negociadora, disefiaron los diferentes ambitos del Convenio Funcional
con sus exclusiones, que luego no han sido respetadas en el texto articulado». En
efecto, esa exclusion inicial en la constituciéon de la mesa negociadora del
convenio de determinadas materias y posterior inclusion de esas materias tuvo
lugar en el anterior precedente, y también en el actual CCAIS.

Por su parte, el Convenio Colectivo de Intervenciéon Social de la Comu-
nidad de Madrid fue anulado por la Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 25 de febrero de 2008 (AS 2008,
1226), que fue confirmada por la Sentencia de la Sala de lo Social del Tri-
bunal Supremo de 11 de noviembre de 2009 (R] 2010, 1427).

En aquel supuesto fueron dos las patronales que llegaron a firmar el Con-
venio de Intervencién Social de la Comunidad de Madrid. De nuevo apare-
cieron aqui los problemas de concurrencia e invasién a otros convenios co-
lectivos, que también surgiran, como se vera, con la firma del CCAIS. Asi

consta, por ejemplo, en los hechos probados de la Sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 2009:

«El 20 de diciembre de 2004 se constituyd la comisién [negociadora] (...) [uno
de los sindicatos mas representativos| manifesté que procedia definir un nuevo
marco de negociacion 'y aclarar el ambito funcional del convenio, dado que el pro-
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puesto podia presentar problemas de concurrencia con otros convenios ya vigentes, Yy,
una vez delimitado de forma definitiva el ambito funcional, determinar la represen-
tatividad de cada parte. Por estas razones el citado sindicato no reconocié entonces
la representatividad de las partes negociadoras».

Esto ocurria porque, logicamente, a mayor ambito de aplicaciéon del con-
venio (mayor nimero de empleados potencialmente afectados), mas diluida
quedaba la representatividad de las patronales firmantes, que, como es sabido,
debe medirse en el ambito de aplicacion real del convenio que se ha firma-
do, atendiendo al ntimero real de afectados [por todas, STS de 24 de abril
de 2006 (RJ 2006, 5867)] y tomando en consideracién la representatividad
de las firmantes en el momento de la constitucidon de la mesa negociadora
del convenio [STS 27 de abril de 2000 (R] 2000, 4253)].

El Convenio Colectivo de Intervencion Social de la Comunidad de Madrid
se anuld porque las patronales firmantes «ni representaban al diez por ciento de
empresas del sector, ni las empresas representadas por ellas ocupaban a la mayoria de los
trabajadores del mismo» (fundamento de derecho quinto de la sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 2009). Por tanto, la
anulacion se produjo por falta de legitimacion inicial, plena y decisoria.

Asi, puede observarse esa palmaria falta de representatividad de las dos
patronales firmantes en el fundamento de derecho decimosegundo y deci-
motercero de la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de

Justicia de Madrid de 25 de febrero de 2008:

En relacion con la legitimacion «la tinica forma de proceder a su medicién
es contrastando el nivel de representacion de las asociaciones negociadoras con el
niimero de trabajadores incluidos en el ambito funcional de negociacion elegido, cosa
légica y resaltada en la sentencia del ‘Tiibunal Supremo de 24/04/2006 (rec.
97/03)» (fundamento de derecho duodécimo, parrafo primero).

«El extensisimo ambito funcional de esa norma [del convenio colectivo de
intervencidn social de la Comunidad de Madrid] abarca tal cantidad de secto-
res y subsectores que practicamente es imposible cuantificar a los sujetos afectados (...)

Si reducimos la interpretacion de dicho texto excluyendo a los organismos piiblicos,
nos encontraremos con que sélo dos de los numerosisimos subsectores incluidos en el
convenio (los de asistencia y servicios sociales para nifios, jovenes, disminuidos fisicos y
ancianos en centros residenciales y no residenciales) estan atendidos en el ambito de la
CM por 1.334 empresas que dan ocupacion a 63.211 trabajadores (hecho declarado
probado 7.°), lo cual hace evidente que ni [la patronal A] (39 empresas asociadas y
1.378 trabajadores, segiin hecho declarado probado 5.,.°) ni [la patronal B| (46
empresas y 901 trabajadores, segiin hecho declarado probado 7.°) tenian en modo
alguno la representacion del 10% de las empresas ni de los trabajadores del sector.
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Y si, en pura hipotesis, diéramos validez a los datos recogidos en la resolucion del
Area de relaciones laborales de la Direccién General de Trabajo de la Consejeria de
Empleo y Mujer de la CM de 6 de julio de 2007, en la que se dice que el ambito
del sector afecta a 30 empresas y a 7.000 trabajadores, tampoco en este caso se acre-
ditaria por las asociaciones demandadas la legitimacion del articulo 88.1 E'I pues la
suma de los trabajadores dependientes de ellas no llega a los 3.501 (que es el nitme-
ro que determina la mayoria de los 7.000 trabajadores de los que le habla la CM)».

Adicionalmente, debe citarse también la anulacién de un tercer convenio
colectivo sectorial, en este caso, el I Convenio Colectivo para Entidades de
Caracter Social de la Comunidad Valenciana, que fue anulado por Sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana de 2 de abril de 2009 (AS 2009, 2076) (Diario Oficial de la Co-
munidad Valenciana, nim. 6117, de 6 de octubre de 2009).

Esta sentencia anuld el convenio colectivo como consecuencia de la falta
de legitimacién plena y decisoria de la patronal firmante, tal y como expone
en el daltimo parrafo de su fundamento de derecho tercero: «(...) Segiin lo
indicado, [la patronal firmante| debe representar a empresarios que ocupen a la
mayoria de los trabajadores afectados por el convenio, lo que de la prueba practicada
no concurre ya que, siendo el total acreditado de trabajadores afectados de 1.293, la
citada |patronal firmante],ocupa a 205, cifra muy lejana del 50% (que asciende
a 646,5)».

Por tanto, los anteriores precedentes constituyen el punto de partida de
referencia para analizar lo ocurrido con el CCAIS, pues problemas de indo-
le similar (falta de legitimacion de las patronales firmantes, invasiones a ter-
ceros convenios, etc.) comparten todos estos supuestos.

2. Convenios colectivos de intervencion social actualmente aplicables

En cuanto a los convenios colectivos de intervencién social actualmente
aplicables, ademas del CCAIS, que como se expondrd continta sub iudice,
deben sefialarse los siguientes convenios en Catalufia y el Pais Vasco:

a) I Convenio Colectivo de Intervencién Social de Alava (Boletin Oficial
del ‘Ierritorio Historico de Alava, ntim. 18, de 11 de febrero de 2015).

b) Convenio Colectivo de Intervencién Social de Guiptizcoa para 2011-
2014 (Boletin Oficial de Guiptizcoa, num. 145, de 1 de agosto de 2011). Este
convenio se encuentra actualmente decaido.

c) IV Convenio Colectivo de Intervencién Social de Vizcaya (2014-
2016) (Boletin Oficial de Vizcaya, nim. 50, de 13 de marzo de 2015).
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d) Convenio Colectivo de accidén social con ninos, jovenes, familias y
otros en situacion de riesgo, para los anos 2010 a 2012 (Diario Oficial de la
Generalitat de Cataluiia, nim. 6002, de 10 de noviembre de 2011). Este con-
venio se encuentra actualmente en vigencia prorrogada.

II. La publicacion del CCAIS y su impugnacidén

1. Publicacion del CCAIS y desestimacion de la demanda de impugnacion
de convenio colectivo

Aungque la firma del CCAIS se produjo el 13 de mayo de 2015, no fue
hasta el 22 de junio de 2015 cuando se publica en el Boletin Oficial del Esta-
do (BOE).

Es conocida en el sector la firme oposicion a la publicacion del CCAIS
que, ante la Direccion General de Empleo, se produjo por algunas patronales.
Fundamentalmente, como consecuencia de la muy controvertida legitimacion
de las patronales firmantes del CCAIS, pero también por las invasiones que
el CCAIS, con su amplisimo ambito de aplicacién previsto en su articulo 7
y su Anexo, producia en otros convenios como el de dependencia, discapa-
cidad, ocio y tiempo libre, y reforma y menores. Motivos todos ellos a valo-
rar delicadamente atendiendo a los precedentes judiciales de anulaciones que
se acaban de exponer. Pese a ello, la Direccién General de Empleo no remi-
tid el CCAIS directamente a la Sala de lo Social de la AN de oficio para
analizar su adecuacién a la ley mediante la comunicacidn de oficio (arts. 163
y 164 LR]JS), sino que ordené su publicacion en el BOE.

Por esos mismos motivos, el CCAIS fue impugnado ante la Sala de lo
Social de la Audiencia Nacional el 23 de diciembre de 2015.

La Sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional de 17 de
mayo de 2016 desestim6 la demanda de impugnacién del CCAIS estimando
la excepcidn de falta de legitimacion activa de la patronal impugnante, al
considerar que no habia acreditado suficientemente la existencia de represen-
tados en el sector afectado por el ambito de aplicacién del CCAIS (en la
denominada «intervencién social residual», es decir, excluidos los ambitos de
dependencia, discapacidad, reforma y menores, y ocio y tiempo libre), aunque
si la habia acreditado sobre algunos de los sectores que se consideraban in-
vadidos (muy senaladamente, el de dependencia).

Aunque la Sentencia de la AN de 17 de mayo de 2016 se resuelve por
esta cuestidon procesal, ciertamente, entr6é en parte del fondo del asunto para
determinar si el CCAIS invadia determinados sectores, pues esta cuestion
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estaba directamente relacionada con la legitimacion activa de la patronal im-
pugnante. Si existia invasidén en el sector de la dependencia, esta patronal
estaria legitimada activamente vy, por tanto, no podria estimarse de ninguna
manera la falta de legitimacidn activa de la patronal impugnante.

En el anterior contexto, la sentencia de la AN aprovechd para sentar al-
gunos criterios interpretativos que ordenaran el caos que, para el sector, su-
puso la publicacion del CCAIS y que se exponen mas adelante (apartado III
posterior).

2. Casacion ordinaria ante el TS. Cuestiones relevantes
sobre la legitimacion de las firmantes del CCAIS que la Sentencia
de la AN ha dejado para el debate en casacion

La Sentencia de la AN —como se ha dicho— desestimé la demanda de
impugnacion vy, por tanto, el CCAIS resulta en estos momentos vigente. Me-
diante resolucién de 22 de junio de 2016 se publicaron sus tablas salariales
(BOE num. 158, de 1 de julio de 2016).

No obstante, aunque resulte vigente el CCAIS, contintia impugnado. La
Sentencia de la AN se encuentra actualmente recurrida en casacién ordinaria
ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo.

Habra que estar, por tanto, al criterio del Alto Tribunal para confirmar de
manera definitiva si el sector de la intervencién social cuenta con convenio
colectivo validamente suscrito por sus patronales en correcto cumplimiento
de las reglas de legitimacién del titulo III del ET o no. Esto es, si se consi-
dera que las patronales firmantes disponian de legitimidad suficiente para
suscribir un convenio colectivo cuyo potencial nimero de afectados era de
150.000 trabajadores segtn las hojas estadisticas presentadas por las patronales
y sindicatos firmantes (hecho probado octavo de la Sentencia de la AN), y
de unos 52.000 segun la pericial aportada por uno de los sindicatos en juicio
(fundamento de hecho décimo, tercer parrafo y fundamento de derecho
segundo J). Dicho sea en este punto que no deja de resultar llamativo que
en las hojas estadisticas se haga constar un potencial de afectados (150.000)
que se veran reducidos a un tercio (52.000) cuando se proceda a defender la
validez del CCAIS en la Sala de lo Social de la AN.

Mas alla de lo anterior, lo cierto es que la Sentencia de la AN, en el
analisis de legitimacion de las patronales firmantes que realiza, tuvo por con-
fesa a una de las patronales firmantes demandada, que resultd ser una «patro-
nal fantasma», la misma patronal a la que ya anularon el anterior convenio
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colectivo estatal de intervencidn social como se ha expuesto en el apartado
I.1 anterior.

Al no acreditar sus representados reales esa patronal, pese a los requeri-
mientos de prueba efectuados por la Sala a instancias de la patronal impug-
nante, se la dio por confesa, y los 98.000 trabajadores que decia representar
en la constituciéon de la mesa negociadora del CCAIS se vieron reducidos a
cero (hecho probado undécimo y fundamento de derecho segundo k de la
Sentencia de la AN):

« (...) aunque concurra la presuncion de representatividad de [esta patronal
firmante], activada por el reconocimiento mutuo de todos los firmantes del acta
constituyente de la comision negociadora del convenio de 27-07-2010, puesto que
dicha presuncién ha sido destruida por [la patronal impugnante|, quien solicité por
una parte, documentacién acreditativa de dicha representatividad a [esa patronal
firmante| admitiéndose por la Sala, asi como el interrogatorio de su presidenta,
admitiéndose también por la Sala con expresa advertencia de que se podrian tener
por probados los hechos de la demanda, caso de incomparecencia (...). Pues bien |esa
patronal firmante]| no aporté documento alguno, ni su presidenta acudié al interro-
gatorio de parte reclamandose por [la patronal impugnante| que se tuvieran por
probados los hechos de la demanda en lo que afecta a dicha asociacion empresarial,
a lo que se accede por la Sala, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 91.2
y 94.2 LRJS aun cuando se haya acreditado que extinguié su personalidad juridica
el 30-06-2015, publicandose en el BOE de 14 de septiembre de 2015, puesto que
dicha circunstancia no le impidié acudir al acto del juicio, ni justificé, de ningiin modo,
por qué incumplié los requerimientos judiciales, que deben cumplimentarse en sus
propios términos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 118 CEp.

En una linea similar, la Sentencia de la AN ha considerado acreditado que
otra de las tres patronales firmantes, que alegaba ostentar unos 26.000 traba-
jadores representados en el sector, (i) en otro procedimiento de impugnacion
de convenio colectivo [el pleito de impugnacion del convenio colectivo de
reforma y menores que se resolvié mediante sentencia de la Sala de lo Social
de la Audiencia Nacional de 6 de abril de 2016], habia certificado que, de
los 22.605 trabajadores que alegaba, 13.161 trabajaban en el sector de refor-
ma y menores; y (i) esta patronal habia reconocido duplicar los trabajadores
que representaba en distintos sectores (concretamente admitié haber dupli-
cado dos bloques de 123 y 2.776 empleados, respectivamente) (hecho pro-
bado decimotercero y fundamento de derecho segundo, apartado m):

«(...) admitiéndose que [esta patronal firmante| certific|6] las mismas empre-
sas y trabajadores para acreditar su representatividad en los convenios de reforma
Juvenil y proteccion del menor y de ocio educativo y animacién sociocultural, por
cuanto lo admitié expresamente la propia [patronal firmante] siendo revelador que
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en su propia certificacion (...) admitio que de los 22.605 certificados, 13.161 tra-
bajadores trabajaban en el sector de Reforma Juvenil y Proteccion de Menores (...).
Se afirma que [esta patronal firmante| duplicé 123 trabajadores, por una parte, y
2.776 por otra, por cuanto asi lo manifesto en su contestacion a la demanda (...)».

Por tanto, esta segunda patronal firmante podria quedar con unos 6.545
trabajadores representados, aproximadamente:

22.605 empleados certificados - 13.161 (de reforma y menores) =
= 9.444 empleados

9.444 - 123 - 2776 (empleados duplicados) =

= 6.545 empleados representados

A la tercera de las patronales se le consideré acreditado un namero de
unos 21.000 trabajadores (mil menos de los que alegd en la constitucién de
la mesa negociadora).

La conclusién que la Sala de lo Social de la AN extrae sobre la batalla en
las cifras de empleados realmente representados por cada patronal firmante
no deja de ser inquietante.

Por un lado, ha observado las duplicidades de empleados alegados por una
de las patronales firmantes, de la que ha dicho que, al margen de que se trata
de un sector «extremadamente complejo y es muy dificil establecer fronteras claramen-
te definidas entre unos y otros ambitos convencionales» conviene resaltar que «alguna
asociacion se haya atribuido las mismas empresas y trabajadores para acreditar sus
legitimaciones en diferentes convenios, aun cuando se trate de una mala prdactica que
no garantiza la trasparencia, ni asegura las legitimaciones requeridas para la negociacion
colectiva estatutaria, que son normas de derecho necesario absoluto, como viene admi-
tiéndose por la doctrina constitucional, por todas STC 73/1984».

A otra de las patronales se la ha declarado por confesa y se han reducido
sus representados de 98.000 a no considerar acreditado ninguno.

En este contexto, es relevante la reflexion final que realiza la sentencia,
en la que concluye que ha habido «grandes oscuridades acreditadas en materia de
legitimacion». Aunque esas oscuridades no han sido suficientes para la Sala de
lo Social de la AN para anular el CCALIS, se trata de una cuestion a analizar
con detalle por la Sala de lo Social del TS, sobre la que se volvera al final del
presente trabajo.

No en vano, esta suma de representados (27.545 en total) no deberian ser
en modo alguno suficientes para que se cumpla la legitimacion decisoria de
un convenio cuyo potencial de afectados se f1j6 en 150.000 en las hojas es-
tadisticas.
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III. Algunas soluciones que aporta la SAN de 17 de mayo
de 2016 para el sector

La SAN de 17 de mayo de 2016 no ha anulado el CCAIS, pero aporta
algunas soluciones que van a resultar de enorme utilidad para ordenar el
sector y que ayudaran a superar una buena parte de los problemas que ge-

nero la publicaciéon del CCAIS.

Efectta la Sala de lo Social de la AN este ejercicio de ordenacién del
sector, bien consciente de que «la regulacién del sector es extremadamente comple-
ja y es muy dificil establecer fronteras claramente definidas entre unos y otros ambitos
convencionales [refiriéndose a los convenios colectivos de dependencia, disca-
pacidad, ocio y tiempo libre, y reforma y menores]» (fundamento de derecho
quinto de la Sentencia de la AN).

Simplificando al maximo esta reordenacion, la Sala aclara que:

a) El CCAIS no invade los convenios colectivos de dependencia, disca-
pacidad, reforma y menores, y ocio y tiempo libre.

b) En aquellas empresas en las que se vinieran aplicando esos convenios
colectivos (incluyendo los cuatro antes mencionados) con anterioridad a la
entrada en vigor del CCAIS, prevalecerd la aplicacién de esos convenios
sobre el CCAIS.

1. Inexistencia de invasiones del CCAIS a los convenios de dependencia,
discapacidad, reforma y menores, y ocio y tiempo libre

A)  Problemas de invasiones que generaba el CCAIS

La entrada en vigor del CCAIS ha suscitado en las empresas del sector
de la intervencién social numerosos problemas de aplicacion. Algunos de
ellos se senalan en la propia SAN de 17 de mayo de 2016. Por ejemplo, una
empresa cuyo comité de rehabilitacidn, que aceptaba la aplicaciéon del Con-
venio de Discapacidad, pretende ahora la aplicacion del CCAIS. O también
la anulacién de los pliegos por parte del Tribunal Administrativo de Contra-
tacién Pablica de Madrid (TACP) en resoluciéon 202/2015 de 9 de diciem-
bre de 2015 (Recurso 202/2015) al considerar que erréneamente se habia
fijado el CCAIS como aplicable cuando, en realidad, debia resultar aplicable
el Convenio de Ocio y Tiempo Libre, motivo por el cual anulé los pliegos
del servicio de animacién sociocultural, talleres y actividades de caracter la-
dico, preventivo y sociocultural dirigidos a mayores del distrito de Retiro.
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Argument6 el TACP que «(...) En el caso que analizamos no encuentra este
Tribunal en el expediente ni en el informe, una justificacion que permita deducir que
las actividades del programa de animacién sociocultural objeto de la licitacion estén
dirigidas a personas en situacién de riesgo o de exclusién social».

Razona el TACP que «resulta claro de la redaccion del |CCAIS]| que las men-
cionadas actividades de intervencion social (...) son mas especificas que las genéricas de
favorecer un envejecimiento activo o potenciar la participacion de las personas mayores en
la sociedad [esto es, las propias del convenio de ocio y tiempo libre]». Continta
el TACP ensefiando que el CCAIS «[No| podemos olvidar que esta incluyendo
especificamente en el convenio la “Reforma Juvenil y la Proteccion de Menores” y tam-
bién la “cooperacion al desarrollo, lo cual implica que se contemplan [en el CCAIS]
situaciones 'y por tanto actuaciones, muy diferentes a las que derivan del objeto del con-
trato que analizamos [el servicio para mayores de Retiro| cuyos beneficiarios no son
personas mayores en la situacién especifica de riesgos de exclusion social por la concu-
rrencia de circunstancias econdmicas, sociales o sanitarias, que habrian de especificarse, sino
personas mayores en general independientemente de sus circunstancias personales”».

Constan mas supuestos de anulacién de pliegos en circunstancias analogas
a la de Retiro, como el caso del pliego del distrito de mayores de Moratalaz
(Resoluciéon n.° 127/2016, expdte. 127/2016).

La SAN de 17 de mayo de 2016 senala sobre este tipo de situaciones que
«se trata de una conflictividad minima para un sector tan complejo como el examina-
do, donde la coexistencia de actividades justificaria razonablemente que hubiera una
mayor conflictividad». No obstante, quiza esa falta de conflictividad hasta la
techa pueda traer causa del hecho de que el anterior Convenio Colectivo
Estatal de Accidn e Intervencién Social fue anulado (SAN y STS) y que el
actual CCAIS contintia sub iudice y, en general, su aplicaciéon sigue siendo
muy minoritaria a la espera de que la Sala de lo Social del TS conozca del
recurso de casacion ordinaria interpuesto contra la Sentencia de la AN.

Sea como fuere, lo cierto es que con anterioridad a que la SAN de 17
de mayo de 2016 aclarara que «no existe invasiéon» cabia apreciar numerosas
actividades, contempladas en el Anexo I del CCAIS en las que se podrian
estar invadiendo los convenios colectivos de dependencia, discapacidad, re-
forma y menores, ocio y tiempo libre.

Debe recordarse en este punto que la propia SAN de 17 de mayo de
2016 senala, en su fundamento de derecho quinto, que «(...) Los servicios
sociales estan extraordinariamente relacionados entre si, existiendo _fronteras muy tenues
en la mayor parte de actividades» y que «un gran nitmero de empresas prestan ser-
vicios que afectan a las diferentes dareas de servicios sociales (...) utilizan locales,
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medios materiales e instrumentales comunes en muchas ocasiones, (...) prestan servicios
paralelos, aun cuando se diferencien en la calidad de los destinatarios, en los que pue-
de coincidir dependencia, discapacidad y exclusion social, siendo perfectamente posible
que menores afectados por medidas de reforma juvenil, o necesitados de proteccion, sean
dependientes, discapacitados y se encuentren en riesgo de exclusion social». Incluso se
razona que «parte de los servicios prestados, especialmente los menos cualificados, asi
como los que no requieran especialidad, pueden prestarse indistintamente por todos los
trabajadores del sector».

Por todas estas razones, la Sala concluy6é que la regulacion del sector es
«extraordinariamente compleja» y que es «nuy dificil establecer fronteras definidas
entre unos y otros ambitos convencionales». Asi pues, esos puntos de interseccion
o invasidn se vienen a reconocer, si bien se ofrece una solucidén que se ex-
pone en el apartado siguiente, solucidén que, por otra parte, es muy de agra-
decer, ya que antes de que la Sala de lo Social de la AN nacional interpre-
tara el CCAIS y «pusiera orden», no eran poco habituales en las empresas,
asociaciones y fundaciones del sector las solicitudes de aplicaciéon de este
convenio (el CCAIS) en detrimento de los convenios colectivos de depen-
dencia, discapacidad, ocio y tiempo libre, y reforma y menores.

A nuestro entender, los puntos en los que se venia identificando una in-
vasion de manera mas clara son los que se resumen en los cuadros siguientes:

Convenio Colectivo de Dependencia

Ambito de aplicacién Dependencia Ambito aplicacién Accién

(articulo 1) e intervencion social

Actividad residencial (tanto de personas
dependientes como no dependientes)

Centros de dia y de noche (tanto de
personas dependientes como no
dependientes)

Servicios de ayuda a domicilio (tanto de
personas dependientes como no
dependientes)

Viviendas tuteladas (tanto de personas
dependientes como no dependientes)

Teleasistencia (tanto a personas
dependientes como no dependientes)

Actividad residencial
(Anexo I, pag. 54718)

Centros de dia y de noche
(Anexo I, pag. 54718)

Servicios de ayuda a domicilio
y teleasistencia
(Anexo I, pag. 54717)

Viviendas tuteladas
(Anexo I, pag. 54718 y 54720)

Teleasistencia
(Anexo I, pag. 54717)



EL CONVENIO COLECTIVO SECTORIAL ESTATAL DE INTERVENCION SOCIAL 189

Convenio Colectivo de Reforma
y Proteccidon de menores

Ambito de aplicacién Reforma
y Proteccién de menores
(articulo 1)

Ambito de aplicacién Accién

e Intervencion Social

Informacion, orientacion y Informacion, orientacion y
asesoramiento/Intervencioén y asesoramiento (Anexo I, pag. 54717)
apoyo familiar Intervencién y apoyo familiar

(Anexo I, pag. 54718)

Intervencién y proteccion de menores Intervencién y protecciéon de
menores (Anexo I, pag. 54717)
Sdlo excluye acogimiento residencial
No se pronuncia sobre centros de
internamiento, tratam. ambulatorio,
centros de dia, recepcion, acogida,
pisos tutelados...

Convenio Colectivo de Ocio Educativo
y animacién Socio-Cultural

Ambito de aplicacién Ocio Educativo
y animacion Socio-Cultural
(articulo 2)

Ambito de aplicacién Accidén

e Intervencidn Social

Ambito socio-cultural Ambito socio-cultural (art.7)

Actividades de animacion socio-
cultural y ocio y tiempo libre,
salvo que les fuera de aplicacion el
Convenio de Ocio Educativo

y animacién Sociocultural

(Anexo I, pag. 54720)

Técnico en animacién socio-cultural

(Art. 21)

Ocio y apoyo al enfermo hospitalizado Ocio y apoyo al enfermo hospitalizado
(Anexo I, pag. 54720)
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Convenio Colectivo de centros

y servicios a personas con discapacidad

r , . o z o . .7 .7

Ambito de aplicacion centros y servicios a Ambito aplicacion Accién
personas con discapacidad (articulo 1) e intervencion social

Atencién domiciliaria para personas con Atencién a domicilio a personas con

discapacidad discapacidad (Anexo I, pag. 54717)

Centros de rehabilitacién e insercién laboral Servicios de insercidn, servicios de mejora

para personas con discapacidad de la ocupabilidad para colectivos en riesgo

de exclusién (Anexo I, pag. 54719)

Centros de dia o estancia diurna para personas  Centros de dia o de estancia diurna para personas

con discapacidad con discapacidad (Anexo I, pag. 54721)
Centros de rehabilitacién e integracion social ~ Enfermedad mental, servicios de salud

de enfermos mentales, residencias y pisos o mental y centros residenciales de enfermedad
viviendas tuteladas para personas con mental (Anexo I, pag. 54720)

discapacidad

Centros de dia, viviendas tuteladas y residencias Centros, pisos o cualquier otro dispositivo
para personas con discapacidad, enfermos residencial a colectivos en riesgo de exclusién
mentales, personas con dafio cerebral (Anexo I, pag. 54720)

sobrevenido, etc.

Pero, ante las anteriores invasiones, la AN alcanza la solucién que se ex-
pondra a continuacion.

B) La SAN de 17 de mayo de 2016 declara que el CCAIS no invade otros
convenios colectivos

El fundamento de derecho séptimo de la SAN de 17 de mayo de 2016
aporta una primera solucion a los problemas que habia generado el CCAIS
desde su publicacion. Declara de manera rotunda que el CCAIS no invade
los convenios colectivos de dependencia, reforma y menores, discapacidad y
ocio y tiempo libre: «(...) consideramos que el convenio impugnado no ha invadi-
do los ambitos de ningiin otro convenio».

El argumento que utiliza para ello es que el convenio se inhibe o se
autoexcluye: «(...) Consiguientemente, si el convenio se autoexcluye su aplicacion en
relacién con todas las actividades reguladas por los convenios citados [se refiere a los
convenios de dependencia, discapacidad, ocio y tiempo libre, y reforma y
menores|, debemos concluir que no ha invadido los convenios reiterados».

Esta conclusion se alcanza sobre la base de «la simple lectura de los apartados
4,5, 9y 10 de su articulo 7, asi como la DA 1.%y los parrafos 1, a; 1.2; 1.4, 1.5
y 1.7 del Anexo I [que| permite concluir que el convenio impugnado privilegia la
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aplicacion de los convenios colectivos mencionados en su DA 1. entre los que se
encuentran los supuestamente invadidos».

Lo anterior es coherente con el concepto de «intervencidn social residualy,
si se entiende que en absoluto se afectan las tan citadas actividades de refor-
ma y menores, ocio y tiempo libre, dependencia y discapacidad, y s6lo a las
actividades residuales de intervencion social (ayuda a mujeres maltratadas,
personas sin hogar, drogodependientes, etc.). También resulta coherente con
el acta de constitucion de la comision negociadora del CCAIS (que habia
declarado de manera clara la exclusiéon de los sectores de dependencia, dis-
capacidad, reforma y menores, y ocio y tiempo libre), pero las ampliaciones
que sufri6 la redaccion del ambito de aplicacién del CCAIS en su posterior
tramitacién apuntaban hacia otra direccion (finalmente se acabaron incluyen-
do y se pasé de la intervencidn social residual a una suerte de macroconve-
nio).

Tampoco esa era la posicién de los sindicatos cuando entré en vigor el
CCAIS vy, como es sabido en el sector, defendieron una interpretacion «ex-
pansiva» del mismo y presionaron para su aplicacién en empresas, asociacio-
nes y fundaciones que venian aplicando pacificamente los convenios de de-
pendencia discapacidad, reforma y menores, y ocio y tiempo libre.

Sea como fuere, la rotundidad de este fundamento de derecho séptimo
de la Sentencia de la AN ha dotado de una mayor seguridad juridica al sec-
tor y ha evitado una relevante litigiosidad que podria haberse suscitado como
consecuencia de las citadas invasiones.

2. Prevalencia en la aplicacion del convenio colectivo que las empresas
vinieran aplicando

La segunda solucion relevante que aporta la Sentencia de la AN es la
interpretaciéon que realiza sobre la DA 1. del CCAIS en el que se definen
los convenios reconocidos por el CCAIS como preexistentes vy la regla de
prevalencia de esos convenios sobre el CCAIS.

Ya se ha expuesto que la situacidon del sector era muy compleja, y que se
venia solicitando la aplicaciéon del CCAIS en empresas que venian aplicando
pacificamente los convenios colectivos de dependencia, discapacidad, ocio y
tiempo libre, y reforma y menores.

En este contexto, el espaldarazo que la Sala da a «la técnica utilizada por
el convenio impugnado» ayudarad a resolver numerosos problemas de aplica-
cién de convenio colectivo. Uno de los mas recurrentes es: ;si mi empresa
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venia aplicando dependencia, discapacidad, reforma y menores, u ocio y
tiempo libre, debe ahora pasar a aplicar el CCAIS?

Como respuesta conviene sefalar que la Sala de lo Social de la AN indi-
ca que debe aplicarse «la técnica utilizada por el convenio impugnado, segiin la cual
prevalecera el convenio que viniera aplicandose precedentemente». Razona la Sala que
esto «coloca a las asociaciones patronales quejosas con el convenio en la mejor situacion
para la defensa de sus intereses, puesto que, en las empresas en las que se vienen
aplicando sus convenios, prevalecera su aplicacién sobre el impugnado, porque asi lo
dispone el propio convenio impugnado, que cede cualquier derecho de primogenitura a
los demas a la hora de resolver situaciones conflictivas» (fundamento de derecho
sexto in fine de la Sentencia de la AN).

Por tanto, siguiendo la doctrina anterior de la Sala, aquellas empresas que
venian aplicando el convenio colectivo de dependencia, discapacidad, reforma
y menores, y ocio y tiempo libre con anterioridad a la publicaciéon del CCAIS
deberan seguir aplicando esos convenios sin que les afecte el CCAIS.

Lo anterior serd igualmente aplicable también en el caso de la dependen-
cia, cuyo convenio se encuentra en ultractividad (86.3 ET) y por tanto su
vigencia «se producird en los términos que hubiese establecido el convenio colectivor.
En este caso, el convenio colectivo de dependencia, en su articulo 8, parrafo
tercero, ha previsto:

«Denunciado el convenio, en tanto no se llega a un acuerdo sobre el nuevo, se
entenderd que el contenido integro del convenio se prorroga provisionalmente hasta
tanto no se llegue a acuerdo expreso (...)».

3. Aplicacion del CCAIS al sector de la intervencion social «residual»

Finalmente, resulta claro que el CCAIS debera aplicarse a aquellas activi-
dades que le son propias.

Nos referimos a los supuestos de la «intervencién social residualy, esto es,
la que no regulan los convenios de dependencia, discapacidad, reforma vy
menores, y ocio y tiempo libre. Por citar algunos supuestos claros, los alber-
gues de personas sin hogar, la atencién a los drogodependientes, la asistencia
a mujeres maltratadas, la cooperacion al desarrollo, etc.

Como es sabido, el CCAIS ha incluido algunas condiciones especialmen-
te onerosas (por ejemplo, en materia de salarios), que pueden comprometer
la viabilidad de las empresas, asociaciones y fundaciones que realicen trabajos
incardinables en la intervencién social residual. En este sentido, el propio
convenio prevé que puede resultar compleja la adaptacion a las nuevas con-
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diciones econémicas del CCAIS y por ello prevé en su disposicion transito-
ria segunda un régimen de equiparacidn salarial gradual (se cita un incre-
mento de masa salarial en la empresa de un 15 %). Probablemente esa
disposicién transitoria segunda sea ya imposible de aplicar, puesto que se
prevé que las empresas, asociaciones y fundaciones afectadas por el CCAIS
disponen de un plazo de dos meses para solicitarla ante la comision paritaria.

Pues bien, es posible que la implementacién del CCAIS pueda poner en
jaque a empresas, asociaciones y fundaciones del sector, en cuyo caso debera
valorarse la implementacion de medidas de flexibilidad (descuelgues de con-
venio colectivo ex articulo 82.3 ET y en los que deberan tenerse en cuenta
las previsiones de la disposicion adicional segunda del CCAIS, negociacion
de convenio colectivo de empresa o acuerdo de empresa en determinadas
materias, modificaciones sustanciales ex articulo 41 ET, etc.). La negociacién
colectiva puede ser una de las opciones mas adecuadas para quienes se en-
cuentren en el sector de la intervencién social residual y deban adaptarse al
CCAIS con alguna mitigacion.

4. Otras recomendaciones que efectiia la SAN de 17 de mayo de 2016

Por dltimo, la Sentencia de la AN deja una Gltima ensenanza de un ca-
racter mas general. Realiza una serie de recomendaciones de interés, a la
vista de las oscuras circunstancias en las que se suscribié el CCAIS.

Este calificativo («oscuridades») lo emplea la propia Sentencia de la AN
en su penultimo parrafo al razonar lo siguiente: «(...) Asi pues, vamos a deses-
timar la demanda, aunque no queremos dejar de llamar la atencién sobre las grandes
oscuridades acreditadas en materia de legitimacion en el convenio impugnado, asi como
en otros del sector de servicios sociales, que podrian dar al traste con la negociacién
colectiva sectorial en el mismo, lo que obliga a sus negociadores a extremar la buena
fe para posibilitar que la negociacién colectiva en el sectot, ya sea global o mantenien-
do los convenios actuales, asegure las legitimaciones, exigidas por los articulos 87, 88
y 89 E'T, que son normas de derecho necesario absoluto, evitando atajos que ni bene-
fician a los empresarios ni tampoco a los trabajadores afectados».

Resulta cuando menos llamativo que la Sala efectte tales reproches sobre
el CCAIS y considere acreditado que existieron «grandes oscuridades» en la
legitimacion de los firmantes.

No en vano, ya se ha explicado que la Sentencia de la AN dio por con-
fesa a una de las patronales firmantes, la supuestamente mayoritaria, sobre el
papel, con un 27,5 % de representatividad en la mesa, que decia aportar
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98.000 trabajadores en el sector que fueron reducidos a ninguno (fundamen-
to de derecho segundo k, de la Sentencia de la AN).

También, como se ha expuesto, alguna otra patronal que también conta-
ba con un 27,5 % de representatividad en la mesa sufrié una disminucién
importante en los empleados que decia representar. La Sala considerd proba-
do sobre esta Gltima «que certificaron las mismas empresas y trabajadores para
acreditar su representatividad en los convenios de reforma juvenil y proteccién del
menor 'y de ocio y animacion sociocultural, por cuanto admitié lo expresamente [esa
patronal] (...) siendo revelador que en su propia certificacion (...) admitio que de los
22.605 |trabajadores| certificados [en intervencién social|, 13.161 trabajadores
trabajaban en el sector de Reforma Juvenil y Proteccién de Menores». Igualmente,
en la propia contestacidon a la demanda, esa patronal afirmé «que duplicé 123
trabajadores por una parte y 2776 por otra» (fundamento de derecho segundo,
apartado M).

No se le escapa, por tanto, a la Sala que las circunstancias en las que se
firma el CCAIS no son las mas cristalinas de entre las posibles, y que deben
«evitarse atajos». Por ello, lanza una recomendacion a futuro para combatir la
mala praxis sobre la acreditacion de la legitimacidon en la negociacion de
convenios colectivos sectoriales. Se basa, para ello, en el articulo 1 del Real
Decreto 708/2015, que ha modificado el articulo 11, apartado 1, del Regla-
mento general sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas y bajas y va-
riaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social, aprobado por el
Real Decreto 84/1996, de 126 de enero.

Sugiere aqui la Sala que, en la medida en que en el documento de soli-
citud de inscripcidon del empresario deberan determinarse determinados
datos, se aprovechen esos datos para arrojar claridad. Se refiere a (i) los datos
relativos a la denominacién, domicilio, actividad econémica principal de la
empresa y actividades concurrentes que no se integren en el proceso produc-
tivo de la principal, asi como que (i) en cada solicitud debera indicarse el
codigo o codigos de convenio colectivo aplicables. La Sala indica que ambas
cuestiones permitiran a los negociadores constatar el nimero de trabajadores
que emplean las empresas afiliadas a las asociaciones empresariales correspon-
dientes para determinar su representatividad.

Con base en lo anterior, recuerda la Sala que «(...) seria extraordinariamen-
te positivo, a nuestro juicio, que los interlocutores empresariales y sindicales identifiquen
con absoluta transparencia sus representatividades reales, para promover, a partir de ahi,
los ambitos de negociacion pertinentes, que eviten el cuestionamiento judicial perma-
nente de los convenios colectivos sectoriales, cuya estabilidad es esencial para el funcio-
namiento de las empresas y para asegurar los derechos de los trabajadores».
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Una sugerencia de utilidad, sin duda, aunque desde aqui debemos pre-
guntarnos: ;podria crearse algin registro publico en el que constaran los
trabajadores afectados por actividad y convenio colectivo de cada empresa, a
fin de evitar para siempre las dudas en la legitimacién y la extrema comple-
jidad de su prueba en juicio?
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internacional al desarrollo. En relaciéon con el primer punto, es necesario
aludir a diversos pronunciamientos del TS sobre un problema del que se ha
ido dando cuenta en ediciones anteriores: la integracion, en diversos entes de
la Administracion andaluza instrumental, del personal de fundaciones del
sector publico extinguidas. También se alude brevemente a diversas ayudas y
subvenciones de que han sido beneficiarias en el periodo considerado las
fundaciones andaluzas. En relaciéon con el segundo punto, aludimos a una
Sentencia del TS sobre asociaciones declaradas de utilidad pablica, sujetos que
tienen una evidente relevancia para el tercer sector. La sentencia se refiere a
un ente andaluz de esta naturaleza y ha servido para que el TS contintie
asentando su jurisprudencia acerca de los requisitos exigidos a los entes aso-
clativos para recibir la consideracién de asociaciones de utilidad publica. Por
lo que se refiere a la cooperacion internacional al desarrollo, lo mas destaca-
ble ha sido la aprobacién de unos nuevos Estatutos para la Agencia Andaluza
de Cooperacion Internacional para el Desarrollo, y la concesion de diversas
subvenciones en esta materia por parte de la Mesa del Parlamento de Anda-
lucia.

I. Novedades en materia de fundaciones

1. Personal procedente de fundaciones del sector piuiblico: se consolida
la doctrina del TS sobre su integracion en entidades de Derecho piiblico

En nameros anteriores de este Anuario se daba noticia de la importante
STS de 2 de octubre de 2013. En ella, el TS intervino en el conflicto susci-
tado con ocasion de la reforma del sector publico andaluz en 2010 y la in-
tegracion del personal laboral procedente de determinadas fundaciones del
sector publico andaluz en algunas entidades de Derecho publico, sin que —al
parecer— se hubiera dado cumplimiento en bastantes casos a los principios
de igualdad, mérito, capacidad y publicidad en el acceso al empleo puablico.
En particular, la citada STS de 2 de octubre de 2013 declaré en el caso
concreto —la Fundacién Andaluza Fondo de Formacion y Empleo (FAFFE)—
que la extinciéon de fundaciones del sector publico y la casi automatica inte-
gracién de su personal en entidades instrumentales de Derecho publico no
resultaba contrario a los citados principios de acceso al empleo publico

(art. 23.2 CE).

Pues bien, en el periodo considerado por esta crénica, dicha doctrina se
ha consolidado a través de una serie de sentencias recaidas sobre supuestos
equivalentes. Asi, en la STS de 20 de diciembre de 2013 (recurso de casacién
3425/2012; ponente: Diaz Delgado), el TS reitera basicamente los argumen-
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tos de la STS de 2 de octubre de 2013, dando de nuevo por buenos los
Estatutos del Servicio Andaluz de Empleo en lo que a la integracion del
personal laboral de la FAFFE se refiere. La segunda es la STS de 30 de di-
ciembre de 2013 (recurso de casacidon 3633/2012; ponente: Lucas Murillo de
la Cueva), que se pronuncia en idéntico sentido sobre el mismo objeto, si
bien a instancias de un recurrente distinto (en este caso el Sindicato CSIF).

En la tercera, STS de 8 de abril de 2014 (recurso de casacion 1006/2013;
ponente: Pico Lorenzo), el pronunciamiento tiene mas interés porque en ¢l
se extiende la referida doctrina a otras dos entidades fundacionales diferentes
a las de las sentencias anteriores. El litigio arranca del recurso interpuesto por
el Sindicato Andaluz de Funcionarios de la Junta de Andalucia contra la
Resolucion de 20 de abril de 2011, de la Secretaria General para la Admi-
nistraciéon Publica, por la que se aprobaba el Protocolo de Integracion del
personal de las extintas Fundaciéon Andaluza de Servicios Sociales y Funda-
cién para la Atencion a las Drogodependencias e Incorporacidon Social, en la
Agencia de Servicios Sociales y Dependencia de Andalucia. La STS] de
Andalucia de 29 de octubre de 2012 (recurso contencioso-administrativo
1315/11) resolvié favorablemente y anulé la regla cuarta de la resolucion
impugnada. El Tribunal estim6 que, en la medida en que la citada regla su-
ponia la incorporacién automatica del personal de las fundaciones en la
Administracion instrumental de la Junta de Andalucia, se vulneraban los
principios de igualdad, mérito y capacidad recogidos en los articulos 14 y

23.2 CE.

EI TS, sin embargo, casa la Sentencia y confirma la validez de la disposi-
cién administrativa, sobre la base de argumentos contenidos en una STS
anterior a la que se remite y que se reproducen a continuacion:

«Para decidir si, como dice la sentencia recurrida, este Decreto (...) ha
infringido los articulos 14 y 23.2 de la Constitucién que garantizan el
derecho de acceso a las funciones publicas conforme a los principios de
igualdad vy, segtn el articulo 103.3, mérito y capacidad, se deben tener
presentes los siguientes datos que resultan del expediente y de las actuacio-
nes siguientes.

En primer lugar, que el personal laboral de las sociedades —Talentia y
CIT Andalucia— no cambid6 su régimen juridico de personal laboral como
consecuencia de lo establecido en la Ley 1/2011 y del Decreto recurrido
(...) Ademas, no se debe pasar por alto que la subrogacion del nuevo em-
pleador en la situaciéon juridica que ostentaban los anteriores en sus con-
tratos de trabajo no es una innovacién normativa, sino una aplicacion de



202

MANUEL RODRIGUEZ PORTUGUES

la regulacion de la sucesion de empresas contenida en la normativa laboral
general (art. 44 del Estatuto de los Trabajadores). (...)

Pues bien, estos presupuestos impiden apreciar en la integracién com-
batida por los actores un acceso al empleo publico que merezca ser califi-
cado de gratuito, ilegal o injustificadamente discriminatorio. No es ilegal
porque, por un lado, estd amparado en los articulos 3 y 4 y en la disposicion
adicional cuarta de la Ley 1/2011 v, por otro, es coherente con lo estable-
cido en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores. (...)

Por lo demas, hemos de afadir que si la Sala de Sevilla no plante6 la
inconstitucionalidad de la Ley 1/2011, debi6 desestimar el recurso conten-
cioso-administrativo pues, limitindose el Decreto 92/2011 a su estricto
cumplimiento y no teniendo duda de la constitucionalidad de aquélla, el
Decreto tampoco podia infringir los articulos 14 y 23.2 de la Constitucion.

Sentado, pues, que la integracidén no es contraria a las exigencias que
para el acceso a las funciones y cargos publicos establecen los articulos 14
y 23 de la Constitucién, el litigio se desplaza a decidir si las normas lega-
les y la disposicién reglamentaria que nos ocupan inciden en el derecho
de los miembros del sindicato recurrente a la promocién profesional (...).

En este punto, hemos de reiterar cuanto venimos diciendo desde nues-
tra anterior sentencia de 21 de enero de 2013 (casacién 6191/2011). El
derecho del que se trata, ciertamente, es de configuracion legal, y a ella
contribuye la Ley 1/2011 que, como ya sabemos, el Decreto 92/2011 se
limita a cumplir en sus términos.Y esta configuracion, tratindose no ya del
acceso a la funcién publica sino del desarrollo de la carrera administrativa,
permite mayores margenes a la Administracién a la hora de organizar la
forma de provision de los puestos de trabajo. En este sentido, la solucién
seguida por el legislador andaluz no suscita dudas de constitucionalidad
porque se mueve dentro de ese espacio y lo hace, ademas, ateniéndose, sin
variarla, a la situacidn existente. Es decir, manteniendo en la condicion
laboral que ya tenia al personal de Talentia y de CIT Andalucia con la
Unica diferencia de que ahora pasa a serlo de la Agencia. Asi, quienes eran
empleados de unas sociedades de titularidad puablica siguen siéndolo ahora
de la Agencia Andaluza del Conocimiento, sin que como consecuencia de
la integracién discutida pasen a formar parte de la funcién publica ni del
personal laboral de la Administracion General de la Junta de Andalucia (...)»
[F] 5 de la STS de 30 de diciembre de 2013 (recurso de casacién
3355/2012), a la que se remite la STS de 8 de abril de 2014].

Los argumentos del Tribunal se cifran, resumidamente, en que la integra-

cién controvertida es admisible, puesto que tiene por objeto empleados pu-
blicos, en la medida en que las entidades de las que procedian eran de Derecho
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ptiblico. La inexactitud de esta Gltima afirmacidn, que sirve de premisa al ra-
zonamiento, ya se senalé en ediciones anteriores de esta cronica. Ahora —sin
embargo— se incorpora un motivo mas para la casaciéon de la sentencia re-
currida. A juicio del TS la disposiciéon administrativa inicialmente combatida
deviene inatacable, aunque resulte contraria a la Constitucioén, porque su
contenido es practicamente reproducciéon de lo previsto por una ley: por
tanto, en todo caso, el tribunal de instancia deberia haber planteado, antes de
dictar sentencia, cuestién de inconstitucionalidad en relacién con dicha ley.
Tampoco parece que esta doctrina sea aceptable. Ciertamente, el articulo 35.1
LOTC senala que cuando «un Juez o Tribunal, de oficio o a instancia de parte,
considere que una norma con rango de ley aplicable al caso y de cuya validez depen-
da el fallo pueda ser contraria a la Constitucion, planteara la cuestion al Tribunal
Constitucional con sujecién a lo dispuesto en esta Ley». En este caso, sin embargo,
el fallo no depende de la validez de la ley aludida, puesto que lo que en este
asunto se dilucidaba era la adecuacién o no de la disposiciéon reglamentaria
a la Constitucién, no su adecuacién o no a la citada ley. No se estaba plan-
teando que el reglamento fuera ilegal por vulnerar una ley (que pudiera ser
inconstitucional), sino por vulnerar la Constitucidén (con independencia de
que la vulnerara también dicha ley). Por supuesto que los jueces y tribunales
pueden anular un reglamento que contradiga la Constitucion. No sdlo es que
pueden, sino que deben hacerlo en cuanto tengan la competencia para ello
y las partes lo pidan. Otra cosa equivaldria a poner en entredicho la eficacia
normativa directa de la propia Constitucion.

2. Actividad administrativa de fomento desarrollada a favor
de las fundaciones

Por otra parte, en el periodo considerado las fundaciones han sido objeto
de multiples medidas de fomento por parte de la Administracién andaluza en
los mas diversos sectores.

No se trata de medidas especificamente dirigidas a fundaciones, sino de
ayudas en las que las fundaciones tienen la condicion de beneficiarias con el
mismo alcance que las personas fisicas u otro tipo de personas juridicas. Las
normas reguladoras de algunas de estas ayudas exigen, sin embargo, determi-
nados requisitos especificos cuando el solicitante o beneficiario sea una fun-
dacidén. En concreto, es muy comtn que estas normas recuerden la obligaciéon
de hallarse al corriente del cumplimiento de la obligacién de presentar las
cuentas al Protectorado de las Fundaciones Andaluzas (art. 36 de la Ley an-
daluza 10/2005, de fundaciones). Véanse a este respecto, por ejemplo, la
Disposicion Adicional 6.* del Decreto-ley 1/2014, de 18 marzo, por el que
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se regula el Programa de Impulso a la Construccién Sostenible en Andalucia
y se efecttia la convocatoria de incentivos para 2014 y 2015; articulo 3 de la
Orden de 6 de junio de 2014, por la que se aprueban las bases reguladoras
para la concesiéon de subvenciones del Programa de Apoyo a la Promocién
y el Desarrollo de la Economia Social para el Empleo; articulo 13 de la Or-
den de 14 de julio de 2014, por la que se aprueban las bases reguladoras, en
régimen de concurrencia competitiva, para la concesién de los Premios An-
dalucia de Periodismo, y efectia la convocatoria para 2014; articulo 3 de la
Orden de 15 de julio de 2014, por la que se establecen las bases reguladoras
para la concesion de subvenciones a las Comunidades Andaluzas, en régimen
de concurrencia competitiva, destinadas a actividades de promocion cultural,
de orientacién a la poblacion andaluza en el exterior asi como para el man-
tenimiento de dichas entidades; y articulo 4 de la Orden de 28 de octubre
de 2014, por la que se aprueban las bases reguladoras para la concesion de
los Premios Andalucia de Comunicacién Audiovisual Local y se efectta su
convocatoria para el afio 2014.

Recordemos que el protectorado se ejerce en Andalucia «por la Conse-
jeria competente en materia de fundaciones» (art. 44 de la Ley andalu-
za 10/2005, de Fundaciones), y que actualmente es la Consejeria de Justicia
e Interior (Decreto 214/2015, de 14 de julio), aunque existe una cierta
dispersion entre otras Consejerias, dependiendo de los fines estatutarios de la
fundacién concreta.

II. Asociaciones de utilidad publica: «interés general»
no es sinébnimo de «gratuidad o ausencia de animo de lucro»

Las asociaciones declaradas de utilidad pablica tienen una naturaleza ju-
ridica totalmente diferente a las fundaciones. Pero tienen en comin con
éstas tanto la persecucion de fines de interés general como —en atenciéon a
dicho elemento teleologico— el ser destinatarias de una importante actividad
administrativa de fomento. Por ejemplo, son objeto —junto con las funda-
ciones— de los numerosos beneficios e incentivos fiscales previstos en la
Ley 49/2002, de Mecenazgo. La STS de 30 de enero de 2015 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, recurso de casaciéon 2745/2012), al anular la
revocacion de la declaracidon de utilidad ptblica a una asociacién andaluza,
clarifica una vez mais el alcance del requisito del «nterés general» exigido a
las actividades de estas asociaciones para obtener dicha declaracion.

La «Asociaciéon de Obras Cristianas de Gibraledn», vinculada a una co-
munidad parroquial de dicha localidad onubense, fue declarada en 1995 por



ANDALUCIA. NOVEDADES EN MATERIA DE FUNDACIONES... 205

la Administracién del Estado como de «utilidad ptblicar. Sin embargo, tras el
oportuno procedimiento administrativo, el Ministerio del Interior acordd el
9 de agosto de 2009 la revocaciéon de dicha declaracion, por entender que la
citada entidad habia dejado de reunir uno de los requisitos necesarios para
mantener vigente la declaracién de utilidad publica: el que sus fines estatu-
tarios tiendan a promover el interés general [art. 32.1.a) de la Ley Organi-
ca 1/2002, de Asociaciones|. Para la Administracién estatal, el incumplimien-
to radicaba en la actividad desplegada por la asociaciéon en cuestidn,
dedicada a la gestidon de varias residencias para ancianos y personas con dis-
capacidad. La revocacidén se apoyaba en que esa actividad constituia una
«prestacion de servicios sociales en general», una «actividad de indole estric-
tamente privado y particular», que «se enmarca dentro del principio de “li-
bertad de empresa” y no en la promocién de interés general».

Sin embargo, aunque dichos servicios eran prestados a cambio de una
modica cantidad, resultaban insuficientes para el sostenimiento de la actividad,
nutrida en gran parte de convenios y conciertos suscritos con la Administra-
cién autonémica. Ademas, los ingresos obtenidos no se destinaban al reparto
de ganancias entre los socios, sino que revertian en las mismas actividades
asistenciales de la asociacion. Por todo ello, el TS anula la revocacién y apro-
vecha para dejar claro, en la estela de pronunciamientos suyos anteriores, que:

«no cabe equiparar interés general con gratuidad o ausencia de dnimo
de lucro, habida cuenta de que, como indicibamos anteriormente, no exis-
te una equivalencia entre animo de lucro y contraprestacién por servicios
prestados (...) En consecuencia, no cabe entender que la prestacion one-
rosa de un servicio conduzca necesariamente a conceptuar que la asociacion
que lo presta carezca de interés general, por cuanto que para ello habra que
tener en cuenta las actividades que realiza para el cumplimiento de su
objeto social, si éstas redundan en beneficio de la colectividad, y del des-
tino al que se aplican los ingresos que la entidad pudiera obtener» (FJ 5).

III. Novedades en materia de Cooperacion Internacional
al Desarrollo

1. Nuevos Estatutos para la Agencia Andaluza de Cooperacion
Internacional para el Desarrollo

En materia de cooperacion internacional al desarrollo, una de las nove-
dades mas destacables que se han producido es la aprobaciéon de unos nuevos
Estatutos para la Agencia Andaluza de Cooperacién Internacional para el

Desarrollo, mediante Decreto 184/2014, de 30 de diciembre.
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El organismo sigue configurindose como agencia publica empresarial
(art. 1), lo cual significa que se rige «por el Derecho Administrativo en las
cuestiones relacionadas con la formacién de la voluntad de sus 6rganos y en
el ejercicio de las potestades administrativas que tiene atribuidas» y, en los
demas aspectos, «por el Derecho Administrativo o por el Derecho Privado
seglin su particular gestion empresarial asi lo requiera» (art. 3.1).

Tiene atribuidas diversas potestades administrativas, como, por citar las mas
relevantes, las «derivadas del ejercicio de la potestad subvencionadora» (sic), la
«nscripcion, modificaciéon y cancelacion en el Registro de Agentes de la
Cooperacidn Internacional para el Desarrollo en Andalucia», o la «calificacion
de las Organizaciones No Gubernamentales de Desarrollo para acceder a la
realizacién de programas de generacion de procesos de desarrollo, de accion
humanitaria, excepto emergencia, de educacion para el desarrollo y de for-
macién y/o investigacion para el desarrollo» (art. 3.3).

Por lo demas, actualmente la Agencia estd adscrita a la Consejeria de
Igualdad y Politicas Sociales de la Junta de Andalucia (art. 2.3 del Decre-
to 209/2015, de 14 de julio, que establece la estructura organica de la citada
Consejeria).

2. Aprobacion del Plan Andaluz de Cooperacion
para el Desarrollo 2015-2018

Unos meses mas tarde, y después de diversas vicisitudes, en las que han
tenido que ver los efectos de la crisis en los presupuestos publicos, se ha
aprobado también el Plan Andaluz de Cooperacién para el Desarrollo 2015-
2018 (el anterior fue el de 2008-2011) mediante Acuerdo del Consejo de
Gobierno de la Comunidad Auténoma de Andalucia de 27 de agosto de 2015
(BOJA n.° 171, de 2 de septiembre de 2015). Precisamente en atencién a la
inminente aprobaciéon del Plan la Orden de 9 de enero de 2015 de la Con-
sejeria de Administraciéon Local y Relaciones Institucionales (BOJA n.° 8, de
14 de enero de 2015) adopto la arriesgada decision de suspender la convo-
catoria anual de subvenciones a ONGD para el ejercicio de 20152

2 El plazo para la presentaciéon de solicitudes para la convocatoria anual comenzaba el
15 de enero. La suspensién se acordd el 9 de enero y se publicé un dia antes del inicio del
plazo, el 14 de enero. Por muy poco podria haberse entendido que la Administracién habria
vulnerado la doctrina de los tribunales segtn la cual una convocatoria de subvenciones cons-
tituye un acto favorable o declarativo de derechos y su revocacion debe discurrir —en con-
secuencia— por los cauces de la revisién de oficio. Vid. a este respecto STSJ de Castilla y
Leon, Valladolid, de 12 de junio de 2014 (recurso contencioso-administrativo nime-
ro 440/2013).
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El Plan Andaluz de Cooperacion para el Desarrollo tiene una duracion
cuatrienal y debe contener los objetivos y prioridades que deben regir esta
politica durante su periodo de vigencia, asi como determinar los recursos
financieros indicativos para su ejecucion (art. 6 de la Ley andaluza 14/2003,
de 22 diciembre, de Cooperacién Internacional al Desarrollo). El texto del
citado Plan vigente, no publicado en BOJA, puede consultarse en la pagina
web de la Agencia Andaluza de Cooperacién Internacional para Desarrollo.

3. Las ayudas del Parlamento de Andalucia en materia de cooperacion
internacional del desarrollo

Finalmente, pese a la existencia y las funciones atribuidas a la Agencia
Andaluza de Cooperacion Internacional para el Desarrollo, el Parlamento de
Andalucia —en una mas que dudosa autoatribucién de competencias mate-
rialmente administrativas— ha seguido otorgando subvenciones destinadas a
organizaciones no gubernamentales de desarrollo. Mediante acuerdo de 11
de diciembre de 2013 («BOJA» n.® 233, de 28 de noviembre), la Mesa del
Parlamento distribuyé trescientos sesenta y siete mil ochocientos treinta y
nueve euros (367.839 €) entre los proyectos de 15 organizaciones no guber-
namentales. Con ello resolvi6 el procedimiento convocado por la misma Mesa
en el mes de mayo anterior, y del que dimos cuenta en la Gltima crénica.

Sin embargo, un mes antes de la resolucién citada, la Mesa del Parlamen-
to acord6 el 13 de noviembre de 2013 («BOJA» n.° 225, de 15 de noviem-
bre), la concesiéon extraordinaria de ayudas y subvenciones para actividades
de cooperaciéon vy solidaridad a desarrollar en Filipinas. Las correspondientes
solicitudes se tramitaron conforme a las bases reguladoras especiales aprobadas
en el mismo acuerdo, y se resolvieron el 18 de diciembre de 2013 («<BOJA»
n.° 3, de 7 de enero), repartiéndose ciento cincuenta y siete mil seiscientos
cuarenta y cinco euros (157.645 €) entre los proyectos de tres organizaciones
no gubernamentales de desarrollo.

Ya dentro del anio 2014, y con fecha 29 de abril («{BOJA» n.° 90, de 13
de mayo), la Mesa del Parlamento volvidé a convocar y aprobar las bases re-
guladoras de subvenciones de cooperacion y solidaridad con los paises en vias
de desarrollo. Las entidades beneficiarias son nuevamente organizaciones no
gubernamentales de desarrollo radicadas preferentemente en Andalucia
(art. 2). Esta convocatoria ha sido resuelta por Acuerdo de 12 de noviembre
de 2014 («\BOJA» n.° 233, de 28 de noviembre), mediante el cual se distri-
buyeron trescientos cincuenta y dos mil ochocientos noventa y cuatro euros
(352.894 €) entre doce organizaciones no gubernamentales. Y nuevamente,
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en el afo 2015, se realiz6 una nueva convocatoria por Acuerdo de la Mesa
de 14 de mayo («BOJA» n.° 100, de 27 de mayo de 2015). Parece, en suma,
que se consolida en esta materia una curiosa forma de «administraciéon por
el parlamento» a la que se aludia criticamente en la edicién anterior de esta
cronica’.

> En efecto, son muchos los problemas e interrogantes que plantean estas anémalas sub-
venciones del Parlamento andaluz. Por ejemplo, en las bases que regulan las distintas convo-
catorias se sefiala invariablemente que los acuerdos de imposicion de sanciones en esta materia
—competencia atribuida a la Mesa— «ponen fin a la via administrativa». Evidentemente, se
entiende que entonces son recurribles ante la jurisdiccién contencioso-administrativa. Pero
esta lejos de ser una cuestion clara. El ambito de dicha jurisdiccion, a tenor de la Ley 29/1998,
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, se extiende a determinados actos de las Asam-
bleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, no a cualesquiera actos, sino sélo a los
«actos y disposiciones en materia de personal, administracién y gestién patrimonial sujetos al De-
recho Publico».
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I. Introduccidén

Un ejercicio mas la normativa en materia de subvenciones dictada en
Asturias brilla precisamente por su ausencia, no obstante podemos destacar
algunas resoluciones judiciales de interés que han sido adoptadas por organos
jurisdiccionales asturianos o se han generado en pleitos que tienen como
parte a fundaciones con sede en el Principado e igualmente podemos desta-
car la actividad de los registros de fundaciones.

En relacion a esta Gltima cuestion debemos destacar que tras las Gltimas
elecciones autondémicas la Administracion asturiana ha sufrido una reorgani-
zacidén de sus Consejerias (a partir del Decreto 6/2015, de 28 de julio, del
Presidente del Principado de Asturias, de reestructuracion de las Consejerias
que integran la Administracion de la Comunidad Auténoma) en la que, sin
embargo, se mantienen los tres registros de fundaciones existentes en el Prin-
cipado aunque se cambie la denominaciéon de las Consejerias de las que
dependen.

Asi el Decreto 65 /2015, de 13 de agosto, por el que se establece la es-
tructura organica basica de la Consejeria de Educaciéon y Cultura atribuye
en su articulo 2.1.g) a la Secretaria General Técnica de dicha Consejeria las
funciones de «asesoramiento, estudio y coordinaciéon de las funciones de
protectorado de fundaciones que competen a la Consejeria en materia de
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fundaciones docentes y culturales de interés general del Principado de Astu-
rias, asi como la llevanza del correspondiente registro».

En lo que respecta al registro de fundaciones asistenciales el Decre-
to 66/2015, de 13 de agosto, por el que se establece la estructura organica
basica de la Consejeria de Servicios y Derechos Sociales, tras la modificacion
operada por el Decreto 190/2015, de 2 de diciembre, de primera modifica-
cion del Decreto 66/2015, atribuye, en su articulo 2.2.f) a la Secretaria Ge-
neral Técnica de la Consejeria citada las funciones de «asesoramiento, estudio
y coordinacién de las funciones de protectorado de fundaciones asistenciales
de interés general y la llevanza del Registro de Fundaciones».

Por ultimo, el registro de fundaciones laborales se adscribe a la Conseje-
ria de Industria y Turismo a través de la Direccidén General de Trabajo, en
virtud de la prevision contenida en el Decreto 82/2005, de 28 de junio y
teniendo en cuenta lo dispuesto en el Decreto 64/2015, de 13 de agosto, por
el que se establece la estructura organica basica de la Consejeria de Empleo,
Industria y Turismo.

II. Novedades jurisprudenciales

1. La prohibicion del ejercicio de actividades econdmicas por parte
de una fundacion sobre la base de la Ley de Competencia Desleal

Merece destacarse la sentencia nimero 57/2015, de 1 de abril, del Juz-
gado de lo Mercantil n.° 2 de Oviedo, recaida en el procedimiento ordina-
rio 267/2014, de la que se extraen los siguientes parrafos:

«Planteados los términos de la cuestién litigiosa en la forma expuesta,
y siendo cierto que el art. 4 de la Ley de Competencia Desleal [LCD],
ademas de un clausula general como sefiala la rabrica que lo encabeza,
puede entenderse como una norma juridica en sentido técnico, es decir
una norma sustantiva completa de la que se derivan deberes juridicos pre-
cisos, lo que supone que su infraccién pueda servir de base para el ejerci-
cio de la accién de competencia desleal como sefialan las SSTS de 24-11-
2006 y 22-3-2007, no lo es menos que la altima citada advierte en su
fundamento de derecho tercero que para que el tribunal resuelva la men-
cionada accion ha de ejercitarse en sentido estricto con dimensiéon de ac-
cién individualizada, ya que “no es una norma que autorice a proceder de
oficio al érgano judicial”, con lo que el tema del debate ha de quedar
circunscrito al objeto de la controversia a los términos contenidos en la
fundamentacion juridica del escrito rector, y en este sentido se ha de decir
que, efectivamente, el articulo 15 de la LCD dispone que “1. Se considera
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desleal prevalerse en el mercado de una ventaja competitiva adquirida me-
diante la infraccién de las leyes. La ventaja ha de ser significativa”».

Considerando la parte actora la existencia de tal vulneracion legal de
los articulos 3.3.° y 7.11.° de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Ré-
gimen Fiscal de las Entidades sin fines lucrativos y de los Incentivos Fisca-
les al Mecenazgo y 24.1 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fun-
daciones, se ha de decir que de la prueba practicada resulta acreditado que
la fundacién demandada que, entre otras funciones, tiene como parte de su
objeto la prestacién de servicios veterinarios, viene publicitando dichos
servicios, generalmente de cirugia menor, por medio de pasquines e infor-
maciones en la Web, a precios muy inferiores a los orientadores que el
Colegio Oficial de Veterinarios ha publicado en el afio 2009.

Resulta igualmente acreditado que la demandada percibe ingresos no
solo de dichos servicios y de la venta de productos relacionados con los
animales sino también de subvenciones publicas y de donaciones privadas,
ya directas mediante el pago en metalico a los responsables de la fundacion,
bien mediante recaudaciones ambulantes a medio de la colocacion de hu-
chas en distintos establecimientos de la regién y donaciones directas.

Resulta igualmente acreditado que la parte demandada presta servicios
veterinarios si bien no entrega factura en todos y cada uno de los casos,
limitindose a entregar un recibo de pago que no posee el caracter de fac-
tura ni de factura simplificada, no pudiendo asi tenerse debidamente acre-
ditadas cumplidamente las cantidades percibidas en concepto de prestacion
de servicios veterinarios y en concepto de donaciones toda vez que la
demandada tampoco guarda soporte documental alguno de dicha donacio-
nes aun cuando en cuanto a éstas Ultimas no tenga obligacién legal de
hacerlo. Asi las cosas, puede concluirse que la demandada, a quien incum-
bia por su facilidad probatoria, no ha acreditado cumplidamente las canti-
dades reales percibidas en concepto de donaciones privadas ni tampoco las
derivadas de la asistencia veterinaria a animales con duefo, limitacién que
la demandada atribuye al hecho de que, o bien se desconoce la identidad
de los donatarios, caso de las huchas, o bien los beneficiarios se niegan a
dar sus datos por distintas razones o bien no solicitan le sean entregada o
enviada a su domicilio la correspondiente factura correspondiente a los
servicios prestados. Igualmente, la demandada no ha acreditado tampoco
mediante la aportacion de los correspondientes soportes documentales los
reales ingresos derivados de la prestacién de servicios veterinarios. En éste
sentido, la parte actora ha aportado un informe de un detective privado del
cual resulta que la demandada no le ha entregado al actor factura de los
servicios recibidos sino un mero recibo, no obstante lo cual, la demandada
ha aportado a los autos las facturas correspondientes, no pudiendo tenerse
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acreditado si la emision de las facturas se ha producido ex post y como
consecuencia de la existencia de éste procedimiento. Todo ello, sin perjui-
cio del alcance probatorio que haya de darse a las cuentas presentadas por
la fundacién demandada en cada ejercicio.

Pues bien, a la vista de las cuentas de la fundacién de los ejercicios 2010
a 2013 que obran unidas a los autos resulta acreditado lo siguiente: en las
cuentas del ejercicio 2010, se contabilizan como donaciones 17.693,44
euros, no percibiendo la asociacién mas ingresos por ningn concepto; en
las cuentas del ejercicio 2011, se contabilizan ingresos por ventas de pro-
ductos y servicios de las actividades propias y mercantiles por importe de
62.151,34 euros, 6.958,08 euros en concepto de subvenciones y 45.074,14
euros en concepto de donaciones y aportaciones privadas; en el ejercicio
2012 se contabilizan 5.219 euros de patrimonio, 162.729,36 euros en con-
cepto de ingresos ordinarios por actividades mercantiles, 30.000 euros en
concepto de subvenciones y 97.174,93 euros en concepto de donaciones;
y en el ejercicio 2013 se contabilizan 255.897,34 euros en concepto de
actividades mercantiles, 30.000 euros en concepto de subvenciones vy
182.233,54 euros en concepto de donaciones.

A la vista del resultado de la prueba se ha de decir que, si bien el ar-
ticulo 24 de la Ley de Fundaciones «Las fundaciones podran desarrollar
actividades econdmicas cuyo objeto esté relacionado con los fines funda-
cionales o sean complementarias o accesorias de las mismas, con someti-
miento a las normas reguladoras de la defensa de la competencia», el ar-
ticulo 7 de la Ley 49/2002, de Régimen Fiscal de la entidades sin fines
lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo dispone que «estin
exentas del Impuesto sobre Sociedades las rentas obtenidas por entidades
sin fines lucrativos que procedan de las siguientes explotaciones econémi-
cas, siempre y cuando sean desarrolladas en cumplimiento de su objeto o
finalidad especifica: 11.° Las explotaciones econdmicas que tengan un ca-
racter meramente auxiliar o complementario de las explotaciones econd-
micas exentas o de las actividades encaminadas a cumplir los fines estatu-
tarios o el objeto de la entidad sin fines lucrativos. No se considerard que
las explotaciones econdmicas tienen un caracter meramente auxiliar o
complementario cuando el importe neto de la cifra de negocios del ejer-
cicio correspondiente al conjunto de ellas exceda del 20 por 100 de los
ingresos totales de la entidad.

Asimismo, el articulo 3.3 de la misma normal legal dispone que las
fundaciones seran consideradas, a efectos de esta Ley, como entidades sin
fines lucrativos siempre que «la actividad realizada no consista en el desa-
rrollo de explotaciones econémicas ajenas a su objeto o finalidad estatuta-
ria. Se entenderd cumplido este requisito si el importe neto de la cifra de
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negocios del ejercicio correspondiente al conjunto de las explotaciones
econdémicas no exentas ajenas a su objeto o finalidad estatutaria no excede
del 40 por 100 de los ingresos totales de la entidad, siempre que el desa-
rrollo de estas explotaciones econémicas no exentas no vulnere las normas
reguladoras de defensa de la competencia en relaciéon con empresas que
realicen la misma actividad. A efectos de esta Ley, se considera que las en-
tidades sin fines lucrativos desarrollan una explotacién econdémica cuando
realicen la ordenacién por cuenta propia de medios de produccién y de
recursos humanos, o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la
produccién o distribucién de bienes o servicios. El arrendamiento del pa-
trimonio inmobiliario de la entidad no constituye, a estos efectos, explota-
cién econdémicar.

Pues bien, en este sentido el contenido de las cuentas presentadas por
la demandada permiten afirmar a la perito de la demandante, cuyo informe
ha sido aportado a los autos en el acto de la audiencia previa, que la de-
mandada ha incumplido durante los ejercicios 2012 y 2013 el requisito del
articulo 3.3 antes citado al exceder la cifra de negocios de las explotaciones
econdmicas no exentas y ajenas al 40% de los ingresos totales de la entidad,
con lo que la Fundacién demandada habria tributado los ingresos obteni-
dos por las clinicas veterinarias Low Cost al tipo del 10%, pudiendo predi-
carse tal conclusion del ejercicio 2013 si pudiera constatarse documental-
mente las cantidades reales obtenidas por via de donaciones.

A la vista de cuanto ha quedado expuesto se ha de acudir a los estatu-
tos de la fundacién en los cuales se hace constar que el objeto principal
de la misma se constituye por «el bienestar animal en general y el de los
perros en particular. Para ello luchard por erradicar el abandono animal,
denunciar el maltrato en todas sus formas y mejorar la situaciéon de los
animales en su ambito de actuacidn». Asimismo, se hace constar que, «para
el cumplimiento de sus fines la fundacién desarrollara con caricter enun-
ciativo y no exhaustivo, la siguientes actividades: a) la recogida, proteccion
y reinsercidon de animales abandonados, con especial atencidén a los perros;
b) la realizacion de estudios proyectos e iniciativas que permitan la conse-
cucién de una normativa juridica efectiva de proteccién animal en general
y canina en particular que implique a todas las administraciones; ¢) promo-
ver acciones de todo tipo para evitar el maltrato animal, ejerciendo todos
los medios legales al alcance de la entidad; d) difundir la importancia de la
proteccion animal en los distintos niveles educativos, asi como en la socie-
dad en general. Para ello podrin organizarse exposiciones, conferencias,
coloquios, cursos y seminarios o acudir a los mismos; ¢) concienciar a la
sociedad de las consecuencias del abandono y maltrato de los animales en
general y a los perros en particular; f) colaborar con otras organizaciones,
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tanto publicas como privadas, cuyo objeto sea la reinsercion de los anima-
les abandonados y la mejora de la situacion de los animales en general;
g) elaboracidén, produccidn, edicién, publicaciéon y distribucion de libros,
revistas, publicaciones periddicas, folletos, material audiovisual y material
multimedia de caracter educativo, cultural o social vinculados a los fines de
la entidad; h) organizacion, elaboracion y desarrollo de programas, talleres
y seminarios permanente y temporales de formacién y difusiéon de aquellos
aspectos que estén vinculados con la recogida, atencion, proteccion y rein-
sercion de los animales abandonados; 1) realizacidén de proyectos de inves-
tigacidn, desarrollo e innovacidn, por si sola o en colaboracién con otras
entidades, que puedan redundar en una mejora de las condiciones de vida
de los animales; j) la concesion de premios y otras ayudas de cualquier
naturaleza, tanto a personas fisicas como a juridicas por su contribucién al
desarrollo de los objetivos de la entidad; k) el establecimiento de canales
de informacién, cooperacion e intercambio con entidades publicas, particu-
lares e instituciones afines de todo el mundo, que posibiliten la colaboracion
y la realizacion de proyectos comunes tendentes a favorecer la mejora de
las condiciones de vida animal; I) la promocion y realizacion de actividades
terapéuticas con animales; 1l) la prestacion de servicios veterinarios; m) la
gestion de centro de depdsitos de animales y refugios; n) la educacion y
adiestramiento de animales, especialmente perros, participando en concur-
so, pruebas, exhibiciones y manifestaciones similares o promoviendo su
organizacion; n) cuales quiera otras actividades no mencionadas expresa-
mente pero que sea adecuadas para el cumplimiento de los fines fundacio-
nales».

Partiendo de dicho contenido, y pese al hecho de que la prestaciéon de
servicios veterinarios se contiene en los Gltimos epigrafes del articulo 6
dedicado a los fines, de la documental que ha sido aportada con la deman-
da se desprende que la demandada publicita profusamente, no ya la multi-
tud de fines de la fundacidn, sino especificamente la prestacion de servicios
veterinarios sin condicionamiento alguno y dirigido a la poblacién en
general, asumiendo asi un rol de clinica veterinaria que, a la vista del re-
sultado de las cuentas presentadas por la fundacidn, se ha constituido en la
principal actividad de la fundacién desde el punto de vista de sus ingresos.

Asi las cosas, y trayendo a colacidon la normativa antes resefiada, puede
concluirse sin género de dudas que la fundacién demandada viene reali-
zando una explotacidén econdmica ajena a su objeto o finalidad estatutaria
que aporta a la fundacién unos beneficios que exceden del 40 por 100 de
los ingresos totales de la entidad en los ejercicios 2011 y 2012 y posible-
mente también en el ejercicio 2013 sin consideramos el hecho antes pues-
to de manifiesto en relacién con la dificultad de comprobacién de la
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realidad de las cantidades contabilizadas en concepto de donaciones y de
prestacion de servicios y venta de productos, no obstante lo cual, la funda-
cién ha venido beneficidindose de exenciones tributarias del impuesto de
sociedades que le permiten fijar precios inferiores a los de mercado obte-
niendo asi una mejora competitiva pudiendo asi acceder a una mayor
cuota de mercado e incrementando sus ingresos de forma exponencial en
cada ejercicio desde su constitucion en perjuicio del resto de profesionales
del sector.

Es por ello que, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 32
de la LCD procede declarar que la prestacion indiscriminada de servicios
veterinarios llevada a cabo por la demandada constituye un acto de com-
petencia desleal, condenando a la demandada a estar y pasar por tal pro-
nunciamiento y a retirar del mercado y de su pagina Web cuales quiera
folletos y publicidad relativos al ofrecimiento de tales servicios. En cuanto
a la peticién solicitada por la parte actora relativa al cese de la actividad de
prestacién de servicios veterinarios limitindola a la que corresponda a los
animales abandonados, se ha de decir que de los estatutos de la fundacion,
pese a la inclusiéon como fin principal de la basqueda del bienestar animal,
es lo cierto que del contenido de los mismos se desprende que el objeto
de la fundacién es la proteccion, asistencia y cuidado de animales abando-
nados, especialmente perros, con lo que su ambito de actuacion ha de
quedar limitado a este objeto sin que pueda ofrecer servicios de caracter
veterinario de forma indiscriminada (aunque podrian incluirse otros como
los de guarderia, peluqueria —que realmente también ofrece— y otros
similares).

Aunque la cita puede ser tal vez demasiado extensa, resulta a nuestro
juicio necesaria para exponer los antecedentes y la doctrina de la sentencia,
de gran interés por los problemas que en ella se plantean (y se resuelven con
decision).

Estando reconocido, en general, el valor que para los intereses publicos
representa la actividad de las entidades que integran el «tercer sector», entre
las que destacan las fundaciones, constituye una preocupacién recurrente la
de su financiacion, en la medida en que su sostenimiento con los réditos
generados por el patrimonio fundacional es un ideal rara vez cumplido, y la
dependencia excesiva de subvenciones publicas ha llevado al cierre a nume-
rosas fundaciones'. Precisamente por ello, junto a las fundaciones que cons-

! En estas cronicas se subrayé desde el primer ntiimero (2009) la particularidad que su-
pone la existencia de fundaciones cuyo patrimonio fundacional es absolutamente insuficien-
te para costear su actividad, de modo que dependen de forma completa de la obtencién de
subvenciones para subsistir, lo que plantea si no nos encontramos ante un auténtico abuso de
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tituyen entes instrumentales de grupos empresariales que canalizan su
«responsabilidad social corporativa» (y que en realidad no llegan a indepen-
dizarse del grupo matriz fundador, lo que constituye nuevamente una cierta
peculiaridad tipoldgica), por distintas vias se intenta facilitar el ejercicio de
actividades econdmicas por parte de estos entes, como una forma de asegu-
rar su subsistencia. Partiendo de la idea de que su actuacién supone un aho-
rro para las Administraciones Publicas, al encargarse de tareas de caricter
social que en otro caso tendrian que asumir ellas mismas de forma muchas
veces mas costosa (no olvidemos que el recurso al voluntariado, por ejemplo,
reduce los costes de estas entidades y mejora su eficacia), se favorece su ac-
ceso al mercado, incluso en el ambito de la contratacién publica, donde
tienen cabida a través de técnicas como las clausulas sociales, las condiciones
de ejecucion y los talleres protegidos.

Por otro lado, también sintoniza la actividad econdémica de estas entidades
con tendencias econémicas actuales, surgidas a raiz de la crisis y la devaluacidon
interna, como la economia colaborativa y la economia del «coste marginal
cero». Dicho en otros términos, se trata de facilitar la utilizacién y la obten-
cién de rentabilidad a partir de muchos recursos que hasta ahora estaban
ociosos como consecuencia de costes y barreras (con frecuencia juridicos)
que hacian mas rentable no utilizarlos. La tecnologia levanta muchas de estas
barreras, y de ahi surge una presion importante en favor de la supresion de
las demas, incluidas las juridicas. El fendmeno suscita muchas reflexiones y
ofrece aspectos positivos y negativos, pero no cabe duda de que dentro del
mismo se incluye la posibilidad de poner en el mercado (normalmente en
un segmento que no entra, en realidad, en competencia con muchos de los
operadores econdmicos tradicionales) las capacidades de las entidades del
tercer sector.

La sentencia que se comenta penetra hasta el corazéon de esta técnica,
prohibiendo, directamente, el ejercicio por parte de una fundacién de defen-
sa de los animales de la actividad econémica de prestacidén de servicios ve-
terinarios a propietarios de mascotas, debiendo limitar en adelante esa acti-
vidad a la atencion estricta de los animales abandonados, que obviamente no
suelen pagar por la atencién recibida.

la forma fundacional. Precisamente la crisis econémica estd llevando a la desaparicion a al-
gunas de estas fundaciones, que en algunos casos se encontraban plenamente asentadas como
operadores del mercado de la formacién permanente. Asi lo ha reflejado recientemente la
prensa  (http://www.lne.es/asturias/2016/05/31/fundaciones-construccion-metal-cursos-borde/
1934922 . html).
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El fundamento de la prohibicion es el disfrute por esta fundacién de un
régimen fiscal mas favorable que el aplicado a las entidades sin animo de
lucro. No es que la entidad lo aplicara indebidamente, porque las rentas ob-
tenidas en el ejercicio de esta actividad econémica no eran tratadas como
rentas exentas, sino que tributaban al 10%, pero la ventaja que este régimen
tributario supone respecto al aplicable a los beneficios de las sociedades mer-
cantiles lleva a la sentencia a prohibir la realizacién de estas actividades.

Son muchas las reflexiones que suscita esta decision. En primer lugar, es
llamativo el juego sectorial del principio de igualdad, que en casos como éste
supera ciertamente la aplicacién que del mismo ha dado el Tribunal Consti-
tucional al interpretar el articulo 14 de la Constitucion. Asi, mientras que en
el plano interno es poco frecuente utilizar el articulo 14 para exigir a las
autoridades contratantes que apliquen procedimientos de licitacion alli don-
de no los impone la legislacién de contratos publicos (aunque ha habido
alglin caso en relacidon con el reparto de publicidad institucional y la exclu-
sion de medios de comunicacién), en el ambito comunitario si se ha desa-
rrollado un conjunto de exigencias para los contratos no sometidos a las
Directivas de contratacion, sobre la simple base de las libertades comunitarias,
que en este caso suponen una consagraciéon indirecta o aplicada del principio
de igualdad. No es distinto lo que ocurre en el presente caso, en el que la
aplicaciéon de un régimen tributario especifico para esta clase de entes, que
dificilmente hubiera suscitado objeciones en el tablero juridico-constitucional
(no olvidemos la existencia de evidentes notas que justifican el otorgamien-
to de un trato diferenciado a las entidades sin dnimo de lucro frente a las
demas), recibe un significativo recorte en una jurisdiccién privada y ademas
mercantil, que también administra (como el TJUE) una version reducida o
aplicada del principio de igualdad (justamente la que es propia de la compe-
tencia desleal, una de cuyas formas es la competencia con ventaja o desigual).

Como siempre ocurre con la aplicacién de estas clausulas horizontales
—como la competencia desleal, la defensa de la competencia o la unidad del
mercado—, que en principio no distinguen entre operadores publicos y pri-
vados y que suelen tener una clausula de salvaguardia que deja fuera los
supuestos amparados en una Ley (art. 4 de la Ley de Defensa de la Compe-
tencia), se plantea el problema de si los supuestos aparentemente contrarios
a la vigencia de dichas clausulas no constituyen en realidad excepciones le-
galmente reconocidas y asumidas por el legislador. En este sentido, la admision
por la Ley de Fundaciones del ejercicio por éstas de actividades econdmicas,
y la prevision, igualmente por Ley, de un régimen tributario que ya tiene en
cuenta esas actividades econémicas (cuyos resultados no se consideran, como
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otras rentas de las fundaciones, rentas exentas, sino que son sometidos a una
tributacion del 10%), no deja de suponer un cierto reconocimiento legal de
esta «desigualdad», que se une a tantas otras cuya supresion radical daria al
traste con muchas cosas, incluida la actividad econdémica de estos entes. No
hay que olvidar las inevitables desigualdades tributarias y de otro tipo que se
producen en un Estado como el espafiol, que no soélo es territorialmente
«compuesto», sino que integra a comunidades de régimen foral.

La pretensiéon de eliminar, en nombre de la competencia, la actividad
econdmica de las fundaciones, supone en realidad el levantamiento de una
barrera a la entrada de nuevos competidores, en beneficio, en dltimo térmi-
no, de los ya establecidos (los llamados «incumbentes») y en particular de los
de mayor tamano, que tienen mas facilidad para asumir los costes fijos de la
subsistencia de una empresa propiamente dicha. No puede afirmarse que el
ocio forzado de las capacidades de estos entes del tercer sector suponga un
avance desde el punto de vista de la competencia.

En todo caso, esta discreta sentencia de un juzgado ovetense nos muestra
una interesante batalla de un conflicto que se plantea en multiples sectores
de la economia actual.

2. La prohibicion de encomiendas a las fundaciones piublicas en materias
procedimentales

La Sentencia de 1 de julio de 2015 del Tribunal Supremo en el recurso
de casacidon 3012/2013 anula la Sentencia de 15 de julio de 2013 de la Sala
de lo Contenciso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias
estimando el recurso interpuesto contra la Resolucion de la Consejeria de
Bienestar Social y Vivienda del Principado de Asturias, de 3 de junio de 2010
por la que se encomendaba a la Fundacién asturiana de Atenciéon y Protec-
cién a personas con discapacidades y/o Dependencias (FASAD) el analisis y
valoracién de la documentacién presentada por los centros de servicios so-
ciales para su acreditacion, asi como la emision de informes sobre el cumpli-
miento de aquellos requisitos de acreditaciéon de indole documental a que se
refiere la resolucion de 22 de junio de 2009 por la que se desarrollan los
criterios y condiciones para la acreditacion de centros de atencidn de servi-
cios sociales en el ambito territorial del Principado de Asturias.

La Sentencia aborda la problematica de la naturaleza juridica y limites de
las encomiendas de gestion y llega a la conclusion de que el encargo reali-
zado por la Administracién del Principado de Asturias en la fundacién de
ella dependiente no constituye una encomienda de gestiéon en un medio
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propio en el sentido de la legislacidon de contratos del sector publico, esto es
un contrato in house, sino una encomienda de gestion regulada por el articu-
lo 15 de la Ley 30/1992 (hoy art. 11 de la Ley 40/2015).

La clave para esta clasificacion del acto enjuiciado reside, para el Tribunal
Supremo, en que lo encomendado es una tramite dentro de un procedimien-
to administrativo y asi lo habria, ademas, reconocido la Administracién de-
mandada ya que en el texto de la encomienda se aludia al precepto de la
normativa procedimental asturiana que regulan la encomienda de gestion,
esto es al articulo 18 de la Ley del Principado de Asturias 2/1995, de 13 de
marzo, sobre Régimen Juridico de la Administracién del Principado de As-
turias.

En estas condiciones, el Tribunal Supremo, rechaza que se pueda clasificar
el encargo como una contratacién doméstica y lo considera una encomien-
da sometida al articulo 15 de la Ley 30/1992 que, ademas, incumple los 1i-
mites marcado por esta norma basica, ya que la Fundacién asturiana de
Atencion y Proteccidon a personas con discapacidades y/o Dependencias no
es un ente de derecho puablico vy, precisamente el apartado 5 de dicho articu-
lo excluye de su ambito las encomiendas de gestion que recaigan «sobre
personas fisicas o juridicas sujetas a derecho privado», en cuyo caso les sera aplica-
ble, en lo que proceda, la legislacion de contratos del Estado y se anade que
no pueden «encomendarse a personas o Entidades de esta naturaleza actividades que,
segun la legislacién vigente, hayan de realizarse con sujecion al derecho administrativor.

En definitiva el Tribunal Supremo concluye que por su naturaleza la ac-
tividad encomendada es un tramite administrativo vy, precisamente por ello,
de naturaleza juridico-publica y por lo tanto nunca encomendable a un ente
privado por mas que el mismo sea medio propio y se integre en el sector
publico de la Comunidad Auténoma.

ITII. Practica administrativa de los registros de fundaciones

Desde el 1 de enero de 2015 al 31 de diciembre del mismo afo la prac-
tica de los registros de fundaciones del Principado de Asturias se ha concen-
trado, dejando a un lado las numerosas autorizaciones de cambios en los
estatutos de fundaciones, esencialmente en nuevas inscripciones.

En el Registro de Fundaciones Docentes y Culturales de Interés General
del Principado de Asturias podemos sefalar las altas decretadas por las si-
guientes Resoluciones:
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—Resolucion de 23 de abril de 2015, de la Consejeria de Educacion,
Cultura y Deporte, por la que se acuerda la inscripcion de la «Fundacidon
Vital» en el Registro de Fundaciones Docentes y Culturales de Interés Ge-
neral del Principado de Asturias, clasificindola como cultural.

—Resolucion de 12 de agosto de 2015, de la Consejeria de Educacion
y Cultura, por la que se acuerda la inscripciéon de la «Fundaciéon TAC (Fun-
dacién de las Tecnologias del Aprendizaje y Conocimiento)» en el Registro
de Fundaciones Docentes y Culturales de Interés General del Principado de
Asturias, clasificandola como docente.

—Resolucion de 12 de agosto de 2015, de la Consejeria de Educacion
y Cultura, por la que se acuerda la inscripcién de la «Fundaciéon Doctor
Armando» en el Registro de Fundaciones Docentes y Culturales de Interés
General del Principado de Asturias, clasificindola como docente.

—Resolucion de 14 de diciembre de 2015, de la Consejeria de Educacion
y Cultura, por la que se acuerda la inscripcién de la «Fundacidén Docente
Gineco-Obstétrica de Gijon» en el Registro de Fundaciones Docentes y
Culturales de Interés General del Principado de Asturias, clasificandola como
docente.

En el Registro de Fundaciones Asistenciales de Interés General del Prin-
cipado de Asturias se constata una inscripcion, la realizada por la Resolucion
de 27 de noviembre de 2015, de la Consejeria de Servicios y Derechos
Sociales, que declara la «Fundacién por la accién social Mar de Niebla» de
interés general, clasificindola como asistencial.
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I. Introduccidén

Seguramente una de las novedades mas sobresalientes de la reciente
Ley 7/2015, de 1 de abril, de los municipios de Canarias (BOE 101, de 18
de abril), y que ha pasado hasta cierto punto desapercibida, sea el recono-
cimiento, dentro del sector publico local, de las denominadas fundaciones
publicas municipales, para las que establece una minima regulaciéon en el
Capitulo VI, de su Titulo IV, dedicado a todas aquellas entidades distintas del
municipio, entre las que incluye, por cierto, las asociaciones de municipios
como Mancomunidades (arts. 62 y ss.) y Areas Metropolitanas (arts. 65
y ss.)

Esta sorprendente aparicion en la ley canaria de las fundaciones publicas
municipales —esta por ver alin que papel van a desempenar en el singular
régimen local del archipiélago—?2, abre sin duda interesantes posibilidades
organizativas, pero deja en el aire algunas incognitas juridicas sobre las que
vale la pena al menos una somera reflexion.

La utilizacién por las entidades locales de la forma fundacional, en
cuanto afectacién de un patrimonio a la realizacién de determinadas fina-
lidades puablicas no es ninguna novedad. Suele citarse el caso de los podsitos
como uno de los antecedentes méis remotos y més duraderos®, aunque no

! Por dejar constancia de la sistematica de la Ley, el articulo 2 de la misma extiende su
ambito de aplicacién a los municipios, las dreas metropolitanas, las mancomunidades de mu-
nicipios, la entidad de gestion desconcentrada de la isla de la Graciosa (a la que dedica Gni-
camente la DA segunda), los organismos auténomos y entidades publicas empresariales
constituidos para la prestaciéon de servicios por cualquiera de las entidades anteriores, los
consorcios en que se integre alguna de las entidades municipales canarias, las empresas cons-
tituidas por entidades publicas municipales con capital mayoritariamente publico, y las fun-
daciones publicas municipales.

2 En el que ademas de municipios y provincias, éstas Gltimas virtualmente inexistentes,
apenas reducidas a la administracién del sistema portuario y muy poco mas, existen entidades
locales propias de su estructura territorial como las Islas (art. 3.1.c de la Ley 7/1985) y otras
como las mancomunidades provinciales interinsulares, subsistentes por mor del articulo 41.2
de la LRBRL, si bien privadas de competencias, medios y recursos, que son traspasados en
bloque a las Instituciones de la Comunidad Auténoma (DT Séptima del EAC).

> Los primeros positos fueron creados en la segunda mitad del siglo xv, la mayoria por
benefactores privados. Ya en 1558, Felipe II declar6 inembargables sus fondos, aprobando
luego las «Reglas para la conservacién, aumento y distribucion de los pésitos de los pueblos» median-
te Real pragmitica de 15 de mayo de 1584. Tras numerosas vicisitudes, generalmente vincu-
ladas a las distintas crisis agrarias de los siglos xvi y x1x, el dltimo reglamento de los mismos
fue aprobado por Decreto de 14 de enero de 1955. Suprimidos por la Ley de Presupuestos
para 1985 (art. 85), la disposicion adicional decimotercera de la Ley 49/1998, de 30 de di-
ciembre, autoriza al Ministerio de Agricultura para regularizar la situacion de los Positos y
devolver el capital paralizado de los mismos a los Ayuntamientos que lo soliciten.



LA FUNDACION PUBLICA LOCAL EN LA NUEVA LEY DE MUNICIPIOS DE CANARIAS 223

el Gnico?, lo que ha llevado a la doctrina a catalogar a las fundaciones, no
sin cierta ligereza, como un modo de gestiéon de los servicios publicos?,
obviando de algiin modo el debate sobre su verdadera naturaleza juridica.

Y dando por supuesta la capacidad de creacidén o de participaciéon de los
municipios en este tipo de entidades (nada digamos de la idoneidad de las
mismas para el ejercicio de competencias municipales), tampoco queda clara la
posibilidad de afectacién permanente de bienes a una finalidad concreta y
determinada, bien que sea de interés publico y en cierto modo coincidente
con las finalidades propias de la Administracién municipal, ni de los mecanismos
de control de dicho patrimonio y de la actividad econémico financiera que
realiza, ni la esencia y especialidades de su régimen juridico y organizativo.

II. Las fundaciones publicas como integrantes del sector publico

La primera sorpresa que nos brinda la regulaciéon de las fundaciones pu-
blicas en la Ley 7/2015, es precisamente ésa, la inclusion de las mismas den-
tro de lo que la propia Ley denomina el «ector pablico municipal de Ca-
narias» (art. 2.2). Sin embargo, la novedad es solo aparente.

La referencia inicial a las fundaciones publicas locales la encontramos en
los articulos 67 y 85 y ss. del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955. Bien cierto es que
identificadas alli, como luego explicaremos, con el concepto genérico de
«establecimiento publico», bajo el paraguas legal que le proporcionaba, en
aquel momento, el articulo 121 del texto articulado de la Ley de Régimen
Local de 1955 para la «creacién, modificacion o disolucion de Mancomuni-
dades, Instituciones o Establecimientos municipales»®, y que poco o nada
tenian que ver con las fundaciones de derecho privado, reconocidas en el
articulo 35 del Cédigo Civil, ni con el concepto de fundacién publica que
pretende disenar la Ley de municipios de Canarias.

* Un ejemplo notable lo constituyen las Cajas de Ahorros, tradicionalmente vinculadas
a los Montes de Piedad, surgidos en Italia en el siglo xv para luchar contra los préstamos
usurarios; aparecen reguladas por primera vez en nuestro pais por la Real Orden de 3 de
abril de 1835.

> Asi, Sosa WaGNER, E, La gestion de los servicios piiblicos locales, Civitas, Madrid, 2004,
pp. 97 y ss., y en su Manual de Derecho Local, Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 235; igualmente,
RIVERO YSERN, ]. L., Manual de Derecho Local, Civitas, Madrid, 2003, pp. 457 y ss.; BALLESTEROS
FERNANDEZ. A., Manual de Administracién Local, Comares, Granada, 1998, pp. 496 vy ss., etc.

¢ Como una de las competencias del Pleno, y como ya lo hicieran el Estatuto Municipal
de 8 de marzo de 1924 (art. 153.10) y la Ley Municipal de 31 de octubre de 1935
(art. 105.10).
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Tras el reconocimiento constitucional (art. 34) del derecho de fundacion
con arreglo a la ley’, el primer desarrollo legal del mismo se produce por la
Ley 30/1994, de Fundaciones y de incentivos fiscales a la participacion pri-
vada en actividades de interés general®, que extiende este derecho a las per-
sonas juridico-publicas, criterio que se ha venido manteniendo en la legisla-
cidén posterior, tanto estatal, en particular en la Ley 50/2002, de 26 de
diciembre, y en su Reglamento, aprobado por Real Decreto 1337/2005, de

11 de noviembre, como autonémica’.

Por lo que se refiere a la legislacion local, la primera norma que recono-
ce a las entidades locales la posibilidad de constituir fundaciones o de parti-
cipar en su creacidon con otras entidades publicas o privadas y particulares
para la realizacién de fines de su competencia y de acuerdo con la legislacion
general en materia de fundaciones, serd la Ley 7/1999, de la Administracion
Local de Aragén, cuyo articulo 217 establece que los acuerdos correspon-
dientes deberan adoptarse «con el voto favorable de la mayoria absoluta del
namero legal de miembros de la Corporacion y cumplir los requisitos lega-
les establecidos para la disposicion de sus bienes». En idénticos términos re-
producen dicha habilitacién la Ley 1/2003, de 3 de marzo, de la Administra-
cion Local de La Rioja (art. 218) y la Ley 20/2006, de 15 de diciembre,
Municipal y de Régimen Local de las Islas Baleares (art. 172)'.

7 Sobre el alcance del derecho constitucional de fundacién, ademas de las certeras ob-
servaciones de ARINO ORTIZ, G: Principios de Derecho piiblico econdmico, Comares, Granada, 2004,
pp. 180 vy ss., vid. Garcia DE ENTERRIA, E.: «Constitucion, Fundaciones y Sociedad civil», en
Revista de Administracion Piblica, n.° 122, mayo-agosto de 1990, pp. 235-256 y PINAR Ma-
Nas, J. L.: «El derecho de fundacién como derecho constitucionaly, en Derecho Privado y
Constitucién, n.° 9, mayo-agosto de 1996, pp. 147-183.

% Si bien unos afios antes ya se habian promulgado las leyes 1/1982, de 3 de marzo, de
fundaciones privadas de Cataluna; 7/1983, de 22 de junio, de régimen de las fundaciones de
interés gallego; y 1/1990, de 29 de enero, de fundaciones canarias.Y unos meses antes la Ley
12/1994, de Fundaciones del Pais Vasco (BOPV de 15 de julio), que por cierto, verd demo-
rada su publicacién en el BOE hasta el 4 de febrero de 2012.

7 Asi, las leyes 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones de la Comunidad de Madrid;
Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones Canarias; Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de
Fundaciones de la Comunidad Valenciana; Ley 5/2001, de 2 de mayo, de Fundaciones de
Catalufia (posteriormente sustituida por Ley 4/2008, de 24 de abril, del Libro Tercero del
Codigo Civil de Catalufia, relativo a las Personas Juridicas); Ley 13/2002, de 15 de julio, de
Fundaciones de Castilla y Ledn; Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia; Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de Fundaciones de interés
gallego y Ley 1/2007, de 12 de febrero, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de La
Rioja.

10 Bien cierto es que, con anterioridad, el Reglamento de Obras, Actividades y Servicios
de los Entes Locales, aprobado por Decreto 179/1995, de 13 de junio, de la Generalitat de
Catalunya, permitia a las entidades locales catalanas crear organismos autébnomos, que también
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Pero serd la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Anda-
lucia, la que establece una regulaciéon mas completa de las fundaciones pa-
blicas locales, a las que dedica los articulos 40, 41 y 42 de la misma y de
donde proceden directa y casi literalmente, por cierto, los articulos 83, 84 y
85 de nuestra Ley 7/2015, con los tnicos anadidos significativos, en la Ley
de Municipios de Canarias, de la obligaciéon de rendir cuentas al 6érgano de
control externo que proceda (art. 85.3), la remision a la legislaciéon basica en
materia de acceso al empleo puablico para la seleccidon y contrataciéon de
personal (art. 85.4), y la presencia mayoritaria o suficiente de la corporacion
municipal en el patronato, como drgano de gobierno y representaciéon de la
tundacion, para garantizar el cumplimiento de sus fines y el control e inte-
gridad del patrimonio fundacional (art. 86), aspectos todos ellos a los que he
de referirme en el momento oportuno''.

Sin embargo, y a pesar de ser la regulaciéon mas detallada de las fundacio-
nes publicas que podemos encontrar entre la legislacion de régimen local, la
Ley 7/2015 no alcanza a resolver las numerosas dudas que ensombrecen su
régimen juridico, someramente apuntadas en la introduccién y a las que voy
a referirme con mayor detalle.

ITII. Su naturaleza juridica
1. Las fundaciones piblicas

Asi, la primera incognita que nos plantea al respecto la Ley 7/2015, pese
al epigrafe que ostenta su articulo 83, es el de su Naturaleza juridica. Nada
nos aclara en este punto mas alld de su caricter publico y su ambito muni-
cipal, limitandose a afirmar que tendrian las consideracién de fundaciones
publicas municipales aquellas en que concurra alguna de las siguientes cir-
cunstancias: «a) Que se constituyan con una aportacién mayoritaria, directa
o indirecta, del municipio, o en las que su patrimonio fundacional, con un
caracter de permanencia, esté formado en mas de un cincuenta por ciento
por bienes o derechos aportados o cedidos por el municipio; b) Aquellas en

podrian constituirse «...adquiriendo bienes de particulares adscritos a una determinada fina-
lidad por compra, donacién o disposicion fundacional, en este caso de acuerdo con la volun-
tad del fundador» (art. 199.2).

"' Un esquema mas novedoso en la Ley 2/2016, de 7 de abril, de Instituciones Locales
de Euskadi, que sin regularlas especificamente, establece el caricter de directivos de los pues-
tos de maxima responsabilidad de las fundaciones del sector publico local (arts. 36.5 y 39,2),
la aplicacion a las mismas de las normas sobre transparencia (art. 49.1) y de endeudamiento,
presupuestario y de contabilidad del sector pablico autonémico (art. 115.3).
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las que el municipio tenga una representacion mayoritaria. Se entendera que
existe ésta cuando mas de la mitad de los miembros de los 6rganos de ad-
ministracion, direccidon o vigilancia de la fundacién sean nombrados por la
entidad fundacional».

Antes bien, incluidas como hemos visto en el catdlogo de entidades de la
mas variada naturaleza que constituyen el ambito de aplicacion subjetivo de
la Ley (art. 2), junto a los propios municipios (apartado a), entidades asocia-
tivas de caracter territorial (como mancomunidades y areas metropolitanas,
apartados b y ¢), organismos publicos (apartado e), los consorcios (apartado f)
y las sociedades mercantiles (apartado g), como integrantes todas ellas del
denominado «sector piblico municipal de Canarias»'? nada nos dice sobre si
son o no Administraciones publicas (como seria el caso de los organismos
autébnomos o las entidades publicas empresariales); si no lo son pero perte-
necen a las administraciones publicas (como las empresas de capital ptablico),
o si son un fertius genus dificil de catalogar'”. La cuestién no es baladi. La
naturaleza juridica de una instituciéon permitird la aplicacién expansiva del
ordenamiento, con cierta coherencia, ante las eventuales lagunas en su régi-
men juridico. S6lo habiendo determinado previamente lo que es y lo que
no es una fundacién publica municipal, podremos establecer con claridad su
régimen juridico y las consecuencias que se desprenden del mismo'*.

Por lo que sabemos, las fundaciones publicas locales forman parte de la
denominada administracion institucional, cuya caracteristica comun, si-
guiendo a JIMENEZ DE CISNEROS, es la de «poseer personalidad juridica dis-
tinta de la del Estado y de las Corporaciones Locales o tener un caracter
institucional frente a las personas juridico-ptblicas de caracter fterritorialy'®, y

2 La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico, no inclu-
ye directamente las fundaciones publicas en su ambito de aplicaciéon (art. 2), refiriéndose a
ellas como «entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones
Publicas que quedaran sujetas a lo dispuesto en las normas de esta Ley que especificamente
se refieran a las mismas»; si las incluye sin embargo en el sector publico institucional estatal
(art. 84.1.¢) regulandolas en los articulos 128 y ss.; vid., sobre el particular, Boto Awvarez, A.:
«La nocién del sector puablico institucionaly, en DA Documentacién Administrativa, n.° 2, ene-
ro-diciembre de 2015.

B Vid., al respecto, las interesantes observaciones de ALt TurritLas, J. C., Fundaciones y
Derecho Administrativo, Pons, Madrid, 2010, pp. 409 y ss., para quien las fundaciones publicas
serian finalmente una contradictio in terminis.

4 Por ejemplo en materia de responsabilidad, pues existe una gran diferencia entre la
aplicacion del régimen civil de responsabilidad extracontractual, que gira sobre los conceptos
subjetivos de culpa o negligencia, y el régimen administrativo de responsabilidad patrimonial,
que se apoya en el concepto objetivo de dano o lesiéon antijuridica.

5 Jimenez DE CISNEROS, E, Los Organismos auténomos en el Derecho Piiblico espaiiol: tipologia
y régimen juridico, INAP, Madrid, 1987, pp. 62 y 63.
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entre las que se ha venido diferenciado las corporaciones, de base asociati-
va (universitas personarum), de las fundaciones, de base fundacional (universi-
tas rerum)'°.

Precisamente serd el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Lo-
cales de 1955 el primer texto normativo que se refiere a la «Fundacidn
publica del servicio» como una modalidad de gestion directa de los servicios
de competencia local (arts. 67 y 85 y ss.), si bien, como nos recuerda ALsl,
no tanto en el sentido que damos a las fundaciones privadas, como patrimo-
nio afectado a una finalidad de interés general, sino como reflejo de la idea
francesa del establecimiento publico o', en definitiva, siguiendo a GARRIDO
FaLLA, como articulacion del concepto de descentralizacién funcional, que se
produce al confiar el ejercicio de determinadas actividades a verdaderas per-
sonas juridicas que no tienen una base asociativa, sino que tienen su origen
en un verdadero acto fundacional'®.

De hecho, el articulo 85 del citado RS, hace pivotar el concepto de fun-
dacién publica sobre el de «personalidad juridica» mas que sobre el de «pa-
trimonio», como seria l6gico pensar desde una perspectiva iusprivatista, uti-
lizando dicha designaciéon, como ha sefalado Garcia DE ENTERRIA, «en
sentido omnicomprensivo de todos los entes institucionales»'”.

En este sentido, una de las novedades de la Ley 7/2015, con respecto al
viejo Reglamento de Servicios, estriba en la distincion tajante entre organis-
mos publicos (arts. 70 y ss.) y fundaciones ptblicas (arts. 83 y ss.) en la que
sobre el asiento comun de la personalidad juridica se intuye la clasica distin-
cion entre entidades de base corporativa y entidades de base fundacional. En
realidad sin embargo, para el derecho publico la diferencia entre ambos tipos
de entidades dista mucho de ser tan clara. Ambas —y nos referimos aqui a
los organismos publicos en contraposicion a las fundaciones publicas— com-
parten casi todos sus elementos estructurales, a saber, la personalidad juridica,
los fines propios y permanentes y el patrimonio separado. ;Cudles son en-
tonces las diferencias entre ambas entidades si es que es posible diferenciarlas?

16 JimiNez DE CisNeros, B, Los Organismos. .. op. cit., p. 63, En el mismo sentido, GarRcia

DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ Ropricuez, T. R.: Curso de Derecho Administrativo, vol. 1, Ci-
vitas, Madrid, 2002, pp. 382 y ss, y GARRIDO FaLta, E: Tiatado de Derecho Administrativo, vol. 1,
Tecnos, Madrid, 2005, pp. 395 y ss., entre otros.

7 Ausl, E: Tiatado de los modos de gestion de las Corporaciones Locales, Aguilar, Madrid, 1960,
pp- 329 y ss.

8 Garwripo Favia, E: Administracion indirecta del Estado y descentralizacion funcional, ITEAL,
Madrid, 1950, pp. 124 y ss.

Y Garcia pe ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RoODRIGUEZ, T. R., Curso..., op. cit., p. 387.
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Segin nos recuerda Garcia DE ENTERRIA, para GIERKE, la distincidén ba-
sica seria la de Corporaciones e Instituciones, y entre estas tGltimas cabria
distinguir las de Derecho publico (Instituciones publicas) de las de Derecho
privado (Fundaciones). Asi, la Corporacién es un conjunto de personas que
adoptan la condicion formal de miembros y titulares de los intereses gestio-
nados; por el contrario, las Instituciones carecen de miembros, aunque even-
tualmente puede haber interesados en cuanto destinatarios o beneficiarios de
la actividad que éstas realizan?, de tal forma que la linea divisoria entre
organismos autonomos, entidades publicas empresariales y fundaciones publi-
cas, es mucho mas tenue de lo que parece?'. En todas ellas nos encontramos
con un patrimonio amparado en el artificio de la personalidad juridica y
destinado a una finalidad de caricter publico, y que se regiran, como sefiala-
ba el RS, «...por Estatuto propio, el cual habra de ser aprobado por la Cor-
poracion Local, pero respetando en las Fundaciones la voluntad del fundador
(art. 86.2)%.

PINAR MANAS, por su parte, destaca la imposibilidad de aislar un concepto
univoco de fundacién publica si tenemos en cuenta la multiplicidad de entes
con la misma denominacién, desde las fundaciones publicas creadas por entes
publicos y con una regulacion especifica, a las fundaciones del Patrimonio
Nacional previstas en la Ley 23/1982, de 16 de julio, u otras, en principio
privadas, pero «nterferidas» por normas publicas, pero después de haber deja-
do claro en cualquier caso que todas ellas «forman parte de las entidades
institucionales de la Administracién. Son Administracién institucional»®.

2 Garcia b ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.., Curso..., op. cit., pp. 382 y ss.
Asimismo, GARRIDO Farta, E: Tiatado. .., op. ct., p. 398 y Garcia-TreviaNno Fos, J. A.: Prin-
cipios juridicos de la organizacién administrativa, Madrid, 1957, pp. 284 y ss. ARINO, por su parte,
distingue entre Instituciones y Corporaciones, negando a estas Gltimas el caracter de Admi-
nistracién publica, por lo que no forman parte de la Administracién Institucional. ARINO
Orriz, G., «Corporaciones Profesionales y Administracion Puablica», en Revista de Administra-
cién Publica, n.° 72, Madrid, 1973, pp. 27-72, en particular, p. 46 y ss.

21 Asi, la STS de 27 de enero de 2003, refiriéndose a las fundaciones publicas sanitarias,
declara que constituyen, ciertamente, «...una adaptacion al dmbito de la sanidad de la cate-
goria de Organismos publicos —integrada por las entidades publicas empresariales y los or-
ganismos auténomos— prevista en la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y funcio-
namiento de la Administracién General del Estado.

2 Lo que parece remitir a los supuestos de adquisiciéon por la entidad local de un con-
junto de bienes afectados a una finalidad concreta.

» PINAR MaRas, J. L., «Fundaciones constituidas por entidades ptblicas. Algunas cuestio-
nes», en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n.° 97, Madrid, 1998, p. 39; en la misma
idea abundan, entre otros, MuNoOz MACHADO, S.: Tratado de Derecho Administrativo y Derecho
publico general, T. 111, Tustel, Madrid, 2009, p. 791; y Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ
Robricuez, T. R., Curso..., op. cit., pp. 382 y ss., en particular, 384.
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Siendo esto asi, la diferencia mas notable, a mi juicio, es que mientras en
los organismos publicos el elemento primordial es la organizacion, en defi-
nitiva, no son mas que un 6rgano especializado de la Administracion al que
se dota de personalidad juridica y patrimonio para la gestion de servicios o
la realizacién de actividades prestacionales, convirtiéndose de este modo en
un instrumento de actuacién de la Administracién fundadora?, en las fun-
daciones, el elemento patrimonial es determinante, pues es el patrimonio y
no la organizacién, lo que se pone al servicio de los fines de la misma®.

2. Fundaciones publicas, fundaciones privadas

Pero a pesar de compartir un nombre comun y la esencia mas intima de
su naturaleza (afectacién de un patrimonio a una finalidad determinada de
interés publico), entre las fundaciones publicas y las privadas son mas las di-
ferencias que las semejanzas.

En primer lugar, y por lo que respecta a los fines, aunque pudiera parecer
que los «fines de interés general» a que se refiere el articulo 34 de la Cons-
titucién tienen mucho que ver con «los intereses generales» que el articu-
lo 103 establece como finalidad principal de las Administraciones publicas,
existen entre ambos diferencias importantes que conviene poner de relieve.

Resulta innegable el hecho de que en las fundaciones privadas confluyen
la voluntad altruista del fundador, canalizada por la ley, con una decidida
accion de fomento de la Administracion. No en vano, la Ley 50/2002 no
podria entenderse sin la inmediatamente anterior, la 49/2002, de 23 de di-
ciembre, de Régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los in-
centivos fiscales al mecenazgo®®. En este sentido, podra constituir el objeto
de una fundacién privada cualquier finalidad de utilidad puablica o de interés
social, como pueden ser, entre otros, «...la defensa de los derechos humanos,
de las victimas del terrorismo y actos violentos, asistencia social e inclusion
social, civicos, educativos, culturales, cientificos, deportivos, sanitarios, labora-

2 Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.., Curso.. ., op. cit., pp. 399-400.

% Como acertadamente sefiala el Prof. ARINO, ambos elementos, personalidad juridica y
patrimonio separado, y particularmente este ultimo, constituyen en cualquier caso la esencia
de los entes institucionales, por cuanto que sin ellas, la imputaciéon de la responsabilidad por
la actuacién administrativa recae en el ente matriz y no en aquéllos, con lo que estariamos
ante un «simple fendmeno de representacién». ARINO ORrTiz, G., La Administracién institucional.
Bases de su régimen juridico, IEA, Madrid, 1972, p. 95.

% De hecho, la primera norma estatal sobre fundaciones tras la Constitucién de 1978,
fue la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de incentivos fiscales a la parti-
cipacién privada en actividades de interés general.
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les, de fortalecimiento institucional, de cooperacién para el desarrollo, de
promocion del voluntariado, de promocion de la accidn social, de defensa del
medio ambiente, y de fomento de la economia social, de promocién y aten-
cién a las personas en riesgo de exclusidn por razones fisicas, sociales o
culturales, de promociéon de los valores constitucionales y defensa de los
principios democraticos, de fomento de la tolerancia, de desarrollo de la
sociedad de la informacion, o de investigacion cientifica y desarrollo tecno-

logico» (art. 3.1 de la Ley 50/2002).

Sin embargo, en las fundaciones publicas —en general, pero particular-
mente en las de ambito local—, la consecucion de los «intereses generales»
que han de constituir su objeto s6lo pueden ser coincidentes con los de la
Administracién putblica que las crea?, y ni son ni pueden ser genéricos o
indeterminados, sino que han de cefirse estrictamente al ambito competen-
cial propio de la entidad de la que dependen, tanto en su aspecto material
como territorial; la propia Ley 7/2015 establece, en su articulo 85.1, que las
fundaciones municipales «...solo podran realizar actividades relacionadas con
el ambito competencial de las entidades fundadoras, debiendo contribuir a la
consecucién de los fines de las mismas», lo que implica, aunque no se diga
expresamente, que sus fines no podran apartarse de los propios de las enti-
dades locales y en los términos que establece ademas la legislacion basica, sea
en el ejercicio de competencias propias (art. 25 de la LRBRL) o de aquéllas
que la Ley denomina «distintas de las propias y de las atribuidas por delega-
ci6én», cuando no se ponga en riesgo la sostenibilidad financiera del conjun-
to de la Hacienda Municipal ni se incurra en un supuesto de ejecuciéon si-
multanea del mismo servicio publico con otra Administraciéon Publica (art. 7).
Por lo que respecta a las competencias delegadas (art. 27), en mi opinién
dificilmente podran ser gestionadas mediante el recurso a una Fundacion
publica de servicio. Aunque podriamos argiiir varias razones para apoyar esta
afirmacion, basta con destacar dos: en primer lugar, porque por definicién, la
titularidad de la competencia no corresponde a la entidad local, sino a la
Administraciéon delegante quien determinara el alcance, contenido, condicio-
nes y duracién de ésta, asi como el control de eficiencia que se reserve y los

% En el ambito estatal, articulo 46.1.b) de la Ley 50/2002 (aun vigente en el momento
de redactarse estas lineas) y 128.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico; y en el de la Comunidad Auténoma de Canarias, articulo 43.1, apartado
b) de la Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones de Canarias. Vid., sobre el particular,
CarBALLEIRA RIVERA, M. T., Fundaciones y Administracion piiblica, Atelier, Madrid, 2009, pp. 144
y ss., y también BARRERO RODRIGUEZ, C., «Algunas consideraciones sobre los fines de las
fundaciones y su garantia por la Administracion», en Revista de Administracion Piiblica, n.° 183,
septiembre-diciembre de 2010, pp. 73-97, en particular, 90 vy ss.
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medios personales, materiales y econémicos que le asigne, lo que se aviene
mal con la afectacidén permanente de un patrimonio a la gestion de dichas
competencias por la entidad delegada; y en segundo lugar, por el control que
sobre las mismas puede ejercer la Administracion delegante, incompatible con
su gestion descentralizada®.

La segunda diferencia fundamental entre las fundaciones privadas y las
publicas radica en que, como ha seflalado FERNANDEZ FARRERES, aquéllas
quedan desvinculadas «en el momento de su constitucion, de la voluntad del
fundador, cortandose en ese instante el nexo entre fundador y fundacidn, lo
que obviamente, en forma alguna sucede con la fundacién publica, en la que
subsiste la relacion de instrumentalidad e interdependencia con la Adminis-
tracion» >,

En efecto, en estas tltimas, los vinculos y la relaciéon de dependencia con
la Administracion fundadora se mantienen durante toda la vida de la funda-
cién. Esta no solo las crea sino que, de acuerdo con la Ley 7/2015, participa
en sus oOrganos de gobierno y representacidon, que deberd estar formado,
mayoritariamente, por la corporacién municipal «...para garantizar el cum-
plimiento de los fines que dieron lugar a su constitucién, asi como el control
sobre la gestion de los bienes y derechos del patrimonio fundacional» (art. 86);
puede modificar los fines fundacionales vy, en definitiva, disolver y liquidar la
fundacién (art. 84)*", aunque nunca del mismo modo que ocurre con los
organismos y entidades dependientes pues, como luego veremos, dicha de-
pendencia es mas que relativa en el caso de las fundaciones.

Como advierte GARCiA DE ENTERRIA, sobre esta caracteristica «se articula
justamente la diferencia altima entre las dos grandes especies de Instituciones,
las puablicas y las privadas. En este tltimo caso la voluntad creadora es la
voluntad de un sujeto mortal» de ahi la importancia del elemento patrimonial
vinculado a esa voluntad; mientras que en las Instituciones publicas, «el fun-
dador no es fugaz, no es mortal, no desaparece; es una Administracioén terri-

* Bl articulo 27.4 de la LRBRL establece que la Administracién delegante podra, para
dirigir y controlar el ejercicio de los servicios delegados, dictar instrucciones técnicas de
caracter general y recabar, en cualquier momento, informacion sobre la gestion municipal, asi
como enviar comisionados y formular los requerimientos pertinentes para la subsanacion de
las deficiencias observadas, pudiendo incluso «revocar la delegacién o ejecutar por si misma
la competencia delegada en sustituciéon del Municipio».

% FERNANDEZ FARRERES, G., Sistema de Derecho Administrativo I, Civitas, Pamplona, 2014,
p- 162.

% Para las fundaciones del sector putblico estatal, articulo 135 y 136 de la Ley 40/2015
y en el autonémico canario, 4.2 de la Ley 2/1998.
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torial que acompana toda su vida posible al ente por él instituido», y en que
el elemento patrimonial pasa a un segundo término”'.

IV. Su capacidad e idoneidad como modo gestor

Mas alld del entusiasmo que suscita la posibilidad de los municipios ca-
narios de constituir o participar en fundaciones publicas, cabe preguntarse si
es éste un instrumento idoéneo para la gestion de las competencias que la Ley
les encomienda, pues como destaca el Tribunal de Cuentas en su Informe de
fiscalizacidon de las fundaciones de ambito local, «...en la Administraciéon en
ningun caso, conforme a su régimen juridico, rige la autonomia de la volun-
tad en la disposicion de sus bienes y menos atin el decisionismo o la arbitra-
riedad, constituyendo por el contrario sus principios basicos de actuacidn,
entre otros, la legalidad, la continuidad en el servicio, la igualdad la eficacia,
la economia o la objetividad»™.

Para empezar, debe quedar meridianamente claro que las fundaciones publi-
cas municipales no son un modo de gestion de los servicios publicos. La Ley
7/1985, de 2 de abril, no las incluye en el catilogo de éstos del articulo 85.2,
pese a los dudosos términos de los articulos 67 y 85 y ss. del Reglamento de
Servicios, a que ya hemos hecho referencia. Tampoco la acreditada opinién de
algunos tratadistas como Sosa WAGNER, que reconocen dicha posibilidad ampa-
randose en lo que establece el articulo 8.4 de la Ley 50/2002, de 26 de diciem-
bre, de Fundaciones®, en el sentido de que tendran capacidad para constituirlas
«...salvo que sus normas reguladoras establezcan lo contrario», lo que no es el
caso en la legislacion de régimen local®*, no parece argumento suficiente.

Y ello por varias razones. En primer lugar, porque una cosa es la capaci-
dad para constituir o participar en fundaciones, algo que por lo demais va

1 Garcia pDE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RoDRriGUEZ, T. R., Curso..., cit., p. 384.

2 Informe 932, de 23 de febrero de 2012, de Fiscalizacién de las Fundaciones de dmbito
local, p. 13 y, en similares términos, la Audiencia de Cuentas de Canarias en su Informe TAC-
013/12, de fecha 20 de diciembre de 2012, de las fundaciones de ambito local y las subven-
ciones concedidas a las fundaciones por las entidades locales 2010.

% En la Comunidad Auténoma de Canarias, la Ley 2/1998, de 6 de abril, reconoce
también la capacidad de las personas juridico-publicas «para constituir fundaciones salvo que
sus normas reguladoras establezcan lo contrario» (art. 4.3). Vid., al respecto, ViLLar Rojas, E J.
y SANCHEZ JorDAN, E., «La legislacion de fundaciones de Canarias», en Anuario de Derecho de
Fundaciones 2009, pp. 309-352, en particular, y por lo que se refiere a las fundaciones puabli-
cas y su razon de ser, pp. 344 y ss.

3 Sosa WAGNER, E, La gestion de los servicios..., op. cit., pp. 102 y ss.; y RIVERO YSERN,
J. L.: Manual..., op. ct., p. 457.
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implicito en la plena capacidad juridica que reconoce a las Entidades locales
el articulo 5 de su Ley basica, y otra muy distinta que cualquier instrumen-
to juridico pueda considerarse como un modo gestor de los servicios publi-
cos locales. Si asi fuera, el legislador simplemente podria haber obviado su
enumeracion. Curiosamente, RIVERO YSERN, que no duda en incluir a las
fundaciones como modo de gestion de los servicios publicos locales, excluye
de dicho catilogo el arrendamiento, sefialando que la desaparicién de esta
forma gestora de la Ley de Contratos del Sector Publico, al que se remite el
articulo 85.2 de la LRBRL, ambos declarados basicos, «...permite afirmar
que la referida modalidad gestora ha desaparecido como forma de gestion de
servicios publicos»™®.

En segundo lugar, porque mientras la Ley 50/2002, y en el mismo sen-
tido la Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones Canarias, encuentran su
fundamento competencial, aquélla en el articulo 149.1.8 de la Constitucidn,
legislacion civil, y ésta en el 30.7 del Estatuto de Autonomia®, la Ley 7/1985
se ampara en la competencia del 149.1.18 CE, bases del régimen juridico de
las Administraciones publicas, y no reconoce sino implicitamente —en su
art. 5 como hemos visto—, la capacidad fundacional, lo que exigiria para su
desarrollo una norma de cobertura administrativa cuya necesidad se hace
patente, tal como sefala el Tribunal de Cuentas, en su Informe de 2012,
desde el momento en que la legislacion de fundaciones prevé, expresamente,
«...la posibilidad de que las diferentes normas reguladoras de las personas
juridico-publicas (estatales, autonémicas o locales) impidan esta constitu-
cion»?’. Cierto que la Ley 7/2015, proporciona esta cobertura, pero exclusi-
vamente con el alcance que establece la misma. Esto es, capacidad fundacio-
nal innegable, pero no modo gestor®, como ocurre, por ejemplo, en la
Comunidad Auténoma andaluza, cuya Ley 5/2010, de 11 de junio, de auto-

¥ RIVERO YSERN, J. L.: Manual..., op. cit., p. 455. Vid., también, CARBALLEIRA RIVE-
rA, M. T.: Fundaciones y Administracién. .., op. cit., pp. 59 y ss.

36 De acuerdo con el articulo 30 del mismo, la Comunidad Auténoma de Canarias tie-
ne competencia exclusiva en las siguientes materias: «7. Fundaciones y asociaciones de carac-
ter docente, cultural, artistico, benéfico, asistencial y similares en cuanto desarrollen esencial-
mente sus funciones en Canariasy.

7 Informe 932, de 23 de febrero de 2012, de Fiscalizacién..., ya citado, pp. 13-14.

% Asi ha ocurrido, en el dmbito estatal, primero con el Real Decreto Ley 10/1996, de
17 de junio, sobre habilitacién de nuevas formas de gestiéon del INSALUD vy posteriormen-
te con Reales Decretos 776/1998, de 30 de abril, 1270/2003, de 10 de octubre, 1337/2005,
de 11 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de fundaciones de competencia
estatal y 1161/2007, de 7 de diciembre, que han ido conformando el régimen juridico de
las fundaciones del sector publico estatal, sin olvidar la regulacién que establece, de estas
entidades, la Ley 40/2015, de 1 de octubre.
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nomia local, establece expresamente que los servicios ptblicos locales puedan
gestionarse de forma directa, por la propia entidad, gestiéon propia que puede
revestir, entre otras modalidades la de «Fundacidon publica localy (art. 33.3

ap. g).

V. Creacidn, modificaciéon, extincion
1. Separacion de las fases administrativa y fundacional

Admitiendo la posibilidad, ya dificil de negar, de que la Ley 7/2015 ha-
bilita a los municipios canarios para crear fundaciones publicas como com-
plemento de la Ley 50/2002, que les habia otorgado esa capacidad genérica,
es necesario destacar ahora la importancia del acto fundacional.

Hay que recordar, como senala Garcia DE ENTERRIA, que «la Administra-
cién publica es una organizacidon compleja situada ante el Derecho en una
especial posicién, de forma que sblo puede actuar cuando la Ley la habilita
para ello y en los términos precisos de esa habilitacion», de tal forma que «el
proceso de formacioén de su voluntad es juridicamente relevante en todo caso
y debe surgir a través de los cauces que prevé la Ley»”.

Ya lo habia puesto de relieve PINAR MARNAs en aquel trabajo de 1998, para
quien la especialidad del régimen de estas fundaciones «se encuentra en el
proceso de formacién de la voluntad de la entidad pablica que funda, que
por supuesto esta sometido a normas de Derecho publico. Asi como en el
proceso de disposicion de los bienes dotacionales, también sometido al De-

recho pablico»*".

Varias son las cuestiones que debemos analizar en este punto. Por lo que
se refiere a la competencia organica para la adopcidn de los acuerdos corres-
pondientes, ninguna duda ofrece la Ley 7/2015, que la atribuye, en cualquier
caso, al Pleno de la entidad, tanto para los municipios de régimen comun
como para los acogidos al régimen organizativo senalado en el Titulo X de
la LRBRL, en este altimo caso por aplicacién, ademis, de lo previsto en el
articulo 123.1.p de la citada Ley basica. Sin embargo, una diferencia destaca-
ble entre ambos es que, mientras en los primeros se requiere la mayoria ab-
soluta del ntmero legal de miembros de la corporacion para la adopcion del
acuerdo (arts. 47.2.k y i de la LRBRL), en estos ultimos bastard con la
mayoria simple de votos (arts. 47.3 y 123.2 de la citada Ley). Sobra decir que

¥ Garcia pDE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RoDRriGUEZ, T. R.: Curso..., op. cit., p. 700.
49 Pivar MaRas, J. L.: «Fundaciones constituidas por entidades publicas...», cit., p. 39.
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en los supuestos de modificacion y extincidén de las mismas se aplicara idén-
tico régimen competencial y procedimental.

Cuestion distinta y no menos importante es las relativa al contenido de
los acuerdos correspondientes, como paso previo al otorgamiento de la es-
critura fundacional.

Por lo que se refiere a la primera de ellas, tal como establece el articulo 84
de la LMC, la competencia del Pleno alcanza no sélo a los acuerdos de
creacidon, modificacidon y extincidén de las fundaciones puablicas municipales,
sino que se extiende también a los supuestos de la adquisicion y perdida de
la representacién mayoritaria en los érganos de la misma, la modificaciéon de
sus fines fundacionales, la determinacion de las condiciones generales que
deben cumplir todos estos actos, la persona que haya de actuar por la cor-
poracion en el acto de constitucién y, en su caso, a su representacion en el
patronato, que debera ser mayoritaria o suficiente para garantizar el cumpli-
miento de sus fines, asi como el control sobre la gestion de los bienes y
derechos del patrimonio fundacional (art. 86).

A mi modo de ver, tampoco puede faltar, aunque lo omita la Ley 7/2015,
un pronunciamiento expreso sobre los Estatutos de la fundacién con el con-
tenido basico que establece el articulo 11 de la Ley 50/2002, bien sea me-
diante aprobacién literal de los mismos, bien mediante la determinaciéon de
las condiciones concretas de participacion de la entidad en fundaciones en
que participen otras entidades ptblicas o particulares*'.

Adoptado el acuerdo o acuerdos correspondientes, se otorgard por quien
haya sido designado por la corporacion, la escritura fundacional, acto pura-
mente civil, con el contenido minimo que establece la legislaciéon de funda-
ciones y que, con arreglo a la Ley 2/1998, de Fundaciones Canarias, debera
contener el primer programa de actuacién de la misma en funcién de los
recursos disponibles (art. 6.1.f), instando posteriormente su inscripcion en el
Registro de Fundaciones de la Comunidad Auténoma, momento en el que
adquiere su personalidad juridica conforme establece el articulo 4.1 de la

Ley 50/2002.

Lo dicho valdria, en cualquier caso, para los supuestos en que la entidad
local decidiera modificar los fines fundacionales, los estatutos de la fundacidn,

' RIVERO YSERN, J. L.: Manual de Derecho local. .., op. cit., p. 458. En el caso de las funda-
ciones del sector publico estatal, la propuesta de estatutos deberd acompanar necesariamente
al anteproyecto de Ley de creacion de las mismas, aunque su aprobacién correspondera al
Consejo de Ministros (arts. 133.2 y 3 de la Ley 40/2015).
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la adquisicién o pérdida de la representacién mayoritaria en el patronato de
la misma o, en Gltimo término, acordar su extincién y liquidacion.

2. La exigencia de una especial motivacion

Cuestién mas delicada es la relativa a la especial motivacidon del acuerdo
de creacion. En Canarias, la Ley 2/1998, exige para la creacion de las fun-
daciones publicas de caracter autonémico una «memoria justificativa de las
razones por las que se considera que existird una mejor consecucién de los
fines de interés general perseguidos a través de una fundaciéon que mediante
otras formas juridicas publicas o privadas» (art. 42.3)*; no asi para las muni-
cipales, cuya motivaciéon quedaria en manos de la propia corporacion.

Es de notar que, si bien hemos considerado que las fundaciones publicas
municipales no se encuentran entre los medios de gestion de los servicios
publicos que establece el articulo 85 de la LRBRL, existe un vinculo inne-
gable entre el ejercicio de competencias propias, la realizaciéon de actividades
y la gestion servicios (destacado por el propio art. 85.1), por lo que si la Ley
basica exige dentro del ejercicio de la potestad de auto organizacién para la
gestion de servicios una especial motivacion, esta exigencia debe trasladarse
también al ejercicio de la potestad, reconocida por la Ley 7/2015, de creacion
de fundaciones publicas, pues ni la autonomia municipal ni ninguna de dichas
potestades «equivale a la supresion del deber que pesa sobre todos los pode-
res publicos de no actuar arbitrariamente (art. 9.3 de la CE) vy, por tanto, del
deber de que en su actuar sea reconocible una motivacién admisible en
Derecho» (STS de 3 de noviembre de 2010).

En efecto, por lo que refiere a los servicios publicos, «<habran de gestio-
narse de la forma mais sostenible y eficiente» de entre las permitidas por la
Ley (art. 85.2), acreditando en todo caso, si se acude a formas de gestion bajo
personificacion juridico-privada, que resultan mas sostenibles y eficientes que
la gestiéon directa o mediante organismo auténomo local sujeto al Derecho
administrativo, «para lo que se deberan tener en cuenta los criterios de ren-
tabilidad econdémica y recuperacion de la inversion. Ademas, debera constar

# Curiosamente, aunque el articulo 45.2 de la Ley 50/2002 establece que en el expe-
diente de autorizaciéon de las Fundaciones del sector publico estatal deberin justificarse
«uficientemente las razones o motivos por los que se considera que existird una mejor con-
secucion de los fines de interés general perseguidos a través de una fundacién que mediante
otras formas juridicas, ptblicas o privadas, contempladas en la normativa vigente», dicha
prevision desaparece en el articulo 133 de la Ley 40/2015, cuyos articulos 128 vy ss. sustitui-
ran a su entrada en vigor, el régimen especifico de las fundaciones publicas estatales, previsto
en los articulos 44, 45 y 46 de la citada Ley 50/2002.



LA FUNDACION PUBLICA LOCAL EN LA NUEVA LEY DE MUNICIPIOS DE CANARIAS 237

en el expediente la memoria justificativa del asesoramiento recibido, que se
elevara al Pleno para su aprobacidn, en donde se incluiran los informes sobre
el coste del servicio, asi como el apoyo técnico recibido, que deberan ser
publicitados. A estos efectos, se recabard informe del interventor local quien
valorara la sostenibilidad financiera de las propuestas planteadas, de confor-
midad con lo previsto en el articulo 4 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de
abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera»*.

En efecto, en ambos casos se trata del ejercicio de potestades discrecio-
nales y por tanto acreedoras de una cuidadosa motivaciéon que exteriorice de
algtin modo la justificaciéon de las razones que llevan a la entidad local a
adoptar la decisidon que adoptd, permitiendo de este modo el efectivo control
judicial de la misma, y que alcanzaria no solo a los supuestos de creacidn,
sino también a los de modificacién y extincién de las fundaciones*.

VI. La vinculacién permanente de patrimonios publicos

Uno de los problemas que deja sin resolver la Ley 7/2015, y no es el
menos importante de todos, es el de la integracion del patrimonio fundacio-
nal; no tanto cuando la entidad local concurre con otras personas fisicas o
juridicas en la creacién de una nueva fundacién o decide participar en una
preexistente, como cuando es el propio Ayuntamiento el que decide su crea-
cién ex novo.

Ya habiamos sefialado que, mientras en los organismos auténomos y en
las entidades publicas empresariales la aportacion patrimonial resultaba una
cuestidén secundaria, primando el elemento organizativo, en el caso de las
fundaciones el elemento patrimonial es determinante de su propia naturale-
za juridica (universitas rerum). La propia Ley 50/2002, establece que las fun-

# Comparto en este sentido, aunque con los matices que acabo de sefialar, la opinién
de PINAR MaRas, de que «seria aconsejable que se exigiese algo semejante a lo que impone
el articulo 97 del Texto Refundido de Régimen Local de 1986...». PINAR Maras, J. L.:
«Fundaciones constituidas por entidades publicas...», cit., p. 49. En la necesidad de una mo-
tivacién suficiente insisten también MuNoOz MACHADO, S.: Tiatado de Derecho Administrativo. ..
op. cit., p. 794, y RIVERO YSERN, J. L.: Manual de Derecho local.. ., cit., pp. 457-458.

* En este sentido se pronuncia el Tribunal Supremo en Sentencia de 3 de noviembre
de 2010, que anula, por falta de motivacion, una modificaciéon de los Estatutos de la «Fun-
dacién Salamanca Ciudad de Cultura», pese a considerar su naturaleza reglamentaria, sefia-
lando que «o cabe confundir lo discrecional con lo arbitrario, pues lo primero debe hallar-
se cubierto por motivaciones suficientes, discutibles o no, pero considerables en todo caso, y
no meramente de una calidad que las haga inatacables, mientras que lo segundo no tiene otro
sustento que la mera voluntad de quien detenta la potestad...». En similares términos, STS
de 13 de julio de 1984.
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daciones tienen afectado «de modo duradero» su patrimonio a la realizaciéon
de sus fines (art. 2.1), debiendo ser la dotacién de la misma, que habra de
estar desembolsada al menos en un 25 por ciento en el momento de la
constitucion, «adecuada y suficiente para el cumplimiento de los fines fun-
dacionales» (art. 12.1 y 2), figurando a partir de entonces la fundacién como
«titular de todos los bienes y derechos integrantes de su patrimonion.

Todo ello implica, naturalmente, la ineludible obligaciéon de la entidad
local fundadora de dotar a la nueva fundacién de un patrimonio inicial, bien
mediante la aportacion de fondos presupuestarios, que a efectos administra-
tivos no constituyen patrimonio (art. 3.2 de la Ley 33/2003, de 3 de no-
viembre), bien mediante la cesién de bienes patrimoniales previo cumpli-
miento de los requisitos que establece la legislacion local (art. 109 y ss. del
Reglamento de Bienes, aprobado por Real Decreto 1372/1986, de 13 de
junio). Y aunque nada se diga de cual ha de ser la aportaciéon municipal,
debera ser superior al cincuenta por ciento del patrimonio fundacional para
que ésta pueda ser considerada publica (art. 83 de la LMC).

Aunque algunos hayan podido ver en ello dificultades casi insalvables para
la constitucion de fundaciones publicas municipales, ni la técnica ni el pro-
cedimiento difieren esencialmente de las aportaciones patrimoniales, mucho
mas frecuentes en la prictica, que realizan las entidades locales en las opera-
ciones de constitucion o de ampliacion de capital de las sociedades mercan-
tiles pablicas o mixtas. Ya hemos destacado en otro momento y para estas
Gltimas™®, tanto el requisito de que se trate de bienes o derechos patrimonia-
les* como la necesaria valoracién de los mismos por expertos independien-

tes (art. 12.2 de la LF).

Una diferencia sin embargo, que no debe pasar inadvertida, es la relativa
al hecho de que, mientras que la aportacion de bienes patrimoniales a una
sociedad a efectos de integrar el capital social no supone un decremento
patrimonial del socio, sino la simple conversion de unos bienes (los aportados),
por otros con idéntico contravalor nominal (las acciones o participaciones
sociales, articulo 7.2 de la Ley 33/2003), en el caso de las fundaciones, la
entidad fundadora se desprende de los bienes afectindolos a una finalidad de
modo permanente, sin recibir a cambio de los mismos contravalor patrimo-
nial alguno. A partir del momento en que se otorga la escritura fundacional

# Prieto GONzALEZ, L. E: Las empresas mixtas locales, Montecorvo, Madrid, 1996, pp. 82
y ss.

4 Quedando totalmente excluida la posibilidad de aportacién de bienes demaniales y
comunales, precisamente por su inalienabilidad. Vid., al respecto, Resolucién de la Direccién

General de los Registros y del Notariado de 12 de septiembre de 1985.
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y se formaliza la cesidn, la fundacién —y no la Administraciéon pablica— pasa
a ser titular Gnica de dicho patrimonio, que s6lo eventualmente retornard a
esta Gltima en el caso de que se haya previsto asi, a la extinciéon de la funda-
ciéon .

Como ya puso de relieve la Audiencia de Cuentas de Canarias en su
Informe de 20 de diciembre de 2012, aun cuando la aportacion de bienes
locales a las fundaciones publicas se realice siguiendo los tramites y requisitos
que establece el Reglamento de Bienes de las Entidades locales, lo cierto es
que su articulo 111 establece que si los bienes cedidos no fuesen destinados
al uso dentro del plazo senalado de cesioén o dejasen de serlo posteriormen-
te, se considerara resuelta la cesidn y revertiran a la corporacion local, y que
«esta posibilidad de recuperaciéon no queda garantizada en la normativa vi-
gente sobre fundaciones, dado que los mismos son cedidos de forma dura-
dera, sin quedar supeditada dicha cesidén a la efectiva consecucién de los fines
fundacionales, e incluso, en caso de extinciéon de una fundacidn, la liquidaciéon
de la misma, conforme al articulo 33 de la LF estatal y de la LFC, destina
los bienes y derechos liquidados a otras fundaciones o entidades privadas no
lucrativas e incluso a entidades publicas de naturaleza no fundacional, que
persigan fines de interés general, no haciéndose mencién en ningin momen-
to a la posible reversion de dichos bienes a la entidad publica, en este caso
local, que la constituyd»*.

VII. Especialidades de su régimen juridico
1. La posicion de los patronos designados por la corporacion

Un problema de particular importancia es el que suscita la redaccion del
articulo 86 de la Ley 7/2015, en cuanto establece la representaciéon mayori-
taria o suficiente de la corporaciéon municipal en el patronato u érgano de
gobierno de la fundacidn, «para garantizar el cumplimiento de los fines que
dieron lugar a su constitucion, asi como el control sobre la gestién de los

# Bl articulo 33.2 y 3 de la Ley 50/2002, prevé el destino de los bienes y derechos
resultantes de las fundaciones extinguidas, conforme a sus estatutos o a la voluntad del fun-
dador, a favor de otras fundaciones o entidades lucrativas privadas que persigan fines de in-
terés general, o bien a favor de entidades publicas, de naturaleza no fundacional, que persigan
fines de interés general.

* Informe IAC-013/12, de fecha 20 de diciembre de 2012, de las fundaciones de am-
bito local, a que ya hemos hecho referencia. Sobre esta cuestion, ademas, MORILLO GONZA-
LEz, E: «La ausencia de dnimo de lucro y la reversiéon de los bienes fundacionales a la extin-
cién de la fundaciény, en Derecho Privado y Constitucion, n.° 20, enero-diciembre de 20006,
pp. 255-281.
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bienes y derechos del patrimonio fundacional independientemente de que
tal constitucidn se haya realizado por la propia corporaciéon o por un par-
ticular».

Nada obsta para que efectivamente la entidad local esté presente, incluso
en una posiciébn mayoritaria, en el patronato. Asi, la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, establece que «en las fundaciones del sector ptblico estatal la mayo-
ria de miembros del patronato seran designados por los sujetos del sector
publico estatal», prevision que no aparece contemplada, pero que tampoco
impiden, ni la Ley 50/2002, ni la canaria de 1998.

El problema se plantea sin embargo por la relacidon de dichos patronos
con la entidad local fundadora pues, a mi modo de ver, aquéllos ni represen-
tan a la corporacion, ni son mandatarios de ella. Antes bien, la legislacion
sobre fundaciones no ofrece ninguna duda respecto a la posicién de los pa-
tronos: éstos representan el interés de la fundacion, velando por el cumpli-
miento de los fines fundacionales y la diligente administraciéon de los bienes
y derechos que integran su patrimonio, de lo que son responsables no ante
el fundador, sino ante la propia fundacién (arts. 14 y 17 de la LF y 15y 23
de la LFC)*, del mismo modo que en las sociedades mercantiles los admi-
nistradores no representan el interés de los accionistas, sino el de la propia
sociedad.

Otra cuestién que tampoco resuelve la Ley, es la relativa a la necesidad o
no de respetar, en la designacién de patronos, la proporcionalidad de los
distintos grupos politicos presentes en el Pleno, lo que debe resolverse, a mi
juicio, en sentido negativo. Y ello por dos razones: en primer lugar, porque
parece claro que los patronos de una fundacién no tienen la consideracion
de cargos publicos a los efectos de lo que dispone el articulo 23.2 de la CE
y, en segundo lugar, porque como ha sefalado el Tribunal Supremo, el inte-
rés municipal —suponiendo que exista en una fundacion—, es indivisible,
esto es, no puede fraccionarse en «intereses de la mayoria y de la minoria,
porque tal exigencia seria contraria a la unidad de la persona juridico-puabli-
ca del Ayuntamiento, al modo de adoptarse sus acuerdos, /.../ y a la objeti-
vidad de la Administracién segtn el articulo 103 de la Constitucidén».

* Digz-Picazo, L.y GULLON, A.: Sistema de Derecho civil, Tecnos, Madrid, 2012, pp. 542-
543.

3 Sentencia de 8 de julio de 1988y, en similares términos las de 11 de febrero de 1989,
9 de mayo de 1990, 27 de noviembre de 1990, 27 de diciembre de 1990 y 26 de abril de
1994, entre otras.
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2. La pérdida del control sobre la fundacion: la tutela del Protectorado

Con todo, uno de las mayores problemas que plantea el régimen juridico
de las fundaciones publicas municipales, es el relativo a la pérdida de los po-
deres de control y direccién que le corresponden a la entidad municipal
sobre los organismos y empresas de ella dependientes. Cierto que puede
designar a los patronos, incluso con una representacién mayoritaria, pero a
diferencia de lo que ocurre con los organismos autonomos, entidades publi-
cas empresariales y sociedades mercantiles municipales, no puede ejercer
sobre las fundaciones ptblicas el control econémico financiero, el control de
eficacia o el mas minimo control de legalidad sobre sus actos y acuerdos; ni
siquiera goza de la legitimacion activa para impugnar dichos actos; antes bien,
todas esas facultades de control y fiscalizacién corresponden a otro érgano
de otra Administracion publica, en concreto, al Protectorado de Fundaciones,
en este caso de la Comunidad Auténoma’!, lo que implica, como ha desta-
cado el Tribunal de Cuentas, «una intensa actividad de tutela sobre las fun-
daciones que gestionan intereses locales»®® y, en consecuencia, una merma
importante de su autonomia constitucionalmente garantizada.

3. Régimen de sus actos y acuerdos

Las fundaciones publicas son en realidad, ya parece haber quedado claro,
entidades sometidas al derecho privado si bien, en la terminologia de PiNarR
ManNas, fuertemente «interferidas» por normas publicas.

Siguiendo este esquema de fuentes, la Ley 7/2015 establece que en los
aspectos no regulados especificamente por la misma, las fundaciones munici-
pales «se regiran, con caricter general, por la legislacion sobre fundaciones,
subvenciones, contratos del sector publico, patrimonio, haciendas locales u
otra en lo que resulte de aplicaciéon»™, sin que en ningln caso puedan ejer-

! En Canarias, regulado en los articulos 34 y ss. de la Ley 2/1998, de 6 de abril y en
el Decreto 188/1990, de 19 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de organi-
zacién y funcionamiento del Protectorado de las Fundaciones Canarias. ViLLar Rojas, E J. y
SANCHEZ JORDAN, E.: «La legislacién de fundaciones de Canarias...», cit., pp. 314 y ss.

52 Informe 932, de 23 de febrero de 2012, de Fiscalizacién..., ya citado, p. 18.

> En el sector ptblico estatal, reguladas integramente por la Ley 50/2002, tal como
declara el articulo 46.7 de la misma; y a partir de la entrada en vigor de la Ley 40/2015, por
lo previsto en dicha Ley, por la Ley 50/2002, por la legislacién autondémica que resulte apli-
cable, y por el ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en que le sea de aplicacion
la normativa presupuestaria, contable, de control econémico-financiero y de contratacién del
sector publico (art. 130). Idéntico régimen juridico, en cuanto al sistema de fuentes, en la
Ley 2/1998, de Fundaciones Canarias, para las del sector pablico autonémico.
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cer potestades administrativas (art. 85), compartiendo dicha prohibicién con
todas las fundaciones publicas, tanto estatales como autondémicas (46.1.a de
la LE 128.2 de la Ley 40/2015 vy, en Canarias, 43.1.a de la Ley 2/1998), lo
que sitta por tanto un importante nucleo de su actividad (salvo en las ma-
terias interferidas por el derecho publico) sujeto al derecho civil®.

El problema que se plantea entonces es el del régimen juridico de sus
actos y acuerdos, particularmente su impugnabilidad y el control judicial de
los mismos. La cuestiéon no deja de tener su importancia; en las entidades
publicas empresariales, organismos publicos regidos basicamente por el dere-
cho privado, el régimen juridico de sus actos y acuerdos parece quedar claro
desde el momento en que son Administraciéon publica, estableciendo al efec-
to la Ley 6/1997, que contra los actos dictados en el ejercicio de potestades
administrativas caben los recursos previstos en la legislaciéon sobre procedi-
miento administrativo coman (art. 60.1 y Disposicién adicional decimoquin-
ta, punto tercero)” quedando el resto de sus actuaciones sujetas al derecho
civil o laboral, tras la correspondiente reclamacion previa (art. 60.2).

De igual modo, en las sociedades mercantiles publicas, también sujetas al
derecho privado, estan claras las posibilidades de impugnacion y acciones
contra los acuerdos y actos societarios por parte de los socios disidentes
(art. 204 y ss. del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio).

Pero no ocurre asi en el caso de las Fundaciones. Ni la Ley 7/2015, de
la que nos venimos ocupando, ni la Ley Canaria de Fundaciones 2/1998,
regulan el régimen juridico de los actos y acuerdos de las mismas mas alla
de declarar, ésta ultima, que los actos del Protectorado que pongan fin a la
via administrativa seran impugnables ante la jurisdiccidon contencioso-admi-
nistrativa (art. 38), previsidon ociosa, por cierto, si tenemos en cuenta que el
Protectorado, al cabo, es un 6rgano de la Administracion autonémica (arts. 34
y 35). La Ley 50/2002, sin embargo, si declara la competencia de la jurisdic-
cién civil, de acuerdo con los tramites del proceso declarativo que corres-
ponda, frente a determinadas pretensiones concretas, como el otorgamiento
de la escritura fundacional por el Protectorado, en las fundaciones mortis
causa, en ausencia de albaceas o herederos, o para instar su inscripcién en el

3 Una reflexién critica sobre el exceso de tutelas administrativas en GARCiA-ANDRADE
GOMEZ, J.: «Algunas acotaciones al concepto formal de fundacion en la Constitucién Espa-
nolar, en Revista de Administracion Piblica, n.° 155, mayo-agosto de 2001, pp. 107-145; en
particular, 143 y ss.

5 Articulos 2.2.b) y 114.2.d) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, a partir de su entrada
en vigor.
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Registro cuando los patronos hayan incumplido esta obligacién, o para exigir
la responsabilidad de alguno de los patronos, o la suspension o cese de los
mismos (art. 43.3), reservando a la Jurisdiccidon contencioso-administrativa los
recursos contra los actos del Protectorado o las resoluciones dictadas en los
recursos contra las calificaciones del Registro (art. 43.1 y 2), lo que permite
dejar impunes, o al menos exentos de control, muchos de los actos ordinarios
de la fundacidn, algo que se aviene mal con el control a que estd sometida
la totalidad de la actuacién administrativa (art. 106 CE).

Cierto que en algunos supuestos, la aplicaciéon de normas especificamente
administrativas, como las relativas a la contratacién publica, determinan la
sujecion al régimen de recursos contractuales de las actuaciones llevadas a cabo
en este ambito por las fundaciones publicas; pero no siempre ocurre asi, ni
tampoco cabe impugnar determinadas decisiones ante la jurisdiccion civil que,
siendo validas con arreglo al Derecho privado, pueden no serlo con arreglo a
los principios que deben regir la actuaciéon de las administraciones publicas,
como por ejemplo las relativas a la selecciéon y contrataciéon de personal.

La solucién no es facil y la reaccién frente a dichos actos y acuerdos no
podra ejercitarse ante el ente fundador, que carece de facultades para ello
desde el momento en que otorgada la escritura fundacional se corta hasta
cierto punto, el cordon umbilical entre ambas entidades, por lo que, a mi
juicio, s6lo cabri por via indirecta, a través de la tutela ejercida por el Pro-
tectorado, cuyos actos y resoluciones son revisables ante la jurisdicciéon con-
tencioso-administrativa.

4. Actuaciones sujetas al derecho piiblico

Pero aun siendo entidades basicamente regidas por el Derecho privado,
no dejan de estar, como se ha dicho, fuertemente interferidas por el Derecho
publico, aunque nunca podran ejercer potestades puiblicas®®. La Ley 7/2015,
al establecer el sistema de fuentes de las fundaciones ptblicas municipales es
clara al respecto: en los aspectos no regulados especificamente por la misma,
se regiran, con caracter general, por el derecho de fundaciones, esto es, por
el Derecho civil, salvo en lo que se refiere a las «subvenciones, contratos del
sector publico, patrimonio, haciendas locales u otra en lo que resulte de apli-
cacidny, asi como en la seleccidon y contrataciéon de personal, que se regirin
«por los mismos principios contenidos en la legislacion basica para el acceso

5 Articulos 46.1.a) de la Ley 50/2002, 43.1.a) de la Ley 2/1998, de Fundaciones cana-
rias y 85.1 de la Ley 7/2015 de los Municipios de Canarias.
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al empleo puablico» (art. 85.4), debiendo rendir cuentas, como entidades del
sector publico «al 6rgano de control externo que proceda» (art. 85.2).

No obstante la aparente simplicidad del sistema, parecen necesarias algu-
nas observaciones al respecto. Asi, en cuanto al régimen aplicable a las sub-
venciones, la Ley remite su regulacién a la contenida en el Derecho publico,
«en lo que resulte de aplicacién»; Lo cierto es que las fundaciones no estin
incluidas dentro del ambito de aplicacidn subjetivo (art. 3) de la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de Subvenciones, y que de acuerdo con lo que
establece la disposicion adicional decimosexta de la misma, «as entregas di-
nerarias sin contraprestacién que realicen las fundaciones del sector pubico,
se regiran por el derecho privado» con las dos Gnicas limitaciones de que
«eran de aplicacién los principios de gestion contenidos en esta Ley y los
de informacion a los que se hace referencia en el articulo 20»°, y de que las
aportaciones gratuitas que realicen «habrin de tener relacion directa con el
objeto de la actividad contenido en la norma de creacién o en sus estatutos»**.

Por lo que se refiere a los contratos del sector publico, la cuestion resul-
ta mas sencilla por cuanto el texto refundido de su Ley reguladora, aprobada
por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, las incluye espe-
cificamente en su ambito de aplicacién subjetivo (art. 3.1.f), en cuanto se
considera que forman parte del sector publico, siempre que su patrimonio
fundacional, con caracter de permanencia, esté formado en mas de un 50 por
100 por bienes o derechos aportados o cedidos por el Estado, los entes te-
rritoriales u otros organismos de derecho ptiblico™, acogiendo en este sen-
tido la reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
tras algunas condenas por la incorrecta transposicion de las Directivas comu-
nitarias en materia de contratacién®.

7 Se refiere a la informacién que las entidades ptblicas gestoras de subvenciones deben
remitir a la Intervencién General de la Administracion del Estado «a efectos meramente es-
tadisticos e informativos».

¥ Vid., al respecto MuNOz MacHADO, S., Tiatado de Derecho Administrativo. .. op. cit., p. 797,
y en general, la aportacion de LasacaBasTeErR HERRARTE, I., «Las fundaciones en el dmbito
local: algunas consideraciones sobre su régimen juridico», en Revista Espafiola de Derecho Ad-
ministrativo, n.° 160, Madrid, 2013, pp. 61-78.

% 1d. en la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, sobre contratacién publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE
(DOUE n.° 94, de 28 de marzo de 2014). Claramente remiten, ademis, a la legislacién sobre
contratos del sector publico, tanto la legislacion estatal (art. 131 de la Ley 40/2015) como la
autondémica canaria (art. 43.2 de la Ley 2/1998). Sobre el particular, CARBALLEIRA RIVE-
rA, M. T.: Fundaciones y Administracion. .., op. cit., pp. 173 y ss.

% Asi, entre otras, STJCE de 16 de octubre de 2003 (Asunto C-283/00) o de 13 de
enero de 2005 (Asunto C-84/03) al excluir del dmbito de aplicacién de la legislaciéon de
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En cuanto al régimen juridico patrimonial, a pesar de la prevision con-
tenida en el articulo 85.4 de la Ley, entiendo que se rigen exclusivamente
por el Derecho privado.Y ello por varias razones. En primer lugar, porque
ni la Ley 50/2002, ni la Ley de Fundaciones Canarias establecen un régimen
especifico para las fundaciones publicas distinto de la legislaciéon civil®'; en
segundo lugar, porque ni la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de patrimonio
de las Administraciones publicas ni el Reglamento de Bienes de las Entidades
Locales, las incluyen en su ambito de aplicacion (art. 2 de la LPAP), antes
bien, la disposicién adicional vigésimo primera de dicha Ley parece excluir-
las expresamente cuando se refiere a los bienes de las entidades publicas
empresariales y entidades anilogas, que estuviesen afectos a la cobertura de
provisiones u otras reservas que viniesen obligadas a constituir o que tengan
funcionalidades especificas seguin su propia legislacion reguladora; finalmente,
porque como ya hemos senalado, una vez perfeccionado el acto fundacional,
el vinculo con la Administraciéon fundadora se disuelve, de tal modo que la
fundacién deja de pertenecer o depender de aquélla y se consagra a sus pro-
pias finalidades bajo la tutela del Protectorado, que no de la entidad local que
la crea®.

Mucho mas clara parece resultar, en principio, la aplicacion del derecho
publico al régimen econdémico financiero, presupuestario y contable de las
fundaciones. En realidad no lo es tanto. En el caso de las publicas estatales,
por remision a la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria
(art. 25 de la LF)®; en el caso de las autondémicas, a la Ley de Hacienda
Canaria (art. 43.2 de la LFC) y en las integrantes del sector publico local
canario a la Ley de Haciendas Locales, «en lo que resulte de aplicacidén»®*.
Sin embargo, el texto refundido de la citada Ley, aprobado por Real Decre-

contratos, a las entidades de Derecho privado que retinan los requisitos recogidos en el ar-
ticulo 1, letra b), parrafo segundo, guiones primero, segundo y tercero, de las Directivas 93/36/
CEE y 93/37/CEE del Consejo, ambas de 14 de junio de 1993.

" Antes bien, los articulos 19 y ss. de la Ley 50/2002 otorgan la titularidad del patri-
monio a la propia fundaciéon (20.1), bajo la administracién del patronato (19.2), que no
obstante deberd obtener autorizacién previa del Protectorado para su enajenacién, onerosa o
gratuita, asi como para su gravamen (21.1). En el caso de las fundaciones canarias, articulos 12
y 13 de la Ley 2/1998, que a diferencia de la estatal somete las enajenaciones y gravimenes
del patrimonio fundacional al régimen de actos comunicados.

2 Juan Cruz Arui ha defendido, en una posicién que no deja de ser interesante, el ca-
racter cuasi «demanialy —o servicial— de los bienes patrimoniales de la fundacién, en cuanto
vinculados al cumplimiento de las finalidades de la misma. Vid., al respecto, ALLt TURRILLAS, J.
C.: Fundaciones. .., op. cit., pp. 308 y ss.

® Previsién que se mantiene en la Ley 40/2015, de 1 de octubre (art. 132).

® Tal como establece el articulo 85.4 de la Ley 7/2015 y como vienen admitiendo,
pacificamente, algunos autores. Asi, RIVERO YSERN, J. L.: Manual de Derecho local..., cit., p. 458.
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to Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, omite cualquier referencia expresa a
las fundaciones, lo que plantea una cierta laguna legal, ya que mientras las
fundaciones publicas estatales y autonomicas estan claramente sometidas al
control de la Intervenciéon General de la respectiva Administraciéon®, en el
caso de las locales, la Ley solo atribuye a los Interventores el control interno
de la propia entidad, de sus organismos auténomos y de las sociedades mer-
cantiles de ellas dependientes (art. 213 y ss. de la LHL), de tal modo que, a
falta de una atribucion expresa de potestades fiscalizadoras, la Intervencion
municipal tiene muy limitadas sus facultades de control interno de las fun-
daciones publicas locales.

No ocurre lo mismo con el control externo, que correspondera a la Au-
diencia de Cuentas de Canarias conforme establecen sus articulos 1.1 y 2.d,
que considera integrantes del sector publico canario a cualquier otra entidad
u organismo que administre o utilice caudales publicos procedentes de las
entidades integrantes del mismo, y sin perjuicio de las competencias que
correspondan al Tribunal de Cuentas de conformidad con lo establecido en
la Constitucién y en su Ley Organica® (arts. 1.1 y 12 de la Ley 4/1989, de
2 de mayo, de la Audiencia de Cuentas de Canarias).

Finalmente, y por lo que se refiere al régimen de seleccion y contratacion
de personal, parece claro que debera realizarse, en todo caso, con sujecidn a
los mismos principios contenidos en la legislacion basica para el acceso al
empleo publico, esto es, igualdad, mérito, capacidad y publicidad de la con-
vocatoria y, teniendo en cuenta en general, en cuanto resulten aplicables, los
principios de actuacioén recogidos en el Estatuto basico del empleado puabli-
co, cuyo texto refundido ha sido aprobado por Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre.

VIII. A modo de conclusion

A la vista de cuanto queda dicho, la valoracién global de la Ley no pue-
de ser demasiado positiva. Las fundaciones publicas municipales canarias, pese
a ser una realidad innegable, han surgido casi espontaneamente, aprovechan-

> Se infiere de lo establecido en el articulo 46.3, adn vigente, de la Ley 50/2002 vy se
despeja cualquier duda en el 132.2 de la Ley 40/2015. En el mismo sentido, articulo 43.2
de la Ley de fundaciones canarias.

% En el sector pablico estatal, los presidentes de los patronatos de las fundaciones estin
obligados a rendir cuentas a dicho Tribunal por conducto de la Intervencidén General de la
Administraciéon del Estado (arts. 137 y 138.1.f de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, Ge-
neral Presupuestaria.
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do esa corriente favorable a las nuevas formas de gestion de que tanto se ha
hablado y escrito en los Gltimos anos.Y pese al entusiasmo de algunos, que
ven en ellas una modalidad de indudable futuro en la huida de las rigideces
del Derecho administrativo, el intento de regulacion por el legislador canario
resulta mas que cuestionable, pues si bien resuelve algunos problemas como
la legitimacion para crear dichas entidades, la imposibilidad de que ejerzan
potestades publicas, el papel de la entidad local en la creacién, modificacidon
y extinciéon de las mismas, o su presencia en el patronato, deja sin resolver
muchos otros, como su capacidad para la gestion de servicios publicos loca-
les, su vinculacidon con el ente fundador una vez constituidas, el control sobre
sus actos y acuerdos, sobre el cumplimiento de sus fines o sobre la gestion
de su patrimonio, todas ellas consecuencia de su dudosa naturaleza juridica,
pues sin ser ni una cosa ni la otra, han acabado pareciéndose mas a un orga-
nismo publico que a una verdadera fundacion.
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Han sido pocas las normas aplicables a las fundaciones aprobadas en Cas-
tilla la Mancha durante el afio 2015.

Desde el 1 de enero de 2016, y hasta la aprobacién y entrada en vigor
de la Ley de Presupuestos Generales de la Junta de Comunidades de Casti-
lla-La Mancha para 2016, se prorrogaron los Presupuestos Generales de la
Junta de Comunidades para el ano 2015, aprobados por la Ley 10/2014, de
18 de diciembre, y el articulo 11 del Decreto autonémico 225/2015, de 22
de diciembre, establecié unas disposiciones especificas para las fundaciones
publicas y las entidades del sector publico regional instrumental.

Por otra parte, se fijaron algunas reglas relacionadas con la tramitacién
electronica de los procedimientos en materia de fundaciones y los controles
organizativos relativos a las fundaciones publicas regionales.

Se analizaran a continuacidn estas disposiciones, asi como una sentencia,
seleccionada entre la escasa jurisprudencia sobre fundaciones dictada en 2015,
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla-La Mancha, sobre el reconocimiento en un proceso selectivo de
la formacién recibida en una fundacién del sector publico estatal.

I. La prorroga de los presupuestos de 2015. Previsiones
relacionadas con las fundaciones publicas

El Decreto autonémico 225/2015, de 22 de diciembre, establece las con-
diciones especificas a las que debe ajustarse la prorroga de los Presupuestos
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Generales de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha para 2015, que
habia aprobado la Ley 10/2014, de 18 de diciembre.

El articulo 21.2 de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de
Financiacién de las Comunidades Auténomas establece que, si los Presupues-
tos Generales de las Comunidades Auténomas no fueran aprobados antes del
primer dia del ejercicio econémico correspondiente, quedard automatica-
mente prorrogada la vigencia de los anteriores.

El mecanismo de la prorroga presupuestaria se contempla en el articulo 51
del Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha, aprobado por la Ley Or-
ganica 9/1982, de 10 de agosto. A su vez, el articulo 43.2 del texto refundi-
do de la Ley de Hacienda de Castilla-La Mancha, aprobada por el Decreto
Legislativo 1/2002, de 19 de noviembre, dispone que la prorroga no afecta-
ra a los créditos para gastos correspondientes a actuaciones que deban termi-
nar en el ejercicio cuyos presupuestos se prorrogan o que estén financiados
con créditos u otros ingresos especificos o afectados y se adapten a la orga-
nizacién administrativa en vigor para el ejercicio en el que tenga que ejecu-
tarse el presupuesto prorrogado.

Tanto los Presupuestos como su prérroga han de conciliarse con el cum-
plimiento de las exigencias de los principios de estabilidad presupuestaria y
de sostenibilidad financiera contemplados en la Ley Organica 2/2012, de 27
de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera y en la Ley
auton6omica 11/2012, de 21 de diciembre, de Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financiera de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.
El articulo 12 de la Ley Organica de Estabilidad Presupuestaria establece la
regla de gasto, en virtud de la cual, la variacién del gasto computable de la
Administracion, Central, de las Comunidades Auténomas y de las Corpora-
ciones Locales, no podra superar la tasa de referencia de crecimiento del PIB
de medio plazo de la economia espafiola’.

De acuerdo con el articulo 11 del Decreto 225/2015, que establece las
disposiciones especificas para entidades del sector pablico regional instrumen-
tal, los ingresos y el resto de aportaciones a las entidades, empresas y funda-
ciones del sector publico regional, provenientes de la Administraciéon de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, de sus organismos autonomos

! El Ministerio de Economia y Competitividad fij6 la tasa de referencia de crecimiento
del PIB de medio plazo de la economia espanola para el ejercicio 2016 en el 1,8%. A su vez,
el Ministerio de Hacienda y Administraciones Puablicas remitié la propuesta de objetivos para
el periodo 2016-2018 al Consejo de Politica Fiscal y Financiera, que informé favorablemen-
te dicha propuesta en su sesion del 8 de julio de 2015, quedando establecido en el 0,3% del
PIB para 2016.
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o de cualquier entidad perteneciente al sector ptblico regional seran, como
maximo, los consignados en los presupuestos de explotacion y capital inte-
grados en los Presupuestos Generales de la Junta de Comunidades para 2015.

Sélo quedarian exceptuadas aquellas entidades, empresas y fundaciones
publicas que se hayan extinguido o se encuentren en proceso de extincion,
asi como aquellas que se hayan transtformado, fusionado o escindido o se
encuentren en el curso de tales operaciones.

II. Acceso electronico a la informacion registral de fundaciones

La disposicién adicional segunda del Decreto 22/2015, de 30 de abril, de
reduccion de plazos y modificacion del sentido del silencio administrativo en
determinados procedimientos tramitados por la Administracién de la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha?, contempla unas previsiones sobre
el acceso electronico a la informacion registral de fundaciones.

Establece asi para impulsar el principio de transparencia que cualquier
persona, a través de la sede electronica de la Administracion de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha, podra consultar, con respeto a la legis-
lacidn sobre proteccidn de datos, los datos basicos inscritos en el Registro de
Fundaciones de Castilla-La Mancha siguientes:

a) Nombre de la fundacién.

b) Cobdigo de inscripcion registral.
¢) Tipo de fundacion.

d) Fecha de inscripcion registral.
e) Domicilio.

f)  Localidad.

g) Provincia.

2 La Ley de Castilla-La Mancha 7/2013, de 21 de noviembre, de Adecuacién de Proce-
dimientos Administrativos y Reguladora del Régimen General de la Declaracién Responsa-
ble y la Comunicacién Previa, revisé los procedimientos incluidos en la Ley 8/2006, de 20
de diciembre, que establece el régimen juridico aplicable a la resolucién administrativa en
determinadas materias, en concreto, el plazo miximo de resolucién y notificacién superior a
seis meses y el sentido desestimatorio del silencio en un ndmero determinado de procedi-
mientos, habilitando su disposicion final segunda al Consejo de Gobierno a modificar, me-
diante Decreto y en relaciéon con los procedimientos regulados por normas autonémicas con
rango de ley, los plazos de duracién maxima en los procedimientos que no excedan de seis
meses y el sentido del silencio administrativo desestimatorio en estimatorio.
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h) Coédigo postal.

i)  Teléfono.

j)  Correo electronico.
k) Web.

)  Fines.

m) Estatutos.

El Protectorado publicara la relacion de las fundaciones inscritas que ha-
yan cumplido debidamente la obligacion de presentar las cuentas anuales en
el primer semestre del afio, en el Diario Oficial de Castilla-La Mancha y en
la sede electronica de la Administracion de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha. Si esta obligaciéon se hubiera cumplido fuera del plazo
legal, se indicara expresamente en cada caso.

III. Controles organizativos relativos a las fundaciones publicas
regionales

La disposicion adicional tercera del Decreto 22/2015, de 30 de abril, de
reduccion de plazos y modificacion del sentido del silencio administrativo en
determinados procedimientos tramitados por la Administracién de la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha, se dedica a las Fundaciones del
sector publico regional y la aceptacion por la Administracion de la Junta de
Comunidades de la condiciéon de miembro del patronato de fundaciones.

En este sentido, prevé que para la tramitacidon ante el Protectorado y
Registro de Fundaciones de Castilla-La Mancha de la inscripcion vy, en su
caso, autorizacion, no oposicion o ratificacion, de la constitucion, transfor-
macidn, fusién, extincioén, actos o negocios que impliquen la pérdida de su
caracter y modificacion de estatutos de las fundaciones del sector publico
regional, serd requisito previo la obtencion de la autorizacién correspondien-
te mediante acuerdo del Consejo de Gobierno, que se adjuntara a la docu-
mentacion que acompane a la solicitud que proceda.

También para la tramitacion ante el Registro de Fundaciones de Casti-
lla-La Mancha de la inscripcion de la aceptacidon como miembros del patro-
nato de una fundacion de personas en razén de su cargo en la Administracion
de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, serd requisito previo la
obtencién de la autorizacién correspondiente mediante acuerdo del Conse-
jo de Gobierno, que se adjuntard a la documentacién que acompaiie a la
solicitud.
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Sin perjuicio de la preceptiva autorizacion del Protectorado de Funda-
ciones de Castilla-La Mancha, los actos de enajenaciéon y gravamen de los
bienes y derechos que formen parte de la dotacidén o estén directamente
vinculados al cumplimiento de los fines fundacionales, asi como los que im-
pliquen autocontratacién, de las fundaciones del sector publico regional, re-
queriran autorizacion previa mediante acuerdo del Consejo de Gobierno, que
se adjuntard a la documentacién que se acompaiie a la solicitud.

IV. Jurisprudencia sobre fundaciones: reconocimiento en proceso
selectivo de formacidén recibida en una fundacién del sector
publico

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha
n.° 192/2015 de 24 febrero, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 2.% recurso contencioso-administrativo 89/2012, se pronuncia sobre unas
pruebas selectivas para ingreso en la funcién publica, en concreto en el Ser-
vicio de Salud de Castilla La Mancha, en la categoria de grupo auxiliar de
la funcién administrativa.

Frente a la valoracién de méritos que hizo la Administracién, el TS] de
Castilla-La Mancha estima parcialmente el recurso contencioso-administrati-
vo y entiende que si procede valorar curso de «Introducciéon a Windows XP»,
que fue impartido por la «Fundacién Tripartita para el Empleo».

Para llegar a su conclusion, el Tribunal analiza el articulo 2 de la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, que define el
sector publico estatal a efectos de la norma e incluye en el mismo a las fun-
daciones del sector publico estatal, definidas en la Ley de Fundaciones.

Por otra parte, el Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el que se
regula el subsistema de formacién profesional para el empleo, sefiala en su
articulo 34 que la Fundaciéon Tripartita para la Formacién en el Empleo,
perteneciente al Sector Publico Estatal, «tiene caracter tripartito y su Patro-
nato esta constituido por la Administracién Publica (con representacion del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y las Comunidades Auténomas) y
por las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas».
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I. Introduccidén

1. Justificacion del trabajo

La sociedad de nuestro tiempo se encuentra inmersa en un profundo y
continuo cambio practicamente en todos los ambitos: social, econémico,
politico y tecnologico, lo cual exige un gran esfuerzo de adaptacidén por
parte de las Administraciones Pablicas a esta nueva realidad. La modernizaciéon
administrativa debe ser una puesta al dia permanente de la Administracién a
las exigencias de los nuevos tiempos, debe ser un proceso inacabado como
lo son todos los cambios sociales, los cuales no tienen fin. Este nuevo con-
texto ha traido consigo cambios en lo relativo a los procedimientos de gestion

! Trabajo Fin de Master presentado en el XIX Méster de Administracién y Direccién de
Asociaciones, Fundaciones y Entidades No Lucrativas de la Universidad Auténoma de Madrid
(UAM).
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internos y externos de las Administraciones Publicas, tales como el modo en
la que éstas se acercan a los ciudadanos o en las formas de prestacion de los
Serviclos.

Las Administraciones Publicas deben asegurar un marco normativo estable
y adaptado a las necesidades de los ciudadanos y que contribuya a simplificar
las relaciones entre las distintas administraciones. Las medidas de moderniza-
cién de las Administraciones Publicas deben ir orientadas principalmente al
desarrollo e implantaciéon de la administracion electronica, la simplificacién
de los procedimientos administrativos y la reduccion de las cargas adminis-
trativas, la mejora de la calidad en la prestacion de los servicios publicos, la
evaluacién y el control de los programas y las politicas publicas, la direccion
por objetivos orientada a resultados, la gestion integral del conocimiento
corporativo y la transversalidad.

Los protectorados y los registros de fundaciones, como parte de las Ad-
ministraciones Publicas, no deben ser ajenos a estos procesos de moderniza-
cidén, sobre todo los protectorados, para que, segiin la Asociaciéon Espafiola de
Fundaciones (AEF), sean concebidos como drganos supervisores y regulado-
res similares a los previstos para otros sectores econdémicos y sociales que
estan en areas de interés general y, sobre todo, para que puedan contar con
recursos materiales y humanos adecuados y sean eficaces los instrumentos de
supervision que contempla la legislacion actual.

Uno de los grandes retos que afrontan los protectorados y registros de
tundaciones en el actual Ordenamiento espafiol es la dispersion administra-
tiva, ya sea a nivel estatal como autondmico, lo cual conlleva inseguridad
juridica y discrecionalidad, y por tanto la nueva normativa en materia de
fundaciones se debe encaminar a dar mas transparencia al sector y a favorecer
atn mas la rendicién de cuentas, con criterios de buen gobierno para todos
los miembros de los patronatos, y a proporcionar un mejor y mas facil acce-
so a la informacion por parte de los ciudadanos, ademas de mejorar la inter-
locucién de las fundaciones con la administracion publica.

2. Descripcion de la situacion: punto de partida

Este trabajo se va a centrar en el Protectorado y Registro de Fundaciones
de Castilla-La Mancha, una unidad administrativa de tamano medio, con un
personal adscrito de 8 funcionarios y con alrededor de 400 fundaciones re-
gistradas, que desde que se transfirieron las competencias por parte del Esta-
do a la Comunidad Auténoma, en el ano 1995, ha evolucionado muy poco,
funcionando con procedimientos y procesos antiguos, casi arcaicos, y poco



IMPLANTACION DE UN SISTEMA DE GESTION Y CALIDAD DENTRO DEL PROTECTORADO 257

adaptado a las nuevas corrientes de modernizacidén de las Administraciones
Publicas.

3. Objetivo general y objetivos especificos

El objetivo general de este trabajo es estudiar el proceso de modernizaciéon
del Protectorado y Registro de Fundaciones de Castilla-La Mancha median-
te la implantacion de un sistema de gestion y de calidad. Dentro de este
objetivo general, destacan tres objetivos especificos:

1.°  La estandarizacion del trabajo mediante protocolos y guias de tra-
mitacion.
2.° La implantacion de la gestiéon y tramitaciéon electronica.

3.° La optimizacién de los recursos humanos disponibles.

4. Metodologia

La metodologia a utilizar se va a basar fundamentalmente, al ser un estu-
dio de caso, en la obtencién de informacién directamente de las fuentes
originarias, mediante entrevistas con el Jefe de Servicio de Planificacion y
Coordinacién Juridica, responsable del Protectorado y Registro de Fundacio-
nes de Castilla-La Mancha, y con otros miembros del Servicio, y la recopi-
lacién de informacidén mediante documentos, tanto de gestion como admi-
nistrativos, puestos a disposicion por dicha unidad de la administracion
autondmica.

Para el marco tedrico, se va a recurrir a la obtencidén de informacidén
mediante los métodos clasicos de busqueda de legislacion, jurisprudencia,
libros o articulos de doctrina sobre la materia, ya sea en version papel o
mediante buscadores y paginas web.

5. Estructura

La estructura del trabajo se soporta en cuatro pilares basicos:

1.° La introduccidén, donde se ha expuesto la justificacion del trabajo, la
descripcidn de la situacidon o el punto de partida, la definicion del objetivo
general y los objetivos especificos, la metodologia llevada a cabo para la rea-
lizacién del trabajo y una breve explicacion de la estructura del mismo.

2.°  El marco tedrico, donde se realiza una definicioén de fundacidén como
institucidn, desde una vision histdrica hacia la visidn actual, se realiza un
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analisis de las estructuras y funciones de los distintos protectorados y registros
de fundaciones que existen en Espana, tanto en el ambito estatal como au-
tonémico, profundizando en el Protectorado y Registro de Fundaciones de
Castilla-La Mancha.

3.° El desarrollo del proyecto, el cual consiste en la modernizacion del
Protectorado y Registro de Fundaciones de Castilla-La Mancha mediante la
implantacién de un sistema de gestiéon y de calidad.

4.° Las consideraciones finales, las cuales van a hacer referencia al grado
de implantacién del proyecto vy, por tanto, va a ser un instrumento de eva-
luacion y control del mismo.

II. Marco tedrico

1. Definicion y antecedentes historicos de fundacion como institucion
A)  Definicion

El articulo 2 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, es
fundamental para entender el concepto de fundacién dentro del Derecho
espanol, el cual dispone que: «on fundaciones las organizaciones 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. Las fundaciones se rigen por
la voluntad del fundador, por sus estatutos vy, en todo caso, por la Ley». Por tanto,
esta Ley establece las siguientes caracteristicas esenciales de la figura de fun-
dacién:

—son organizaciones,

—sin fin de lucro,

—persiguen fines de interés general,

—disponen de un patrimonio afecto a tales fines.

Estos elementos basicos o estructurales sirven para entender la evolucidon
historica del concepto de fundacién desde una perspectiva de patrimonio
hacia una perspectiva de organizacién, que implica valorar mas a las «perso-
nas» que a las «cosas». El patrimonio es el elemento histéricamente mas ca-
racteristico de las fundaciones, y lo sigue siendo hoy; sin patrimonio o dota-
cién fundacional no hay fundacion, pero la organizaciéon juega un papel
instrumental muy importante y existe para alcanzar los fines de interés ge-
neral mediante una adecuada gestion y administracion de ese patrimonio.
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Las fundaciones representan una mas de las multiples y diferentes figuras
a través de las cuales las personas pueden aportar su grano de arena a la
consecucidn de fines de interés general, sin embargo la participaciéon privada
en actividades de interés general puede desarrollarse a través de otras perso-
nas juridicas, como asociaciones o corporaciones, o incluso, directamente, sin
entidades interpuestas. La peculiaridad fundamental de las fundaciones radica
en el desprendimiento patrimonial irreversible que el fundador efectaa.

B)  Antecedentes histéricos

La fundacién ha sido y es un patrimonio afecto a una finalidad y estos
tres elementos: patrimonio, afecciéon y finalidad son caracteristicos en todas
las épocas y en todos los Ordenamientos de nuestro entorno.

La legislaciéon de desarrollo de la Ley de Establecimientos Generales de
Beneficencia, de 14 de enero de 1822, supone el inicio del concepto mo-
derno de fundacidn, puesto que se considera de interés publico y esto es lo
que le va a perfilar en el futuro su singular régimen juridico. En 1834 se
crean los protectorados, cuyo origen se encuentra en el Derecho Canoénico
sobre las fundaciones pias, y cuyas primeras competencias son de inspeccidn,
proteccion y vigilancia. Por la Real Orden de 19 de abril de 1848 se ordena
que se abra un registro donde consten las obras pias, memorias o fundaciones
que vayan descubriéndose, puesto que era interés del gobierno investigar, por
un lado cuantas fundaciones existian en las provincias dedicadas a la benefi-
cencia y por otro lado, cuantas de ellas se encontraban alejadas del objeto al
que las destinaron sus institutores. Durante este periodo son constantes las
peticiones de informacidn legal acerca de estas fundaciones, como la exhibi-
cién de las escrituras de fundacion, peticiones que son el inicio de una co-
laboracién entre estos establecimientos privados y el Protectorado que con
el tiempo serd conocida como la rendicién de cuentas. En resumen, a finales
del siglo xix se impone dentro de la fundacién una organizacién: la junta de
patronos o los administradores, asi como la gratuidad absoluta de sus cargos,
y ademis se consolida como nuevo ente el Protectorado con finalidades de
control y fiscalizacion. Sobre estas bases historicas nace el moderno concep-
to de fundacion.

Actualmente, el derecho de fundacién para fines de interés general viene
recogido en el articulo 34.1 de la Constitucion Espanola, de 27 de diciembre
de 1978, lo cual constituye una verdadera novedad en el Ordenamiento Ju-
ridico espanol puesto que es la primera vez que una Constitucién lo con-
templa como derecho subjetivo. La Ley 30/1994, de 24 noviembre, de Fun-
daciones e Incentivos Fiscales a la Participacion privada en Actividades de
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Interés General, supuso un importante avance normativo en la regulacién de
la fundaciones, cuyas normas hasta entonces se encontraban dispersas y resul-
taban inadecuadas a las nuevas demandas sociales vy, por tanto, se puso fin a
una regulacion en materia de fundaciones antigua, fragmentada e incomple-
ta. La vigente Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, sustituye a
esta anterior y pretende superar ciertas rigideces de la anterior regulacion,
denunciadas por las propias fundaciones, asi como recoger en el Ordenamien-
to Juridico espanol algunas experiencias positivas contempladas en otros
paises de nuestro entorno.

C) Contexto actual

En un contexto de crisis econémica como el actual, en el que los recur-
sos de las fundaciones, sobre todo los procedentes de las Administraciones
Publicas, se ven limitados, el replanteamiento de las estrategias de financiacion
de las entidades y el establecimiento de alianzas, tanto con el sector empre-
sarial como con otras entidades no lucrativas, puede representar una oportu-
nidad para mantener y reforzar el buen desarrollo de sus programas y activi-
dades, asi como para ampliar el namero de potenciales beneficiarios.

Ademas, en este nuevo entorno, la ciudadania es cada vez mas exigente
con el papel que deben jugar en un futuro las fundaciones, ya no como un
elemento complementario al Estado dentro del llamado «Estado del Bienes-
tar», sino como su pilar fundamental, y por ello las entidades deben regirse
por los principios de buen gobierno y transparencia.Y para las empresas, la
«responsabilidad social corporativa» ya no puede suponer una utilizacidon
tactica para sus campafias de comunicacién y marketing, sino una parte sus-
tancial de sus valores y de su estrategia, en esencia, su columna vertebral, y
hacer de la colaboracién con las fundaciones y otras entidades sin animo de
lucro una pieza importante de su politica de alianzas.

Las fundaciones en este proceso de transformaciéon deben incorporar
modelos flexibles de organizacidn capaces de adaptarse a las necesidades so-
ciales cambiantes y a estos nuevos retos de transformacién, con un modelo
de financiacién basado en la diversificacién (publica, privada de empresas,
privada de particulares y propia), y a través también del trabajo en red y la
colaboracién con entidades que buscan un impacto comun, de fusiones o
alianzas como via para incrementar la eficiencia, competitividad y el impac-
to en resultados y de una relacién intensa con la sociedad civil en sus dife-
rentes facetas de colaboraciéon (donante/voluntario/ciudadano).Y los protec-
torados y registros de fundaciones deben regirse por un marco regulador
adecuado a esta evolucion, para que las fundaciones puedan promover la
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participacidn activa de la sociedad civil y se contribuya a incrementar la fi-
nanciacion privada de las entidades sin fin de lucro.

2. Estructura y funciones de los protectorados y registros de fundaciones
A)  Funciones registrales y funciones del Protectorado

Funciones registrales.

Los principios que rigen los registros de fundaciones, tanto el estatal como
los autonémicos, intentan ser una réplica o adaptacion de los que inspiran
los dos Registros Pablicos mas conocidos y consolidados: el de la Propiedad
y el Mercantil; y estos principios sobre los que se asienta el régimen registral
de las fundaciones se pueden concentrar en siete:

1.° Titulacién putblica.
2.°  Legalidad.

3.2 Legitimacion.

4.°  Fe publica.

5.° Prioridad.

6.° Tracto sucesivo.
7.°  Publicidad formal.

La normativa que rige en la actualidad el Registro de Fundaciones de
competencia estatal, pretende convertir a este Registro en una instancia cen-
tralizada en relaciéon con los Registros equivalentes de las Comunidades Auto-
nomas, donde consten ciertos datos fundamentales, sin embargo, en la realidad,
la constitucién de registros y 6rganos de protectorado propios por parte de las
Comunidades Auténomas ha provocado la existencia de regimenes registrales
distintos. En la practica, tampoco a nivel estatal el Registro de Fundaciones se
encuentra centralizado, puesto que existen tantos registros como protectorados,
a pesar del esfuerzo del Ministerio de Justicia de avanzar hacia la puesta en
marcha efectiva del Registro Unico de fundaciones de competencia estatal. A
pesar de ello, tanto la normativa estatal como la autonémica, coinciden en
considerar al registro de fundaciones como un registro administrativo sujeto, en
cuanto a la legitimacién de acceso por parte de los interesados, funcionamien-
to y alcance de publicidad, a lo establecido en la legislacién estatal.

Para entender las principales funciones de los registros de fundaciones, se
relacionan a continuacién las que aparecen en el Real Decreto 1611/2007,
de 7 de diciembre, del Registro de Fundaciones de competencia estatal. Se-
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gln este reglamento, el Registro tiene por objeto la inscripcion, constancia
y depdsito de los actos, negocios juridicos y documentos relativos a las fun-
daciones, y sus funciones son:

a) La inscripcion de las fundaciones y los actos relativos a ellas que de-
terminan la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, y el Real Decreto 1337/2005,
de 11 de noviembre.

b) La legalizaciéon de los libros obligatorios de las fundaciones: libro de
actas, libro diario y libro de planes de actuacién y cuentas anuales.

¢) El nombramiento de auditores de cuentas.

d) El depésito y publicidad del plan de actuacion y de las cuentas anua-
les, acompafiadas, cuando proceda, del informe de auditoria y del informe
anual sobre el grado de cumplimiento de los codigos de conducta para la
realizacién de inversiones temporales.

e) La expedicion de certificaciones sobre denominaciones, y de certifi-
caciones y notas sobre los asientos y documentos que obren en el Registro.

f) La determinacion del protectorado de la fundacion.

g) La evacuacion de consultas, cuando éstas sean de interés general.

Funciones del Protectorado.

Cabe identificar al protectorado como al érgano o unidad administrativa
a quien, conforme a la normativa, se encomienda el ejercicio de la potestad
de tutela sobre todas o determinada clase de fundaciones. La principal justi-
ficacién para fundamentar esta intervencioén publica y la existencia de este
6rgano administrativo de control, es la de garantizar el cumplimiento de la
voluntad del fundador durante toda la vida de la fundacién, lo que se con-
creta en la conservacion de su patrimonio fundacional y la aplicacion de los
rendimientos que se obtengan a idénticas o semejantes finalidades. Ademas,
al ser las fundaciones entidades de base patrimonial y no personal, y no exis-
tir un desdoblamiento organico, el protectorado se configura también como
un 6rgano de control y supervisién del patronato, sin olvidar que son enti-
dades auténomas y que el protectorado no puede sustituir al patronato salvo
en casos muy graves, y debe actuar siguiendo principios de legalidad y no de
oportunidad. La normativa en materia de fundaciones de las Comunidades
Auténomas ha recogido idéntico criterio, en el que se inspira la legislacion
del Estado y en que se basa el concepto de protectorado.

El Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, por el que se aprueba
el Reglamento de fundaciones de competencia estatal, recoge en sus articu-
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los las principales funciones del Protectorado de Fundaciones ejercido desde
la Administracion General del Estado:

1. Funciones de apoyo, impulso y asesoramiento: asesorar a las fundacio-
nes en proceso de constitucion en relaciéon con la normativa aplicable a dicho
proceso, asesorar a las fundaciones ya inscritas en relacién con su régimen
juridico, econémico-financiero y contable, promover la realizacién de estudios
de viabilidad, dar a conocer la existencia y actividades de las fundaciones y
promover la elaboraciéon de publicaciones sobre los diversos aspectos de la
realidad fundacional.

2. Funciones en relacidén con el proceso de constitucion: velar por el
respecto a la legalidad en la constitucion de la fundacion e informar sobre la
idoneidad de los fines y sobre la adecuacién y suficiencia de la dotacion
fundacional.

3. Funciones en relaciéon con el patronato: autorizar al patronato para
asignar retribuciones a los patronos distintas de las propias de su cargo, auto-
rizar a los patronos a contratar con la fundacion.

4. Funciones en relacién con el patrimonio de la fundacién: autorizar
la enajenacién o gravamen de los bienes y derechos de la fundaciéon cuando
formen parte de la dotacion o estén directamente vinculados al cumplimien-
to de sus fines, velar en todo momento por la adecuacién y suficiencia de la
dotacién fundacional.

5. Funciones relativas al cumplimiento de fines: velar por el efectivo
cumplimiento de los fines fundacionales, conocer y examinar el plan de ac-
tuacién y las cuentas anuales, verificar si los recursos econémicos de la fun-
dacién han sido aplicados a los fines fundacionales.

6. Funciones en relaciéon con la modificacién de estatutos, fusion y ex-
tinciéon de las fundaciones: tener conocimiento y, en su caso, oponerse por
razones de legalidad o de forma motivada a los acuerdos de modificaciéon de
estatutos o de fusién adoptados por el patronato, ratificar el acuerdo del pa-
tronato sobre la extincion de la fundacion, tener conocimiento y supervisar
las operaciones de liquidacion de la fundacion.

7. Funciones en relacién con el ejercicio de las acciones legalmente
previstas: ejercitar la accidén de responsabilidad en favor de la fundaciéon fren-
te a los patronos, instar judicialmente el cese de los patronos por la no dili-
gencia en el desempeno de su cargo, impugnar los actos y acuerdos del pa-
tronato que sean contrarios a la ley o a los estatutos, instar de la autoridad
judicial la intervencion de la fundacién cuando concurran las circunstancias
previstas legalmente.
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B) Ambito estatal

El modelo de Registro de Fundaciones de ambito estatal que aparece en
la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, es un modelo Gnico,
al establecer que «existira un Registro de Fundaciones de competencia estatal de-
pendiente del Ministerio de Justicia, en el que se inscribiran los actos relativos a las
fundaciones que desarrollen su actividad en todo el territorio del Estado o principal-
mente en el territorio de mas de una Comunidad Auténoma».Y sobre el Protec-
torado esta ley expone que serd ejercido por la Administracién General del
Estado respecto de las fundaciones de competencia estatal, sin precisar su
concreta organizacion.

No obstante a lo anterior, lo cierto es que hasta la fecha no se ha puesto
en marcha el Registro inico de Fundaciones de competencia estatal, de tal
forma que actualmente se han consolidado tantos registros como los existen-
tes hasta la fecha de promulgaciéon de la Ley 50/2002, y son los diferentes
Ministerios quienes asumen la responsabilidad del registro y protectorado de
las fundaciones de sus concretos ambitos sectoriales, segin sus propios crite-
rios administrativos, lo que en ocasiones confunde a fundaciones y a ciuda-
danos abrumados por una indeseable y contra legem dispersidon organizativa.

Actualmente existen los siguientes protectorados y registros de fundacio-
nes en la Administracion General del Estado:

— Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad. Secretaria General Téc-
nica. Subdireccion General de Normativa. Protectorado y Registro de Fundaciones.

Corresponde al Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad el
ejercicio del Protectorado de Fundaciones con fines de asistencia social e
inclusion social, sanitarios, de cooperacidon para el desarrollo, fomento de la
economia social, promocidén del voluntariado, civicos, defensa de los derechos
humanos, promocién de la accién social y promocién y atencidn a personas
en riesgo de exclusion.

La inscripcion registral, depdsito o incorporacién al Registro de los actos
y documentos relativos a las fundaciones cuyos fines sean los anteriormente
relacionados, en tanto no entre en funcionamiento el Registro de Fundacio-
nes de Competencia Estatal, debe realizarse en el Registro de Fundaciones
de este Departamento.

— Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte. Subsecretaria. Secretaria General
Técnica. Subdireccion General del Protectorado de Fundaciones.

Este Ministerio ejerce las atribuciones del Protectorado de las fundaciones
cuyos fines de interés general sean de caracter educativo, cultural, deportivo
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y los relacionados con la investigacion, el desarrollo tecnolégico y la innova-
cioén.

El Registro de este Ministerio desarrolla sus funciones respecto de las
fundaciones de caracter educativo, cultural, deportivo y de investigacion, asi

como respecto de aquellas otras que asi se haya determinado por no disponer
en su ambito de Registro.

— Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Subdireccion General de la Econo-
mia Social, del Trabajo Auténomo y de la Responsabilidad Social de las Empresas.
Registro de Sociedades Cooperativas, Sociedades Laborales y Fundaciones Laborales.

El Protectorado de Fundaciones Laborales de competencia estatal es ejer-
cido a través del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, teniendo como
objetivo velar por el correcto ejercicio del derecho de fundacion y asegurar
la legalidad de la constitucién y funcionamiento de las fundaciones laborales.

La inscripcion registral, deposito o incorporacion al Registro de los actos
y documentos relativos a las fundaciones de caracter laboral, debe realizarse
en el Registro de Fundaciones de este Departamento.

— Ministerio de Industria, Energia y Tirismo. Subsecretaria.

Corresponde al Ministerio de Industria, Energia y Turismo el ejercicio
del Protectorado y Registro de Fundaciones, cuyos fines estén relacionados
con energia, desarrollo industrial, turismo, telecomunicaciones y de la socie-
dad de la informacion.

— Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente. Subsecretaria. Vi-
cesecretaria General Técnica.

El Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente ejerce el
Protectorado y Registro de fundaciones cuando sus fines estén vinculados
con las atribuciones de este Ministerio.

— Ministerio de Fomento. Subsecretaria.

El Ministerio de Fomento ejerce el Protectorado respecto de las funda-
ciones de competencia estatal, cuyos fines fundacionales estén mas directa-
mente relacionadas con las competencias de este Ministerio.

La inscripcion registral, depdsito o incorporacién al Registro de los actos
y documentos relativos a las fundaciones con fines relacionados con este
Ministerio, en tanto no entre en funcionamiento el Registro de Fundaciones
de competencia estatal, debe realizarse en el Registro de Fundaciones de este
Departamento.
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— Ministerio de Justicia. Subsecretaria. Direccién General de los Registros y del
Notariado. Subdireccién General del Notariado y de los Registros.

El Ministerio de Justicia ejerce el Protectorado y Registro de fundaciones
cuyos fines se vinculen con las atribuciones del Departamento. Ademas le
corresponde a este Ministerio la competencia respecto a la llevanza del Re-
gistro Unico de Fundaciones aprobado en el Reglamento del Registro de
Fundaciones de competencia estatal, por Real Decreto 1611/2007, de 7 de
diciembre.

— Entidades Religiosas. Secretaria de Estado de Justicia. Direccion General de
Cooperacion Juridica Internacional y Relaciones con las Confesiones. Subdireccién
General de Relaciones con las Confesiones.

El Registro de Entidades Religiosas ejerce sus competencias sobre las
entidades religiosas que quieran obtener personalidad juridica civil.

En el Registro consta el nombre oficial de la entidad, la fecha y ntmero
de inscripcidn, el domicilio social, una descripciéon de sus fines, su régimen
de funcionamiento y 6rganos representativos v, en la mayor parte de los casos,
los nombres de los representantes legales y de los lugares de culto (iglesias,
templos, mezquitas, sinagogas, oratorios, etc.).

— Ministerio de Economia y Competitividad. Secretaria General del Tesoro y
Politica Financiera. Subdireccion General de Legislacion y Politica Financiera.

De conformidad con lo previsto en la Ley 26/2013, de 27 de diciembre,
de cajas de ahorros y fundaciones bancarias, el protectorado de las fundacio-
nes bancarias cuyo ambito de actuacién principal exceda el de una Comu-
nidad Auténoma sera ejercido por el Ministerio de Economia y Competiti-

vidad.

C)  Ambito autonémico

Ante la imposibilidad de entrar en un anilisis detallado de las funciones
que, en cada una de las Comunidades Autébnomas, se encomienda al Protec-
torado y Registro de Fundaciones, puede llevarse a cabo un resumen breve
del panorama en materia de fundaciones que se plantea en el Estado de las
Autonomias:

Comunidad Auténoma de Catalufia.

Las funciones que ejerce el Protectorado y otras materias relacionadas con
fundaciones se recogen en la Ley 21/2014, de 29 de diciembre, del protec-
torado de las fundaciones y de verificaciéon de la actividad de las asociaciones
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declaradas de utilidad ptblica. Al Protectorado de Fundaciones en Catalufia
le corresponde funciones de asesoramiento, de registro, de supervision, de
suplencia y de nombramiento de patronos, siempre respetando los supuestos
establecidos en el Codigo civil de Cataluna.

El Protectorado y Registro de Fundaciones de Catalufa se encuentra en
la Subdireccién General de Entidades Juridicas y del Protectorado, Direccidn
General de Derecho de Entidades Juridicas, Secretaria General de Justicia,
Departamento de Justicia.

Comunidad Auténoma de Galicia.

Las funciones del Protectorado gallego se recogen en la Ley 12/2006,
de 1 de diciembre, de fundaciones de interés gallego y en el Decreto 14/2009,
de 21 de enero, por el que se aprueba el reglamento de fundaciones de in-
terés gallego. Esta normativa atribuye al Protectorado de Fundaciones de
Galicia funciones de apoyo, impulso y asesoramiento, en relacién al proceso
de constitucién, en relacién con el patronato, en relacién con el patrimonio
de la fundacion, relativas al cumplimiento de los fines fundacionales, en re-
lacién con la modificacién, fusidn, escision y extincion de las fundaciones y
en relacidn con el ejercicio de las acciones previstas legalmente. Por lo cual,
se deduce que son funciones practicamente idénticas a las atribuidas al Pro-
tectorado de Fundaciones de competencia estatal.

El Registro de Fundaciones de Galicia es Gnico y se encuentra dentro de
la Secretaria General, Vicepresidencia y Consejeria de Presidencia, Adminis-
traciones Publicas y Justicia. Existen distintas secciones adscritas a cada uno
de las Consejerias con funciones de protectorado, en cada una de las cuales
se lleva un registro auxiliar.

Comunidad Autonoma del Pais Vasco.

Conforme a la Ley 12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones del Pais
Vasco, al Decreto 100/2007, de 19 de junio, por el que se aprueba el Regla-
mento del Protectorado de Fundaciones del Pais Vasco, y al Decreto 101/2007,
de 19 de junio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro de Fun-
daciones del Pais Vasco, al Protectorado le corresponden las siguientes fun-
ciones genéricas: asesorar e informar a las fundaciones en constituciéon y ya
inscritas, llevar el Registro de Fundaciones, velar por el efectivo cumplimien-
to de los fines de cada fundacién, verificar la aplicacidon de los recursos eco-
némicos de las fundaciones al cumplimiento de sus fines de interés general,
aprobar los acuerdos de modificacion estatutaria y fusion, y ratificar los
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acuerdos de extincidn, asi como controlar las operaciones de liquidacién de
las fundaciones, entre otras funciones.

El Protectorado y Registro de Fundaciones del Pais Vasco esta situado
dentro de la Direccidén de Relaciones con las Administraciones Locales y
Registros Administrativos, Viceconsejeria de Relaciones Institucionales, De-
partamento de Administracién Publica y Justicia.

Comunidad Auténoma de Canarias.

Con caracter general, las funciones del Protectorado de las fundaciones
canarias se regulan por la Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones de Ca-
narias, y por el Decreto 188/1990, de 19 de septiembre, por el que se aprue-
ba el reglamento de organizaciéon y funcionamiento del Protectorado de
Fundaciones Canarias, las cuales se pueden concretar en: asesorar e informar
a las fundaciones inscritas o en proceso de constitucion; velar por el efectivo
cumplimiento de los fines de cada fundacién conforme a la voluntad expre-
sada por el fundador y teniendo en cuenta la consecuciéon del interés gene-
ral; comprobar si los recursos econémicos de las fundaciones se destinan al
cumplimiento de los fines fundacionales; ejercer la acciéon de responsabilidad
de los patronos cuando ello fuera pertinente; dar la adecuada publicidad a la
existencia y a las actividades de las fundaciones; u otorgar las autorizaciones
y aprobaciones previstas en la ley.

El Protectorado y Registro de Fundaciones de la Comunidad Auténoma
canaria se sittia dentro de la Direccién General de Transparencia, Participacion
Ciudadana y Relaciones Institucionales, Viceconsejeria de Relaciones con el
Parlamento y Transparencia, Consejeria de Presidencia, Justicia e Igualdad.

Comunidad Auténoma de Andalucia.

La Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad
Autoénoma de Andalucia y el Decreto 279/2003, de 7 de octubre, por el que
se crea el Registro de Fundaciones de Andalucia y se aprueba su reglamento
de organizacion y funcionamiento, recogen las funciones del Protectorado de
las fundaciones andaluzas, tales como asesorar a las fundaciones que se en-
cuentren en proceso de constitucion; informar sobre la adecuacion y sufi-
ciencia de la dotacién y sobre la idoneidad de los fines de las fundaciones en
proceso de constitucidn; velar por el cumplimiento adecuado de los fines
fundacionales de acuerdo con la voluntad del fundador y teniendo en cuen-
ta la consecucién del interés general; velar por la integridad, suficiencia y
rentabilidad del patrimonio fundacional y verificar si los recursos econémicos
de las fundaciones han sido aplicados al cumplimiento de los fines fundacio-
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nales; garantizar la legalidad de las modificaciones de estatutos, fusiones y
extinciones de las fundaciones; y controlar el proceso de liquidacién, entre
otras.

El Protectorado y Registro de Fundaciones de Andalucia se encuentra en
la Direccion General de Justicia Juvenil y Cooperacidn, Secretaria General
para la Justicia, Consejeria de Justicia e Interior.

Comunidad Autéonoma de Castilla y Leén.

Conforme a la Ley 13/2002, de 15 de junio, de Fundaciones de Castilla
y Ledn y al Decreto 63/2005, de 25 de agosto, por el que se aprueba el
Reglamento de Fundaciones de Castilla y Ledn, las funciones asignadas al
Protectorado son las siguientes: informar a los interesados sobre el régimen
juridico, econémico vy fiscal de las fundaciones, asi como de los tramites y
procedimientos para su constitucion; asesorar a las fundaciones sobre las cues-
tiones juridicas, contables y fiscales que se susciten en la constitucion y fun-
cionamiento de las mismas; apoyar a las fundaciones en la realizacién de las
actividades para el cumplimiento de sus fines; velar por la efectiva realizacion
de actividades dirigidas al cumplimiento de los fines fundacionales, procuran-
do respetar la voluntad del fundador siempre que no sea contraria a lo dis-
puesto en la normativa aplicable y persiga fines de interés general; comprobar
la aplicacién de los recursos de la fundacion al cumplimiento de los fines
fundacionales; y verificar que las actuaciones de las fundaciones y sus érganos
de gobierno y administracion se llevan a cabo de conformidad con lo dis-
puesto en el ordenamiento juridico.

El Protectorado y Registro de Fundaciones de Castilla y Ledn se encuen-
tra situado dentro de la Secretaria General, Consejeria de Presidencia.

Comunidad Auténoma de Madrid.

La Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones de la Comunidad de
Madrid y el Decreto 20/2002, de 24 de enero, por el que se regula el Re-
gistro de Fundaciones de la Comunidad de Madrid, establece cuales son las
funciones propias del Protectorado: velar por el efectivo cumplimiento de los
fines fundacionales de acuerdo con la voluntad del fundador y teniendo en
cuenta la consecucion del interés general; asesorar a las fundaciones que se
encuentren en tramite de constitucion o ya inscritas, en cualquier asunto que
se refiera a su régimen juridico o econdémico, o a las actividades a realizar en
cumplimiento de sus fines; difundir la existencia y las actividades de las fun-
daciones; y verificar si los recursos econdémicos de la fundacién han sido
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aplicados a los fines fundacionales, pudiendo solicitar del patronato la infor-
macién que a tal efecto resulte necesaria.

En el ambito de cada Consejeria la titularidad del Protectorado corres-
ponde al Consejero, sin perjuicio de la posibilidad de desconcentraciéon de
dicha titularidad o delegacion del ejercicio de la competencia.

El Registro de Fundaciones de la Comunidad de Madrid es tnico y se
encuentra dentro de la Subdireccién General de Politica Interior, Direccion
General de Seguridad, Viceconsejeria de Presidencia y Justicia, Consejeria de
Presidencia, Justicia y Portavocia del Gobierno.

Comunidad Auténoma de Cantabria.

Son funciones del Protectorado, conforme sefala el Decreto 26/1997,
de 11 de abril, por el que se crea y regula el Protectorado y el Registro de
las Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Cantabria, las siguientes:
asegurar la legalidad en la constitucion de la fundacidn; asesorar a las funda-
clones ya inscritas y a las que se encuentren en periodo de constitucion
sobre aquellos asuntos que afecten a su régimen juridico y econdémico, asi
como a las cuestiones que se refieran a las actividades desarrolladas por aqué-
llas en el cumplimiento de sus fines, prestandoles a tal efecto el apoyo nece-
sario; elaborar el informe previo a la inscripcion de la fundacién en el Re-
gistro en relacion a los fines y suficiencia de la dotacion; comprobar si los
recursos econémicos de la fundacién han sido aplicados a los fines fundacio-
nales; ejercer provisionalmente las funciones del 6rgano de gobierno o pa-
tronato de la fundacidn, si por cualquier motivo faltasen todas las personas
que lo debieran integrar; ejercer la correspondiente accién de responsabilidad
por los dafnos y perjuicios que causen los patronos por actos contrarios a la
Ley o a los estatutos, o por los realizados negligentemente; resolver las soli-
citudes de autorizacion para todos aquellos asuntos y actos de administracion
y gestion de las fundaciones que precisen la del Protectorado; controlar la
liquidacién del patrimonio de las fundaciones; y decidir, cuando proceda, el
destino de los bienes de la fundacién liquidada, entre otras.

El Protectorado y Registro de Fundaciones cantabras se sitia dentro de
la Secretaria General, Consejeria de Presidencia y Justicia.

Comunidad Valenciana.

La Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de Fundaciones de la Comunidad
Valenciana, establece las funciones que debe asumir el Protectorado: llevar el
Registro de Fundaciones; velar por el cumplimiento adecuado de las activi-
dades que realicen los promotores, asi como garantizar la efectiva afectaciéon
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de los bienes y derechos recaudados a fines de interés general; asesorar a los
patronos de las fundaciones en proceso de inscripcidn para alcanzar ésta y
velar por la adecuacion y suficiencia de la dotacién; promover que las fun-
daciones ya constituidas en escritura publica procedan a su inscripciéon en el
Registro de Fundaciones; acordar y ejecutar las medidas provisionales legal-
mente establecidas en relacién con el patronato, y velar por el cumplimiento
de las obligaciones que incumben a los patronos; velar por el efectivo cum-
plimiento de los fines fundacionales de acuerdo con la voluntad del fundador
y teniendo en cuenta la consecucion del interés general; velar por la integri-
dad, suficiencia y rentabilidad del patrimonio fundacional y verificar si los
recursos econoémicos de la fundaciéon han sido aplicados a los fines fundacio-
nales; garantizar la legalidad de las modificaciones de estatutos, fusiones y
extinciones de las fundaciones, instando, en su caso, las correspondientes
acciones judiciales, y controlar el proceso de liquidacidn; asesorar a las fun-
daciones ya inscritas sobre su régimen juridico y econémico, asi como sobre
las cuestiones que se refieran a las actividades desarrolladas por aquéllas en el
cumplimiento de sus fines, prestindoles a tal efecto el apoyo necesario; y dar
publicidad a la existencia y actividades de las fundaciones.

El Protectorado y Registro de Fundaciones de la Comunidad Valenciana
esta situado dentro de la Direccion General de Justicia, Secretaria Autonémi-
ca, Consejeria de Justicia, Administracién Publica, Reformas Democraticas y
Libertades Publicas.

Comunidad Auténoma de Aragén.

Conforme al Decreto 276/1995, de 19 de diciembre, de la Diputacion
General de Aragdn, por el que se regulan las competencias en materia de
fundaciones y se crea el Registro de Fundaciones, las funciones encomenda-
das al Protectorado son: calificar las fundaciones y ordenar su inscripciéon en
el Registro; aprobar o denegar la inscripcion en el Registro de Fundaciones
de las ya constituidas que modifiquen sus estatutos; autorizar la fusidon de una
fundacién con otra, a propuesta del patronato y previo acuerdo de las fun-
daciones interesadas, o solicitar de la autoridad judicial la fusiéon de aquellas
fundaciones que no puedan cumplir sus fines por si mismas cuando éstos sean
analogos y exista oposicion de sus 6rganos de gobierno y no lo haya prohi-
bido el fundador; ratificar el acuerdo del patronato para la extincion de la
fundacién por alguna de las causas previstas en la Ley; controlar el procedi-
miento de liquidacién realizado por el patronato en el supuesto de extincion
de la fundacién, y determinar el destino de los bienes y derechos resultantes
de esa liquidacion de las fundaciones; requerir del patronato, después de oido,
la adopcién de las medidas correctoras pertinentes, si se hubiera advertido en
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la gestion econdémica alguna grave irregularidad, que ponga en peligro la
subsistencia de la fundacién o suponga una desviacion grave de los fines
fundacionales, o de la actividad realizada, entre algunas otras.

El Protectorado y Registro de Fundaciones de la Comunidad Auténoma
de Aragdn se encuentra dentro de la Direccidén General de Justicia e Interior,
Departamento de Presidencia.

Las Comunidades Auténomas que no han dictado una Ley propia en
materia de fundaciones; como Asturias, Murcia, Islas Baleares, Castilla-La
Mancha, Extremadura y La Rioja, se rigen por la normativa estatal, y en
concreto por lo establecido en la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fun-
daciones, en lo que se refiere a la regulacion de las funciones del protecto-
rado y del registro.

Las Comunidades Autéonomas que han desarrollado un modelo de protec-
torado y registro Unico son: Aragon, Canarias, Cantabria, Castilla y Leon,
Castilla-La Mancha, Catalufia, Extremadura y La Rioja. En cambio, las fun-
ciones del protectorado son ejercidas por las consejerias o departamentos que
en cada momento sean competentes por razon de los fines o funciones que
realicen las fundaciones, por lo que el protectorado puede ser mdltiple, en las
siguientes Comunidades Autonomas: Andalucia, Asturias, Galicia, Islas Baleares,
Madrid, Murcia, Navarra, Pais Vasco y Valencia. Sin embargo, en la practica, las
Comunidades Autéonomas que pueden acoger en su legislacion un modelo
multiple de protectorado, han desarrollado normativas tendentes a un modelo
unico, con algunas excepciones como Asturias, Galicia, Islas Baleares, Madrid
y Murcia, en las que puedan existir ademas diferentes registros de fundaciones.

Con la consolidacion de modelos administrativos tendentes a presentar
un protectorado y registro tnicos, lo que se consigue es mejorar la agilizacion
de los tramites administrativos que afectan al funcionamiento de las funda-
ciones, ademas de aumentar la eficiencia y la eficacia dentro de la adminis-
tracion publica mediante la racionalizacidon de medios, tanto materiales como
humanos; y sobre todo, fortalecer el principio de seguridad juridica y reducir
la discrecionalidad.

3. El Protectorado y Registro de Fundaciones de Castilla-La Mancha

En funcion del Real Decreto 385/1995, de 10 de marzo, sobre traspaso
de funciones y servicios de la Administracion General del Estado a la Co-
munidad Auténoma de Castilla-La Mancha en materia de fundaciones, el
modelo de protectorado por el que se va a optar en esta comunidad autd-
noma es el modelo tGnico. Ademas, mediante este Real Decreto se traspasan
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a la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha las funciones que la Ad-
ministracion del Estado realiza respecto de las fundaciones que desarrollan
principalmente sus funciones en el ambito territorial de la Comunidad Au-
tobnoma y que figuran en una relacién que se adjuntd de cada Ministerio.

Desde el aflo 1995 que se traspasaron las competencias en materia de
fundaciones, no se ha desarrollado dentro de la Comunidad Auténoma de
Castilla-La Mancha ninguna norma autonémica en este campo. Por tanto, en
lo que se refiere a las funciones del Protectorado y Registro de Fundaciones,
se rige por la legislaciéon del Estado:

—Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones. BOE nam. 310,
de 27 de diciembre de 2002, paginas 45504 a 45515.

—Reglamento de Fundaciones de Competencia Estatal, aprobado por
Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre. BOE num. 279, de 22 de
noviembre de 2005, paginas 38068 a 38082.

—Reglamento del Registro de Fundaciones de Competencia Estatal,
aprobado por el Real Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre. BOE ntim. 17,
de 19 de enero de 2008, paginas 4091 a 4103.

En el Decreto 82/2015, de 14 de julio, por el que se establece la estruc-
tura organica y competencias de la Consejeria de Hacienda y Administracio-
nes Puablicas, en su articulo 5.2.c), se atribuye a la Viceconsejeria de Admi-
nistraciéon Local y Coordinaciéon Administrativa las funciones de «ordenacién
y gestion del registro y protectorado de fundaciones, del registro de asociaciones, asi como
de los registros de colegios profesionales y consejos de colegios profesionales y las reso-
luciones relativas a las solicitudes de inscripcién o anotacion en dichos registros». Y
dentro de la Viceconsejeria de Administraciéon Local y Coordinaciéon Admi-
nistrativa, la unidad administrativa encargada de la gestion ordinaria del Pro-
tectorado y Registro de Fundaciones de Castilla-La Mancha es el Servicio
de Planificacién y Coordinacién Juridica.

En el Decreto 22/2015, de 30 de abril, de reduccion de plazos y modi-
ficacidn del sentido del silencio administrativo en determinados procedimien-
tos tramitados por la Administraciéon de la Junta de Comunidades de Casti-
lla-La Mancha, se intenta dar cobertura juridica al proceso de modernizacién
y mejora de la gestion de la Administracién autondémica y se establece la
tramitacién electronica de los siguientes procedimientos en materia de fun-
daciones:

a) Procedimientos de autorizacién de autocontratacion.
b) Procedimientos de autorizacién o comunicacién de enajenaciones y
gravamenes.
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¢) Presentaciéon de las cuentas anuales.

d) Presentacion de los planes anuales de actuacion.

e) Procedimientos de expedicion del certificado de denominacidn.

f) Solicitud de informe previo de calificaciéon de estatutos.

g) Solicitud de certificacion sobre el contenido de los asientos del Re-
gistro.

h) Solicitud de copia de documentos depositados en el Registro.

La veracidad e integridad de la documentacion presentada electronica-
mente se acreditard mediante la utilizaciéon de la firma electronica de la
fundacién, como persona juridica, o de la persona que ostente la representa-
cion legal de la entidad, segtin los sistemas de firma electrénica admitidos por
la Administraciéon de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.

En este Decreto también se regula el acceso electrénico a la informacién
registral de fundaciones, esto es, los datos basicos inscritos en el Registro de
Fundaciones de Castilla-La Mancha, con respeto siempre a la legislacion
sobre proteccién de datos:

a) Nombre de la fundacién.

b) Coédigo de inscripcion registral.
c) Tipo de fundacion.

d) Fecha de inscripcion registral.
e) Domicilio.

f) Localidad.

g) Provincia.

h) Coédigo postal.

1) Teléfono.

j) Correo electronico.

k) Web.

) Fines.

m) Estatutos.

El Protectorado publicara la relacion de las fundaciones inscritas que ha-
yan cumplido debidamente la obligacién de presentar las cuentas anuales en
el primer semestre del afio, en el Diario Oficial de Castilla-La Mancha y en
la sede electronica de la Administracion de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha. Si esta obligacién se hubiera cumplido fuera del plazo
legal, se indicard expresamente en cada caso.

Ademas, este Decreto regula ciertos procedimientos referentes a las fun-
daciones del sector publico regional y a la aceptacidon por la Administracidon
de la Junta de Comunidades de la condiciéon de miembro del patronato de
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fundaciones; uno de estos procedimientos y basicamente el principal es la
obtencién de la autorizaciéon correspondiente mediante acuerdo del Conse-
jo de Gobierno, que debe adjuntarse a la documentacién a presentar ante el
Protectorado y Registro de Fundaciones de Castilla-La Mancha, para todos
los actos y negocios juridicos que afecten al funcionamiento y representacion
de todas las fundaciones del sector publico castellano-manchego.

III. Implantaciéon de un sistema de gestidon y calidad dentro
del Protectorado y Registro de Fundaciones
de Castilla-La Mancha

1. Descripcion del servicio y analisis de la situacion

Inicialmente, lo primero que se realizé fue un analisis y diagndstico de la
situacion de partida del Servicio de Planificacion y Coordinacion Juridica,
unidad administrativa encargada de la gestion ordinaria del Protectorado y
Registro de Fundaciones de Castilla-La Mancha. El proceso de evaluacidén se
llevé a cabo con los recursos propios de la Consejeria correspondiente, sin
ningan tipo de ayuda o colaboracién por parte de evaluadores, certificadores
o auditores externos, por tanto los costes derivados de este trabajo se hicieron
a cargo del tiempo y de los salarios del personal funcionario interviniente.

Este analisis y diagnostico llevd a detectar una serie de carencias y defi-
ciencias que provocaban que el servicio que se prestara a las fundaciones
fuese de escasa calidad, entre las que destacan las siguientes:

1. Normativas: Mientras que en otras comunidades auténomas se habia
desarrollado legislacion especifica en materia de fundaciones, en Castilla-La
Mancha no existia norma autondémica alguna en dicho ambito.

2. Gestidén y organizaciédn:

* No existia un registro informatizado de fundaciones, toda la documen-
tacidn estaba archivada en papel con el espacio y la carga administrativa que
esto suponia.

* No existia un listado de todos procedimientos que se gestionaban en
el Servicio, por tanto no se tenia una idea precisa de si el trabajo que se
estaba realizando era correcto o no, de quien estaba llevando a cabo cada
procedimiento dentro del Servicio, o en todo caso, si se satisfacian las nece-
sidades administrativas de las fundaciones.

* No existia posibilidad de tramitar electronicamente procedimiento al-
guno, toda la documentacién se presentaba y se gestionaba en papel con lo
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que el tiempo de respuesta para las fundaciones era mayor, al igual que era
mayor el volumen de trabajo para el Servicio.

e La informaciéon y documentacién estaba archivada en cajas sin orden y
no habia un respaldo informatico de ninguno de esos documentos, lo que
suponia una dificultad maxima al ir a buscar algin tipo de informacién y
poder resolver los procedimientos de manera mas agil.

» Existian unas 400 fundaciones registradas y sobre las que la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha ejercia el Protectorado y no existia un
diagnostico sobre la situacion de cada una de ellas, debido a la desorganizacion
de la documentacién y al desbarajuste de la gestion. Muchas de estas funda-
ciones no tenian actividad y el Protectorado se suponia que debia velar por
el mantenimiento de su patrimonio; si no se tenia un diagnéstico de cada
fundacién, no se podia saber en qué estado se encontraba cada una.

* La informacién existente en la web estaba obsoleta y era insuficiente,
lo que impedia a las fundaciones que se pudieran informar o pudieran rea-
lizar sus gestiones a través de la web y tuvieran que llamar por teléfono e
incluso presentarse en persona en el Protectorado o Registro, lo cual suponia
mas carga de trabajo para la Administracién y mas inconvenientes para las
fundaciones.

3. El retraso medio en la tramitacidon de los asuntos se estimd en un ano,
lo cual impedia en algunos casos el mejor funcionamiento interno de las
fundaciones y la queja de éstas ante esta lentitud.

4. El personal adscrito al Servicio de Planificaciéon y Coordinaciéon Ju-
ridica, responsable del Protectorado y Registro de Fundaciones de Castilla-La
Mancha, era el siguiente:

* Jefe de Servicio.

* J. Seccidn.

* Jete de Seccion.

* Jefe de Seccion.

* Asesor Econdmico.

* Técnico Superior.

* Jete de Negociado.

* Auxiliar Administrativo.
* Auxiliar Administrativo.

En principio este personal se consideraba suficiente, pero existia una fal-
ta de coordinacion evidente entre las personas que gestionaban el Registro
y las que gestionaban el Protectorado, y todas ellas con el Jefe de Servicio,
maximo responsable tanto del Protectorado como del Registro y la instancia
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ultima por el que pasaban todos los procedimientos. El trabajo se encontraba
muy separado en parcelas aparentemente diferentes, debido en gran medida
a que parte del personal funcionario tenia atribuidas otras funciones relacio-
nadas con otro tipo de entidades juridicas, como asociaciones o colegios
profesionales. Era evidente que para tener una mayor eficiencia y eficacia
debia haber una coordinaciéon absoluta entre el personal que gestiona el Pro-
tectorado y el que gestiona el Registro, siempre manteniendo la independen-
cia que le otorga a cada uno la Ley.

Antes de abordar cuestiones de gestion y de calidad, se atendié primero
al problema logistico, que aunque, a priori, no parecia importante, era fun-
damental para poner en orden los expedientes y los documentos de cada
fundacién, y poder partir asi de algo ordenado y coherente. Para ello, se es-
tuvo casi dos meses ordenando cada documento en cada expediente de cada
tundacién, a la vez que se escaneaba para tenerlo en formato electrénico, de
forma cronoldgica y por materia.

Ademas de ordenar fisicamente y electronicamente toda la documenta-
cidn, se llevd a cabo una diagnosis de la situaciéon de cada fundacidn a través
de dos documentos de gestion que, una vez finalizados, se incorporaron al
expediente de dichas fundaciones, y que son los siguientes:

— Diagnosis de la situacién; de cada fundaciéon se elabord un documen-
to en el que se recogia si los estatutos y los patronos estaban actualizados, el
estado de la dotacidon fundacional y si ésta se encontraba parcialmente o
totalmente desembolsada, si la fundacidn tenia o no actividad, si se habian
presentado en los Gltimos afios las cuentas anuales y los planes de actuacion,
la situacion financiera de la fundacidén y una propuesta de actuacidén por
parte del Protectorado para subsanar las carencias y deficiencias que apare-
ciesen.

—Resumen registral; de cada fundacién se confeccion6é un documento
en el cual se resumia la vida registral de la fundacién: nombre, domicilio
social, nimero de registro, fecha y acto de constitucion, patronato inicial,
primera inscripcidn, inscripciones posteriores, anotaciones marginales y otras
informaciones sujetas a constancia registral. Ademas, en este documento apa-
recian las Gltimas cuentas anuales y planes de actuacién, autorizaciones y
comunicaciones presentados ante el Protectorado de Fundaciones, asi como
un inventario con todos los bienes del patrimonio de cada fundacion.

El proceso de diagnosis de la situacidon de las fundaciones esta dirigido a
detectar si se encuentran en alguna o todas de estas situaciones:

—La inactividad de la fundacidn.
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— Irregularidades en la gestion econdmica de la fundacidn.

—El incumplimiento de las obligaciones impuestas por el Ordenamiento
Juridico, asi como de la voluntad del fundador o de los estatutos.

—La falta de adecuacién entre los fines fundacionales y las actividades
efectivamente desarrolladas.

—La falta de presentacion de las cuentas de manera reiterada.

Y después de que el Protectorado de Fundaciones elabore un informe
respecto de estos extremos, se iniciard un procedimiento de comprobacion
de actividad de la fundacién, el cual puede concluir con:

a) Archivar el procedimiento por la falta de concurrencia o de acredi-
tacidon de los supuestos que determinaron el inicio del expediente o por la
efectiva adopcidn de las medidas correctoras propuestas.

b) Ejercer las acciones judiciales que en cada caso procedan.

¢) Remitir el expediente al Ministerio Fiscal, cuando se deduzca la
existencia de ilicito penal en la actuacidn del patronato de la fundacion.

d) Remitir el expediente a la Agencia Estatal de Administracion Tribu-
taria, cuando se deduzca la existencia de ilicito administrativo en materia
tributaria en la actuacién del patronato de la fundacién.

2. Proceso de modernizacion mediante la implantacion de un sistema
de gestion y calidad

A)  Estandarizacion de los procesos de trabajo

a) Manual de procedimientos.

El manual de procedimientos es un componente del sistema de control
interno, el cual se crea para obtener una informacién detallada, ordenada,
sistematica e integral que contiene todas las instrucciones, responsabilidades
e informacién sobre politicas, funciones, sistemas y procedimientos de las
distintas operaciones o actividades que se realizan en una organizacién. Su
objetivo es proporcionar informacién que sirva de base para evaluar la efi-
ciencia del sistema en el cumplimiento de sus funciones especificas, una vez
finalizada la identificacion y desarrollo de cada uno de los procesos y proce-
dimientos. Ademas, permite conocer el funcionamiento interno con lo que
respecta a descripcion de tareas, ubicacion, requerimientos, y a los puestos
responsables de su ejecucion, y sirve para el analisis o revision de los proce-
dimientos de un sistema (Auditoria sistémica).
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Por tanto, el manual de procedimientos incluye los puestos o unidades
administrativas que intervienen precisando su responsabilidad y participacion,
y suelen contener informacién y ejemplos de formularios, autorizaciones o
documentos necesarios, maquinas o equipo de oficina a utilizar y cualquier
otro dato que pueda auxiliar al correcto desarrollo de las actividades dentro
de la entidad. En ¢él se encuentra registrada y transmitida sin distorsion la
informacién basica referente al funcionamiento de todas las unidades admi-
nistrativas, facilita las labores de auditoria, la evaluacién y control interno y
su vigilancia, la conciencia en los empleados y en sus jefes de que el traba-
jo se estd realizando o no adecuadamente. También el manual de procedi-
mientos contiene una descripcidon precisa de como deben desarrollarse las
actividades de cada entidad, ha de ser un documento interno, del que se
debe registrar y controlar las copias que de los mismos se realizan y es fun-
damental a la hora de implantar, por ejemplo, una norma de calidad como
la ISO.

En el Protectorado y Registro de Fundaciones de Castilla-La Mancha se
considera prioritario desarrollar un Manual de Procedimientos, también lla-
mado en el ambito de la administraciéon publica Manual del Servicio, para
poder describir la organizacidn, las funciones, actividades, actuaciones y res-
ponsabilidades desarrolladas por esta unidad administrativa. El Manual del
Servicio de Fundaciones tiene la siguiente estructura:

I. Definicion del servicio.
a) Registro:

* Funcidén de fe puablica. Principios registrales.
* Funcidén de legalizaciéon de libros.
* Organizacion: Libros.

b) Protectorado:
1.° Funcién de tutela:

» Control de cuentas.

* Control de planes de actuacion.

 Autorizaciones de enajenaciones, gravamenes y autocon-
tratacion.

* Control de fines y actividad: expedientes de control.

2.° Funcidn de control: intervencién y garantia del gobierno de
la fundacion.

3.° Funcidén de asesoramiento.
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II. Ambito del servicio.

Relacién de procedimientos, diferenciando los del Protectorado de
los del Registro.

III. Organizacién del servicio.
a) Sistema de gestion:

* Aplicacion informatica: Definicion. Manual de informatica.
* Personal: Funciones y roles.
* Modelos de gestion.

b) Portal de Entidades Juridicas (Fundaciones):

e Estructura: Manual de informatica.
e Tramitacién electrénica: Variantes: Tramitacidn directa y repre-
sentada: Notarios.

* Modelos de solicitud.
¢ Modelos orientativos.

IV. Instrucciones técnicas del servicio.
V. Modelos administrativos.

a)  Registrales.
b) De Protectorado.

VI. Carta del servicio.

Dentro del Manual de Procedimientos o del Servicio, se encuentran las
Instrucciones Técnicas del Servicio (ITS), que son la descripcion de cada
procedimiento y consta de cuatro partes esenciales:

1. Objetivo y alcance, en esta parte se plantea la finalidad de la ITS, las
razones que han llevado a su elaboracién y quien va a aplicarlo.

2. Normativa, en esta parte se enumera toda la legislacion, tanto nacio-
nal como autonémica, que respalda la implementacion de esa ITS.

3. Procedimiento, en esta parte se realiza un inventario o listado de todo
el proceso de cada procedimiento que se lleva a cabo dentro del Servicio.

4. Diagrama de flujo, en donde se trata de plasmar en forma de esque-
ma el proceso que recorre un documento o una peticién desde que entra en
un procedimiento hasta que finaliza.

5. Anexos de documentos, donde se recoge tanto los documentos ad-
ministrativos (externos) como los documentos de gestidon (internos) que se
van a utilizar en el proceso de estandarizacidon de cada procedimiento.
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A modo de ejemplo, se expone a continuaciéon un flujograma de la ITS
de «Autorizacién de enajenaciones y gravamenes:

Autorizacion de enajenaciones y gravamenes sobre dotacién

1°-
Presentacion . AILIAR
de la solicitud

5°.- Resolucién
desistimiento

Comprobacién
de la
documentacién

=
@
B

9°. Registro
Libro
NO Registro

JUSTA eevees.

CAUSA

4 Y Resolucién
= desestimatoria
6°.
Resolucion

; 8°,
: Comprobacién
ol documento
TSl 7° Alta envio
——-CAUSA posterior
Resolucién negocio
estimatoria juridico autoriz

<
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b) Documentos administrativos.

Una vez elaborado el Manual de Procedimientos, donde se encuentra
identificados la organizacidn, las funciones y todos los procedimientos que se
realizan en el Protectorado y Registro de Fundaciones de Castilla-La Marcha,
y de cada procedimiento sus Instrucciones Técnicas del Servicio (ITS), se va
a llevar a cabo una estandarizacién de todos los documentos administrativos
que se utilizan. Los documentos administrativos son la forma en que las fun-
daciones y los ciudadanos se dirigen a la Administraciéon Puablica para resolver
sus peticiones.

En el Protectorado y Registro de Fundaciones existen dos tipos de do-
cumentos administrativos: los no registrales, los cuales no tienen ningan re-
flejo en el Registro de Fundaciones y los registrales, los cuales deben estar
registrados.

No registrales:

—Autorizacioén para la enajenacién o gravamen de bienes y derechos que
formen parte de la dotacioén o estén directamente vinculados al cumplimien-
to de los fines.

—Autocontratacién para que los patronos contraten con la fundacidn.

— Comunicacién de la enajenacién o gravamen de bienes no dotaciona-
les ni afectos a los fines fundacionales.

— Informe preceptivo y vinculante sobre la idoneidad de fines y la sufi-
ciencia de la dotacion.

— Informe previo no vinculante sobre la aprobacién o modificaciéon de
estatutos (Escrito de calificacidon previa de estatutos).

— Informe previo al procedimiento de comprobacién de la actividad de
una fundacién.

—Inicio del procedimiento de comprobacién de la actividad de una
fundacion.

—Resolucion del procedimiento de comprobacidn de la actividad de una
fundacion.

—Ratificacién de la extincién de una fundacidn.
—Resolucion de depdsito registral de cuentas anuales.
—Resolucion de depésito registral de planes de actuacion.

—Resolucion de no deposito de cuentas anuales.
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Requerimiento en el procedimiento de comprobacion de la actividad de
una fundacion.
—Requerimiento de presentacidon de las cuentas anuales individual.
—Requerimiento masivo de presentacion de las cuentas anuales.
—Requerimiento masivo de presentacién de los planes de actuaciédn.

—Requerimiento de subsanacién procedimiento no registral.

Registrales:

—Acta de comparecencia de patronos.

— Certificado de denominacién negativa de fundaciones.

—Diligencia de constancia registral.

—Diligencia de legalizacion de libros.

—Escrito de calificacidn registral para la constitucién de una fundacion.
—Escrito de calificacidn registral para la modificaciéon de los estatutos.

—Resolucion de desistimiento del procedimiento de inscripcidn registral
de la constitucién de una fundacién.

—Resolucion de desistimiento del procedimiento de inscripcidn registral
de los miembros del Patronato.

—Resolucion de inscripcidén de la constitucidn y apertura de la hoja
registral de una fundacion.

—Resolucion de inscripcidon de hechos posteriores a la constitucién
(Escrito de calificacion registral).

—Requerimiento de subsanacién procedimiento de calificacion registral.

¢) Documentos de gestion.

Los documentos de gestion son aquellos que utiliza el Protectorado y
Registro de Fundaciones de Castilla-La Mancha en su funcionamiento a
nivel interno.

—Documento de control del contenido de los estatutos.
—Documento de control de cuentas anuales.

—Modelo de comunicacién al Ministerio de Hacienda y Administracio-
nes Puablicas del listado de fundaciones que han presentado las cuentas anua-
les, que no las han presentado y las que han obviado el requerimiento a su



284 INES PELAEZ PELAEZ

presentaciéon por parte del Protectorado de Fundaciones de Castilla-La Man-
cha en el dltimo ano.

—Modelo para la realizacion de la publicidad semestral de la constitucion
de fundaciones.

d) Carta de Servicios.

La Carta de Servicios es un documento que constituye el instrumento a
través del cual los 6rganos, organismos y entidades de la Administracion Pa-
blica informan a los ciudadanos y usuarios sobre los servicios que tienen
encomendados, sobre los derechos que les asisten en relacién con aquellos y
sobre los compromisos de calidad en su prestacion.

Con la futura publicaciéon de la Carta de Servicios del Protectorado y
Registro de Fundaciones de Castilla-La Mancha se pretende mejorar la ca-
lidad de los servicios que se prestan, dar mas informacion al ciudadano vy
ofrecer asi una mayor transparencia en la gestion.

La Carta de Servicios fundamentalmente debe tener las siguientes partes:

—Una relaciéon de los principales servicios que se prestan; en relacion al
Registro de Fundaciones, debera recoger todo lo relacionado con los servicios
en el proceso de constitucidon de una nueva fundacion, en las inscripciones
posteriores que se produzcan en la vida de la misma, en el depdsito y cons-
tancia de todos los documentos, actos y negocios juridicos en el Registro, en
la publicidad registral, en las comparecencias ante el Registro de patronos u
otras personas con un interés legitimo, y en otro tipo de funciones como la
legalizacidn de libros. En cuanto al Protectorado de Fundaciones, los servicios
seran los relativos a la emision de resoluciones, a acciones de apoyo y aseso-
ramiento, y a un servicio de informacién donde las fundaciones puedan
consultar cualquier duda sobre la tramitacién de todos los procedimientos del
Protectorado o del Registro.

—Los derechos especificos que tienen los usuarios, en este caso de las
fundaciones ya inscritas y de las que se encuentran en proceso de constitucion,
y bajo que normativa se amparan.

—Los compromisos de calidad, que se concretan basicamente en una
reducciéon de los plazos en la respuesta a las solicitudes que se inicien por
parte de las fundaciones y demas usuarios, pero también en el compromiso
de mantenimiento y actualizacion del portal web de Fundaciones de la Con-
sejeria de Hacienda y Administraciones Publicas, y en responder a las quejas
y sugerencias que surjan.
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— Los indicadores del nivel de calidad; a fin de poder comprobar el nivel
de cumplimiento de los objetivos de los compromisos de calidad, se deben
establecer indicadores que reflejen el nivel de calidad de los servicios presta-
dos, alguno de ellos pudiera ser el porcentaje de solicitudes, certificados,
depdsitos y resoluciones resueltas en el tiempo previamente establecido.

—Medidas que aseguren la igualdad de género, que atiendan a la diver-
sidad, que faciliten el acceso y mejoren las condiciones de prestacion del
servicio; los servicios deben prestarse conforme a criterios plenamente obje-
tivos y no discriminatorios, debe existir un facil acceso para personas con
movilidad reducida a los puntos de informacién al pablico, y la pagina web
debe cumplir con las normas de accesibilidad, para facilitar las consultas a las
personas con discapacidad.

—La implantacién de sistemas normalizados de gestion de la calidad,
medioambientales y de prevencion de riesgos laborales; los servicios que se
prestan por parte del Protectorado y Registro de Fundaciones de Castilla-La
Mancha pueden ser objeto de evaluacidon y control para poder conseguir un
sello de calidad, por ejemplo una ISO en algin conjunto de servicios con-
cretos.

—Medidas de subsanacidn, quejas y sugerencias; los usuarios que consi-
deren que el Protectorado y Registro de Fundaciones ha incumplido los
compromisos recogidos en la Carta de Servicios, pueden dirigir un escrito o
una reclamaciéon a la unidad administrativa responsable de la misma, y se
deberd enviar al ciudadano un escrito de disculpas, dando cuenta de las me-
didas adoptadas para corregir la deficiencia en el servicio prestado.

— Informacién complementaria; horarios de atenciéon personal y directa
al publico, el lugar de atencidén al ptblico, direccidon postal, atencion telefo-
nica y teléfonos de consulta y solicitud de cita previa, comunicaciones elec-
tronicas y solicitud de cita previa, pagina web, sede electrOnica, redes sociales,
la forma de acceder mediante transporte privado o publico, y los accesos y
facilidades para las personas con discapacidad.

B)  Tiamitacién electrénica
a) Aplicacidn informatica (back office).

Dentro del proyecto global de modernizacién del Protectorado y Registro
de Fundaciones, se tomd conciencia de que una de las necesidades mas im-
portantes era la de implantar la Administracién electrénica, a través de la
aplicacién de sistemas informaticos y electronicos en el tratamiento de los
datos y procedimientos registrales, y en la llevanza administrativa del Registro.
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El responsable del Protectorado y Registro de Fundaciones de Castilla-La
Mancha entregd al Servicio de Informatica de su Consejeria un documento
con las especificidades y exigencias para la realizacion de una aplicacién in-
formatica, destinada a la administracion y gestion del Registro de Fundacio-
nes. Una vez puesta en marcha esta herramienta, fue necesario emigrar toda
la informacion y la documentacién de las hojas registrales en Word, y de la
documentacidn ya escaneada al nuevo sistema.

El modelo organizativo y funcional de esta nueva aplicacion informatica,
que gestiona el Protectorado y Registro de Fundaciones, se articula a través
de tres libros.

1. LIBRO DIARIO: Se trata de una seccién dentro de la aplicacidon
informatica que recoge las solicitudes y documentos presentados al Registro,
permitiendo un control de la actividad registral. Cuando la solicitud llega, se
da de alta un asiento en el Libro Diario con la siguiente informacién: codi-
go de la fundacién, asunto, solicitante (identificacidn), fecha de presentacion
(fecha de alta de la solicitud en registro), lugar a efectos de notificacidn,
técnico responsable, fecha de asiento de cancelacién (causa de cancelacidn,
registro, denegacion registro) y nota marginal.

2. LIBRO REGISTRO O DE INSCRIPCIONES: Se trata de una
seccion dentro de la aplicacién informatica que recoge las inscripciones de
los distintos tipos de asientos. Es el nicleo o corazén del Registro de Fun-
daciones.

Dentro de este libro se pueden realizar tres tipos de asientos registrales:

a)  De inscripcion; suponen el alta de una determinada informacién, ya sea
en el momento del alta de la fundacion (asientos de la primera inscripcidon
de la fundacién) o en posteriores inscripciones en el Registro.

b) De cancelacién; cada asiento puede cancelarse, normalmente por la
inscripcion de uno posterior que le deja sin efecto.

c) Notas marginales; en cada asiento debe permitirse hacer anotaciones
marginales, que explican ciertas observaciones del asiento en cuestion, en los
términos de la Ley o por voluntad del encargado del Registro. La nota es
accesoria del asiento registral al que estad unida.

Los asientos deben identificarse numéricamente de forma correlativa.

El procedimiento de registro se inicia siempre con la apertura de la hoja
registral de la fundacién, que se produce en virtud de una solicitud a la que
se adjunta una serie de documentacioén y esencialmente la copia autorizada
de la escritura de constitucion.
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Alta de la Hoja Registral (1.% Inscripcién).

Al dar de alta una fundacién se inscriben una serie de asientos registrales,
algunos de los cuales pueden cancelarse a lo largo de la vida de la fundacion:
c6digo (automatico y correlativo: el coddigo de la provincia y un nimero con
cuatro digitos, ejemplo: TO0001), denominacién de la fundacién, domicilio,
N.LE, tipo de fundacién (publica, sanitaria, asistencial, educativa, cultural,
religiosa), teléfono, pagina web, direccion electronica, constitucion (escritura
escaneada), fundadores (personas fisicas y personas juridicas), fines, estatutos
(resumen), patronato (composicidon y oOrganos delegados), dotaciéon (tipo y
valoracion) y tramitacion (informes, resolucion y diligencia en el proceso de
alta).

Inscripciones posteriores.

Una vez abierta la hoja registral de la fundacién e inscritos sus asientos,
se tiene que registrar la vida de la misma a través de inscripciones posterio-
res. Las inscripciones posteriores pueden ser de cancelacién o de inscripcidn,
las de cancelacidn se realizaran identificando primero el asiento a cancelar de
los dados de alta. Seguidamente se indica la forma de realizacion de las ins-
cripciones posteriores en funcién del tipo de asiento:

a) Modificaciones de estatutos. Se trata de un asiento de inscripcidén que
ha de hacer referencia a los articulos modificados o adicionados, asi como,
en su caso, la menciéon de los que se suprimen o se sustituyen (se ha de incluir
la escritura de modificacion escaneada).

b) Cese de patronos. Se trata de un asiento de cancelaciéon que hace
referencia a la causa (inhabilitacion o incompatibilidad, muerte, declaracion
judicial de fallecimiento o extincién de la persona juridica, cese en el cargo
por el que fue nombrado miembro del Patronato, transcurso del periodo de
mandato, renuncia u otras causas establecidas en los Estatutos) y a la fecha en
que se produjo.

¢) Nombramiento de patronos. Se trata de un asiento de inscripcién en
el que se hace constar si es persona fisica: identificacién de cada patrono
(nombre y apellidos, estado civil, N.I.E, nacionalidad y domicilio); si es per-
sona juridica: razén social, N.I.LE y domicilio; y si es persona fisica por razén
de su cargo: forma y fecha de aceptacion del cargo, el cargo que ostentan en
el Patronato, la duracién del mandato, y si el nombramiento es por tiempo
determinado.

d) Otorgamiento de apoderamientos generales y delegaciones de facul-
tades en patronos. Se trata de un asiento de inscripcién en el que se hace
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constar: las facultades que se delegan, nombre y apellidos y demas datos de
identificacion, en su caso, de las personas designadas para desempenar dichas
facultades o cargos y aceptacidon del apoderado.

e) Revocacion de los apoderamientos generales y de las delegaciones de
facultades. Se trata de un asiento de cancelacién en el que se hace constar:
el acuerdo del Patronato y la fecha de registro.

f) Delegacion de facultades en 6rganos estatutarios. Se trata de un asien-
to de inscripcidn en el que se hace constar: la identificacidon del d6rgano, el
articulo de los Estatutos en el que esté prevista la creacion de dichos érganos,
las funciones estatutariamente encomendadas y el acta certificada de la cons-
titucion de tales 6rganos.

g Revocacidén de la delegacion de facultades en drganos estatutarios. Se
trata de un asiento de cancelacién en el que se hace constar: el acuerdo del
Patronato.

h) Aumento de la dotacién. Se trata de un asiento de inscripcidén pre-
cedido por otro de cancelaciéon en el que se hace constar: la cuantia de la
aportacion, la fecha de la escritura ptablica y el origen de la aportacion.

1)  Disminuciéon de la dotacidn. Se trata de un asiento de inscripcidén
precedido por otro de cancelaciéon en el que se hace constar: la cuantia de
la disminucidn, la fecha de la escritura puablica y la autorizaciéon previa del
Protectorado para realizar el acto de disposicién que haya dado lugar a la
misma.

j) Inscripcidn de actos que procedan de resolucion judicial o adminis-
trativa. Se trata de un asiento de inscripcion en el que se hace constar su
contenido y el documento judicial o administrativo.

k) Inscripcion de la extincion. Se trata de un asiento de inscripcion en
el que se hace constar la causa (expiracién del plazo determinado, realizacion
integra del fin fundacional, por imposibilidad en su realizacién o por cual-
quier otra causa prevista en el acto constitutivo, en los Estatutos o en la Ley),
la ratificacién del acuerdo de extincién por el Protectorado y la fecha de la
escritura de extincién.

1) Inscripcidon del nombramiento de liquidadores. Se trata de un asiento
de inscripcién en el que se hace constar: su identidad, el modo en que han
de ejercitar sus facultades y el plazo para el que han sido nombrados.

m) Inscripciéon de la liquidacién. Se trata de un asiento de inscripcién
en el que se hace constar: los apoderamientos o delegaciones acordados por
el Patronato para llevar a cabo la ejecucion material de los acuerdos relativos
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al proceso de liquidacidn, la identidad de las personas apoderadas o en las
que se haya delegado dicha ejecucion, el destino dado a los bienes y derechos
resultantes de la misma y el saldo de la liquidacion.

n) Inscripcion de la disolucion y cancelacion total de los asientos de la
fundacion: fecha del asiento.

3.° LIBRO DE DEPOSITO DE CUENTAS ANUALESY PLANES
DE ACTUACION: Se trata de una seccién dentro de la aplicacién informé-
tica que recoge los datos de las cuentas anuales y planes de actuacion pre-
sentados en los ultimos cuatro afios. La informacién que se recoge, diferen-
ciada por anos, es de dos tipos:

1. El dep6sito de planes de actuacion:
ANO/Cbdigo Fundacién.

a) Nombre Fundacidén

gv

Fecha presentacion
Fecha primer requerimiento

eo

Fecha segundo requerimiento

Deposito registral: SI/NO vy fecha (documento escaneado)
Prevision de ingresos y gastos

) Observaciones

RN

2.° El depdsito de cuentas anuales:

ANO/Cbdigo Fundacién.

a) Nombre Fundacién

b) Fecha presentacion

c) Fecha primer requerimiento

d) Fecha segundo requerimiento

e) Deposito registral: SI/NO vy fecha (documento escaneado)
f) Observaciones

g) Dotacion fundacional

h) Activo No Corriente

1) Activo Corriente

j) Patrimonio Neto

k) Pasivo No Corriente

) Pasivo Corriente

m) Ingresos totales

n) Subvenciones recibidas

0) Porcentaje de subvenciones sobre ingresos totales
p) Resultado del ejercicio
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q) Resultados de ejercicios anteriores
r) Numero de trabajadores

El acceso al Registro siempre se llevard a cabo de oficio, siendo los res-
ponsables del mismo los encargados de introducir la informacién y la docu-
mentacion escaneada. Por ello, es necesario que la aplicaciéon informatica
identifique a la persona que introduce los datos registrales, y asi se garantice
la integridad y la seguridad misma del Registro a través de claves de acceso.

Tramitacion de los procedimientos.

La tramitacidén comienza con el registro de la documentacién en el Libro
Diario; con ello se tendrd una fecha de registro tnico y otra de acceso al
registro. Una vez dado de alta en el Libro Diario, el asunto se asignara a uno
de los técnicos del Protectorado y Registro de Fundaciones, que tendra que
realizar tres operaciones basicas:

1. Calificar la solicitud y la documentacidén que se presente en tres tipos
basicos de procedimientos:

a)  Para la constitucién de una fundacion. Esta solicitud debe acompanarse
de la siguiente documentacion:

—Solicitud de inscripcidén en modelo normalizado.

—Copia autorizada de la escritura acompafiada de una copia simple de
la misma, que contendra:

* El nombre, apellidos, edad y estado civil del fundador o fundadores,
si son personas fisicas, y su denominacién o razbén social, si son
personas juridicas; y, en ambos casos, su nacionalidad, domicilio y
naimero de identificacion fiscal.

e La voluntad de constituir una fundacidn.

* La dotacidn, su valoraciéon y la forma y realidad de su aportacion.
Si es inferior a la legal, un presupuesto correspondiente al primer
ejercicio de la fundacién, asi como un estudio econdémico que
acredite la viabilidad del presupuesto con los recursos aportados.

¢ Los estatutos.

* La identificacion de las personas que integran el Patronato, asi como
su aceptacion si se efectia en el momento fundacional.

* Documentaciéon econdmica: justificacion acreditativa de la aporta-
cién econdmica de la dotaciéon fundacional.
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* Justificacién del cumplimiento de las normas fiscales relativas al
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados.

* Fotocopia del N.I.LE provisional.

La tarea de calificacion se centrara en la comprobacion de la aportacion
de la documentacion exigible, teniendo especial relevancia para evitar futuros
problemas la configuracién del patronato y la dotaciéon fundacional. El téc-
nico incorporard el informe del Protectorado sobre la idoneidad de fines y
dotaciéon al Registro y realizara el Escrito de Calificacién, firmado por el
propio funcionario, que da soporte a la Resolucion de Inscripcidn. El escri-
to se realizard en el modelo que, por fusién, se obtendra en la misma aplica-
cién informatica. Una vez firmado electréonicamente por el funcionario, se
alojard en dicha aplicacion.

Una vez inscrita la fundacién y abierta la hoja registral de la misma, se
devolvera la copia autorizada debidamente estampillada al domicilio indicado
por la fundacion, quedando en el Registro la copia simple. De la documen-
tacidon aportada, se escaneard y se incorporara al Registro la escritura auto-
rizada.

b)  Para la modificacion de los estatutos de una fundacién. Esta solicitud debe
acompanarse de la siguiente documentacion:

—Solicitud de inscripcion en modelo normalizado.

— Copia autorizada de la escritura publica y de una copia simple de la
misma, que contendra el acuerdo del Patronato de modificacion estatutaria.

La tarea de calificacion se centrard en la determinacién de los articulos es-
tatutarios modificados, en el respeto a las reglas estatutarias para modificar los
propios estatutos, teniendo especial importancia para evitar futuros problemas
la configuracion del patronato. El técnico realizara el Escrito de Calificacion,
firmado por el propio funcionario, que da soporte a la Resoluciéon de Ins-
cripcidn. El escrito se realizard en el modelo que, por fusion, se obtendra en
la misma aplicaciéon informatica. Una vez firmado electronicamente por el
funcionario, se alojard en dicha aplicacién.

Una vez inscrita la modificacion, se devolvera la copia autorizada debi-
damente estampillada al domicilio indicado por la fundacién, quedando en
el Registro la copia simple. De la documentacidn aportada, se escaneard y se
incorporara al Registro la escritura autorizada.
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¢) Para la modificacién del patronato de una fundacion. Esta solicitud debe
acompanarse de la siguiente documentacion:

—Solicitud de inscripcidén en modelo normalizado.

—Documento que acredite el nombramiento y la aceptaciéon o la renun-
cia expresa del cargo de patrono.

La tarea de calificacién se centrard en determinar la cancelacidon de los
asientos anteriores y en calificar el tipo de nombramiento y patrono, para lo
que sera imprescindible partir de la configuraciéon del patronato existente en
los estatutos de la fundacion. El técnico realizara el Escrito de Calificacion,
firmado por el propio funcionario, que da soporte a la Resoluciéon de Ins-
cripcidn. El escrito se realizard en el modelo que, por fusion, se obtendra en
la misma aplicacion informatica. Una vez firmado electronicamente por el
funcionario, se alojard en dicha aplicacion.

Junto a estos tres procedimientos de calificacion basicos, existen otros
procedimientos registrales menores que se incluyen en la relacion de proce-
dimientos.

2. Resolver la apertura de la hoja registral de la fundacién y la inscrip-
cién de los asientos registrales correspondientes a la primera inscripciéon. En
el caso de modificacion estatutaria, deberd ordenar la inscripcion del asiento
registral de modificacion y en el caso de modificacidon del patronato, debera
ordenar cancelar los asientos registrales anteriores y ordenar las inscripciones
posteriores de los asientos correspondientes. En todo caso, la resolucion se
realizard en el modelo que, por fusidn, se obtendrd en la misma aplicacion
informatica. Una vez firmado electronicamente por el Viceconsejero, se alo-
jara en dicha aplicacion.

3. Diligencia de inscripcion, que se realizard seguidamente a la firma de
la resolucién que ordena la inscripcién, también en un modelo que, por
tusion, se obtendra en la misma aplicaciéon informatica, y que se notificara
por el Servicio de Planificacién y Coordinaciéon Juridica (Protectorado vy
Registro de Fundaciones) a la fundacién en el domicilio indicado.

En la tarea registral se incorporaran escaneados a la aplicacion informati-
ca los documentos basicos del expediente:

a) Escrituras publicas.
b) Acuerdos del patronato.

Ademas de la descripcion del procedimiento registral, es posible que, dado
de alta un asunto en el Libro Diario, se requiera algtin tipo de subsanacion
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resultado de la calificacion previa de los documentos, o mejoras de la solici-
tud o de impedimentos de registro que, por su naturaleza, sean subsanables.
En estos casos, se anotara en el Libro Diario mediante nota marginal la fecha
de la solicitud de subsanacion y el objeto de la subsanacién. Transcurrido el
plazo de subsanacidn sin que ello se produzca, se procedera a la cancelacion
del asiento de apertura en el Libro Diario y a la notificacién al interesado
de la resolucién de denegacidon de la inscripcidn solicitada. El escrito de
subsanacion y la resolucion de denegacidon de inscripcion deberan realizarse
mediante documentos de fusidén obtenidos de la propia aplicacién informa-
tica y que firmados, se escanearan y se alojaran en ella.

La informacién del Registro ha de ser explotada a efectos de obtener
informes sobre la realidad de las fundaciones en Castilla-La Mancha, una de
las funciones de difusién que el Protectorado tiene encomendada por la Ley.
A través de programas como el QlikView u otro programa de «Business In-
telligence», el gestor de la aplicacion informatica debe obtener informes a
partir de la informacién registral. El programa a utilizar puede variar, pero
no la directriz de que sea el gestor, y no el Servicio de Informatica de la
Consejeria correspondiente, el que pueda configurar y elaborar el informe
que en cada momento se requiera. Se pueden elaborar informes y cuadros
sobre criterios econdémicos como el volumen de ingresos, el nimero de tra-
bajadores, el nivel de endeudamiento u otros extremos; sobre criterios terri-
toriales como la provincia o el municipio del domicilio fundacional; pero
también sobre otros criterios como el tipo de fundacién. Todo esto permite
un mayor conocimiento, investigaciéon y transparencia del sector fundacional
en Castilla-La Mancha, ademis de facilitar una mejora de las politicas publi-
cas de la Junta de Comunidades hacia las fundaciones castellano-manchegas.
Esta herramienta sera la basica en la informaciéon web a presentar en materia
de fundaciones.

Junto al Registro de Fundaciones, existen una serie de procedimientos
no registrales que pueden tramitarse en forma electronica. La relaciéon de
estos procedimientos es la siguiente:

1. Solicitud al Registro de la expedicion del certificado de denomina-
cién.
2. Solicitud de autorizacién o comunicacién de enajenaciones y grava-

menes.

3. Comunicacion de aceptacidon de legados con cargas o donaciones
onerosas 0 remuneratorias y la repudiacidon de herencias, donaciones o lega-
dos sin cargas.
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4. Solicitud de informe previo de calificaciéon de estatutos.

5. Solicitudes de certificacidon sobre el contenido de los asientos del
Registro o de nota simple informativa.

6. Solicitudes de copia de documentos depositados en el Registro.
7. Presentacion de las cuentas anuales.
8. Presentacion de los planes de actuacion.

Los procedimientos extraregistrales enumerados deben tramitarse en for-
mato electronico, para lo que es necesario realizar dos operaciones comple-
mentarias:

1. Se realiza el fluyjo de tramitacion de cada uno de los procedimientos,
todos ellos muy sencillos, se determina la informacién que se graba en la
aplicacién informatica, deudora de la informacién que se incluye en los for-
mularios web, y se incorpora a la aplicacién la posibilidad de obtencién de
los documentos administrativos, los cuales se obtienen por fusion.

2. La elaboracion de un formulario de solicitud web por cada uno de
los procedimientos, conectado con la aplicacién informatica interna de ges-
tion. Estos formularios se encuentran en la Sede Electrénica de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha y permite, mediante la utilizacién de
firma electronica, rellenar los campos del formulario y automaticamente los
campos de la aplicacion interna de gestion, lo que reduce errores, optimiza
los recursos escasos y permite el seguimiento del expediente por el interesado.

Una vez puesta en funcionamiento la posibilidad de tramitacion electro-
nica con los requerimientos mencionados, debe ponerse en valor por parte
del Servicio gestor (Protectorado y Registro de Fundaciones), derivando
consultas telefonicas a la via electronica de la Sede Electréonica de la Junta de
Comunidades o poniendo en conocimiento de las fundaciones la posibilidad
de tramitacidon puesta en marcha.

b) Difusion a través del Portal Web (front office).

La implantacién de la Administraciéon electronica incluye por supuesto
también la creacién de la Sede Electronica de la Administracion de la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha, esto es, de un servicio electrénico
de acceso a los datos inscritos en el Registro de Fundaciones, posibilitando
que los ciudadanos puedan obtener informaciéon de cualquier fundacidn
inscrita y, ademas, de forma clara, ordenada y en un formato electronico que
permita su reutilizacion (open data).



IMPLANTACION DE UN SISTEMA DE GESTION Y CALIDAD DENTRO DEL PROTECTORADO 295

En la Sede Electrénica de la Junta debe existir un apartado dedicado a la
difusién de informacion sobre fundaciones. Ese apartado debe dividirse en
cinco areas:

1. Modelos orientativos. En diversos formatos: Word, Excel.
— Constitucion.

a) Modelo de estatutos.
— Gobierno y administracion.

a) Aceptacidon. Designado por miembro nato.
Aceptacion. Miembro nato y designacion.
Aceptacion. Persona fisica.

Aceptacion. Persona fisica. Representante.
Aceptacion. Persona juridica.

f)  Certificado. Modificaciéon de estatutos.

g) Certificado de apoderamiento.

ceog

— Cuentas anuales.

a) Modelo de certificado de aprobacion de cuentas anuales.

b) Modelo de hoja de firmas de los patronos.
¢) Modelo de balance abreviado.

d) Modelo de cuenta de resultados abreviada.
e) Modelo de memoria econémica abreviada.

f)  Modelo de «Destino de rentas e ingresos».
g) Modelo de inventario.

—Planes de actuacion.

a) Modelo de certificado de aprobacion del plan de actuacion.
b) Modelo orientativo de plan de actuacion.
¢) Instrucciones para la cumplimentacion del plan de actuacion.

—Fusién y extincion.

2. Base publica de datos de fundaciones.

Se trata de una aplicacion ligada al Registro de Fundaciones y concreta-
da en un pequefio buscador con cuatro parametros de busqueda que pueden
combinarse entre si:

a) Nombre: nombre exacto o, al menos, alguna palabra que forme par-
te del mismo.

b) Localidad: en desplegable del domicilio fundacional.

¢) Provincia: en desplegable del domicilio fundacional.
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Fines o tipo de fundacidn: se puede conocer las fundaciones cuyos
fines coincidan con el seleccionado del desplegable.

El resultado de la btsqueda se lista y permite pinchar en cada uno de los
resultados obteniendo la siguiente informacién de cada una de las fundacio-

nes:

ceoze

rTZ T o

—
~—
~

3.

Nuamero de Registro.

Fecha de inscripcion.

Domicilio.

Localidad.

Provincia.

Codigo Postal.

Telétono.

Fax.

Correo electrénico.

Web.

Fines.

Estatutos (Descargables, si bien es una funciéon que se incorporaria
posteriormente, una vez acabada la fase de transito al nuevo sistema).

Modelos de solicitud

Los formularios de las solicitudes en formato papel se obtienen en mo-
delos pdf interactivos:

a)
b)

Solicitud de certificado negativo de denominacién.

Solicitud de inscripcion de desembolsos pendientes de la dotacion
fundacional.

Solicitud de inscripciéon de aumento de la dotacién fundacional.
Solicitud de primera inscripciéon en el Registro de Fundaciones.
Guia de comprobacién de la documentacioén a presentar en la prime-
ra inscripcion en el Registro de Fundaciones.

Comunicacién de herencias y donaciones.

Comunicacidén de la adquisicidén de participaciones en sociedades
mercantiles.

Comunicacién al Protectorado de modificaciones estatutarias.
Solicitud de inscripciéon de modificaciones estatutarias.

Solicitud de legalizacién de libros.

Comunicacién trimestral de la enajenacioén de valores cotizados.
Solicitud de certificados y otra documentacion.

Solicitud de inscripcion de modificaciones en el Patronato.
Solicitud de inscripciéon de delegaciones y apoderamientos.
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0) Solicitud de inscripcion de la extincién de una fundacidn.

p) Solicitud de inscripcién de la fusion de fundaciones.

q) Solicitud de autorizacidn para contratar con la fundacién por parte
de los patronos.

r) Solicitud de autorizacién anual para la enajenacion de valores cotizados.

s) Solicitud de autorizacién/comunicaciéon de la enajenaciéon de bienes
y derechos.

t) Solicitud de autorizacién/comunicacién del gravamen de bienes y
derechos.

u) Comunicacidn al Protectorado del acuerdo de fusion entre fundaciones.

v) Solicitud de ratificaciéon del acuerdo de extinciéon de una fundacion.

w) Solicitud de extincién de la fundacion.

x) Solicitud de liquidacion de la fundacion.

4. Acceso a los formularios web o aplicacion de tramitacién electrénica.

5. Informe anual sobre la realidad de las fundaciones en Castilla-La Mancha.

Dentro del primer trimestre de cada afio, se elaborard y publicard en la
Sede Electrénica de la Junta por el Protectorado de Fundaciones un informe
sobre la realidad de las fundaciones en Castilla-La Mancha, cuyo esqueleto se
prefyjara de antemano. Tendra dos partes esenciales: datos estadisticos sobre el
trabajo anual realizado por el Registro de Fundaciones y datos sobre cuentas
anuales, fines y actividades de las fundaciones. En todo caso, el informe «tra-
bajard» contra el Registro.

Ademas, existird un repositorio de legislaciéon en la materia.

c) Convenio con el Colegio Notarial.

El Registro de Fundaciones de Castilla-La Mancha recoge el nacimiento,
desarrollo, vida y extincion de las entidades que en él se inscriben. Actual-
mente se encuentran inscritas alrededor de 300 fundaciones, inscripcién que
les confiere personalidad juridica y que se practica en virtud de documento
publico, segtin dispone la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones,
de tal forma que las fundaciones deben establecer en documento notarial
tanto su constitucién como la modificacién de sus estatutos, aceptaciones y
renuncias a la condiciéon de patrono y muchos otros actos de su funciona-
miento y representaciéon. El documento notarial es el vehiculo que la Ley
exige para la mayoria de los actos inscribibles y, asimismo, los representantes
de aquellas entidades que formalizan documentos notariales estain obligados
a acreditar la representacién de las mismas ante notario como elemento in-
dispensable para permitir a éste el cumplimiento de su deber de control de
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legalidad en la autorizaciéon de los documentos que constituyen su ambito
natural.

La disposiciéon adicional quinta de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre,
de Fundaciones, establece la obligacién de los notarios de poner en conoci-
miento del correspondiente protectorado de fundaciones el contenido de las
escrituras publicas en lo referente a la constituciéon de las fundaciones y sus
modificaciones posteriores, «mediante la remision de copia simple de las citadas
escrituras», obligacion que en caso de fundaciones constituidas en testamento
«serd cumplimentada cuando el notario autorizante tuviere conocimiento del falleci-
miento del testador». El articulo 26.5 del Reglamento del Registro de Funda-
ciones, aprobado por el Real Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre, aplica-
ble supletoriamente en Castilla-La Mancha, establece que «las comunicaciones
notariales con el Registro seran telematicas» y el articulo 7 del Reglamento de
Fundaciones de competencia estatal, aprobado por el Real Decreto 1337/2005,
de 11 de noviembre, indica que «el protectorado, al recibir la copia simple de la
escritura de constitucion enviada por el notario autorizante, podra requerir a los pa-
tronos designados en ella para que acepten el cargo, si todavia no lo hubieran hecho,
e insten la inscripcion de la fundacién».

A través de un convenio con el Colegio Notarial se obtiene una trans-
mision de informacién reciproca y bidireccional por cauces seguros, eficaces,
agiles y especialmente econdémicos que proporciona seguridad al trafico ju-
ridico y econémico.

El Convenio tiene por objeto establecer un marco de colaboraciéon entre
la Consejeria de Hacienda y Administraciones Publicas de Castilla-La Man-
cha, dentro de la cual se integra el Protectorado y Registro de Fundaciones,
y el Consejo General del Notariado a través del Colegio Notarial de Casti-
lla-La Mancha que permita:

a) El envio electrénico por los notarios de los documentos notariales
que, en virtud de lo dispuesto en la legislacion basica sobre fundaciones,
deben ser presentados en el Registro de Fundaciones de Castilla-La Mancha,
por cuenta y nombre de sus otorgantes.

b) Habilitar a todos los notarios en activo del territorio espanol para
que puedan gestionar telematicamente la inscripcién registral de los docu-
mentos notariales que autoricen, previo consentimiento de los interesados.

c) Establecer mecanismos de transmisiéon de informacion, reciproca y
bidireccional, entre las notarias y el Protectorado y Registro de Fundaciones
de Castilla-La Mancha, para el mejor cumplimiento del convenio, en el mar-
co de sus respectivas competencias.



IMPLANTACION DE UN SISTEMA DE GESTION Y CALIDAD DENTRO DEL PROTECTORADO 299

El Convenio sera de aplicaciéon a todos los notarios del Reino de Espana
y, en concreto, a la remision electronica de los titulos notariales establecidos
en el articulo 25 en relacidn al 24 del Reglamento del Registro de Funda-
ciones de competencia estatal:

1. La copia simple de los documentos testamentarios.
2.° La copia autorizada de las escrituras de constituciéon de fundaciones.

3.° La copia autorizada de las escrituras de modificacién o nueva redac-
cién de estatutos de las fundaciones inscritas en el Registro de Fundaciones
de Castilla-La Mancha.

4.° Los documentos publicos de nombramiento y aceptacidn, renova-
ci6n, sustitucion, suspension y cese, por cualquier causa, de los miembros del
patronato de una fundacién, o de los cargos del mismo.

5. La copia autorizada de la escritura publica acreditativa de los
desembolsos sucesivos de la dotacion inicial de la fundacién, o de los aumen-
tos y disminuciones de la misma.

6.° La copia autorizada de la escritura publica de otorgamiento de po-
deres generales o especiales y las delegaciones de facultades otorgadas por el
Patronato, asi como su modificacidén y revocacion.

7.2 La copia autorizada de la escritura ptblica acreditativa de la creacidn,
modificacion y supresion de los Organos previstos en el apartado 2 del ar-
ticulo 16 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, asi como el nombramien-
to, aceptacion, renovacion, sustitucion, suspension y cese de sus miembros.

8.° La copia autorizada de la escritura publica acreditativa de la fusion
de las fundaciones.

9.° La copia autorizada de la escritura publica del acuerdo de extincion
ratificado por el Protectorado.

10.°  La copia autorizada de la escritura ptblica acreditativa de la liqui-
dacién de la fundacidn.

Ademas, el Convenio también recoge otros aspectos como la forma y el
tiempo en el que los notarios deben remitir electronicamente la documen-
tacion y las solicitudes, de como los notarios pueden tener acceso a la infor-
macién del Registro de Fundaciones de Castilla-La Mancha, la confidencia-
lidad y el tratamiento de los datos personales que se remitan por via
electronica o telematica, o la inexistencia de obligaciones econdémicas por
ambas partes.
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C) Optimizacién de los recursos humanos

a) Reorganizacion del Servicio.

Antes de afrontar esta parte, se debe tener en cuenta la singularidad de la
administracion publica en la gestion de sus recursos humanos. A pesar de que
existe una tendencia, cada vez mas importante, por evolucionar y modernizar
la gestion de los recursos humanos en las Administraciones Puablicas en lo
que se refiere a la implantacion de la planificacion estratégica, la potenciali-
zacion de la formacién y la sociedad del conocimiento, el aumento del ren-
dimiento a través de la gestion por competencias y la conciliaciéon de la vida
familiar y la vida laboral; lo cierto es que sigue habiendo en la actualidad
mecanismos muy rigidos de estructuracion, de forma que resulta muy dificil
cambiar a los empleados ptblicos de actividad, unidad administrativa o puesto.

Tras negociaciones y consultas, tanto con el Servicio de Personal de la
Consejeria de Hacienda y Administraciones Publicas como con los empleados
publicos, se llegd a un acuerdo para dar salida a personas que no deseaban
estar en la unidad administrativa que gestiona el Protectorado y Registro de
Fundaciones de Castilla-La Marcha y se les reubicé en otras unidades admi-
nistrativas, otros optaron por cambiarse de puesto de trabajo a través de un
concurso regional de traslados de funcionarios ptblicos, el cual se lleva a cabo
aproximadamente cada dos afios, y se dio cabida a otros empleados publicos
que llegaron a través también de este concurso de traslados. De esta manera,
el Protectorado y Registro de Fundaciones, en la actualidad cuenta con las
siguientes personas:

Jefe de Servicio.

J. Seccidn.

Jete de Seccidn.
Jefe de Seccion.
Asesor Econémico.
Jefe de Negociado.

Auxiliar Administrativo.

La reorganizacién del Servicio no sélo implicé un cambio de personas,
sino un modo nuevo de hacer las cosas a nivel organizativo interno. En
cuanto al problema previo existente de descoordinacion, se han implantado
mecanismos de coordinacidn para que cada persona sepa en cada momento
que es lo que tiene que hacer y que todo esté organizado y dirigido desde
el Jefe de Servicio. Estos mecanismos de coordinacidn establecen procesos y
procedimientos que debe llevar a cabo todo el personal para unificar criterios
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de actuacion, ademas de la utilizacién de los mismos documentos de gestion
para el dia a dia. Asi, el ciudadano serd atendido siempre del mismo modo,
sea quien sea el empleado publico que lo atienda, lo cual mejora enorme-
mente la calidad del servicio que se presta.

b) Reasignacidon de funciones y tareas.

Una asignacidn eficiente y eficaz de funciones y tareas a las personas que
trabajan en las Administraciones Publicas es fundamental en la gestion de
recursos humanos. Una de las iniciativas que se estan llevando a cabo en la
reforma de la funcién publica, es la introduccién de un modelo moderno
basado en la gestion por competencias, el cual pretende superar la rigidez del
modelo actual de puestos de trabajo para centrar la atencién en los profesio-
nales que integran la administracién publica, identificando las competencias
definidas en términos de capacidades, habilidades y conocimientos, y que, a
la vez, se agrupan en actitudes y aptitudes para el desarrollo de la actividad.
Su concreciéon parte de un andlisis de las competencias de los puestos de
trabajo en que se describen las requeridas para desarrollar las funciones aso-
ciadas, y que se contrasta con una evaluaciéon de las competencias individua-
les de que dispone cada persona de la administracion. El contraste de las
diferencias, entre las competencias que posee cada individuo y las que re-
quiere el puesto, aporta las pautas para la gestion de los procesos de seleccion,
promocién interna, formacidn y evaluacioén del desempeno.

En el caso del Protectorado y Registro de Fundaciones de Castilla-La
Mancha, se reasignaron todas las funciones y tareas de cada empleado publi-
co del Servicio, utilizando todos los recursos humanos disponibles para la
realizacion de todas las actuaciones del mismo, sin areas de especializacion.
En este caso, se ha renunciado a una gestion por competencias y la explica-
cién viene derivada principalmente por dos razones; la primera es debida a
que el volumen de trabajo no lo permitia, la especializaciéon sélo tiene sen-
tido cuando la carga de trabajo es importante; y la segunda razéon se debe a
que el Servicio que gestiona el Protectorado y Registro de Fundaciones
tiene un personal cuya formacién es esencialmente juridica y, por tanto, las
tareas pueden ser asignadas a cualquiera de sus miembros. La tinica excepcion
es el Asesor Econémico, que al tener una formacién econdmica, sus funcio-
nes y tareas se centran principalmente en la revision de cuentas anuales,
planes de actuacion, control financiero, entre otras, por lo que es el Gnico
funcionario del Servicio que tiene una parcela de competencias especifica.

Ademas, se cre6 una herramienta informatica para el control del trabajo
y se cambid el sistema de asignaciéon del mismo, que pasd a ser semanal y
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responsabilidad del Jefe de Servicio. A principios de semana, el Jefe de Ser-
vicio reune a todo el personal y asigna una serie de asuntos a cada uno, los
cuales deben ser resueltos en esa semana y a la semana siguiente si alguno de
esos asuntos no ha podido ser resuelto, se estudia en comun con el resto del
personal una solucién al problema. Si durante la semana, entrara algiin tema
urgente, el Jefe de Servicio lo asignaria a la persona que en ese momento
tuviera menos carga de trabajo.

Como consecuencia de todas estas medidas, se consigui6 resolver el atas-
co de trabajo existente y rebajar el tiempo de respuesta en los procedimien-
tos. Ademas, se logré mejorar la calidad del servicio que se da a las funda-
ciones y ciudadanos, a través de una mayor formacién y capacitacion del
personal funcionario, y sobre todo mediante la integracién de criterios de
calidad dentro de la gestidon de los recursos humanos dentro de esta unidad
administrativa.

IV. Consideraciones finales

La implantacién de un sistema de gestion y de calidad en una organizacién
requiere, ademas de mucho trabajo y esfuerzo, un periodo amplio de tiempo,
no soélo para llevar a cabo la implementacion del proyecto en si, sino para
que todos los elementos que intervienen puedan adaptarse al nuevo entorno.
La implantacién de un nuevo sistema genera siempre normales resistencias
en el personal de la organizacion, pero la resistencia al cambio, sin embargo,
debe atajarse con determinacidn, pues es imprescindible si se quieren conse-
guir los objetivos propuestos, y ello pasa por implicar al personal en la misma
definicién del nuevo sistema de trabajo, incluso, si ello fuera posible, en las
fases tempranas de diagnosis y definicién, y en todo caso, en las de imple-
mentacién y evaluacidn.

Ademas, no solo surgen reticencias al proceso de modernizaciéon dentro
de la administracién publica, teniendo en cuenta que el sector fundacional
en Espafia, y por tanto el de Castilla-La Mancha, estd formado mayoritaria-
mente por pequenas y medianas fundaciones, incluso microfundaciones, la
implantacién de la administracion electronica en los protectorados y registros
de fundaciones, tanto a nivel estatal como autonémico, debe ir acompanada
de medidas de acceso a las nuevas tecnologias, puestas a disposiciéon por los
organismos competentes, para facilitar asi los tramites a todas las fundaciones
y ciudadanos que tengan dificultades de acceso a la tramitacién electronica.

La ejecucidn del proyecto de implantacién de un sistema de gestion y de
calidad en el Protectorado y Registro de Fundaciones de Castilla-La Mancha
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ha ido especialmente lenta, debido a las peculiaridades de una organizacién
publica, en la que la direccion por proyectos no estd definitivamente asentada,
y los roles de direccidon y responsabilidad tampoco; no obstante, se ha conse-
guido ejecutar mas de tres cuartas partes del proyecto, permitiendo convertir
el Protectorado y Registro de Fundaciones de Castilla-La Mancha en uno de
los tres de Espafa que ofrecen a los ciudadanos la posibilidad de tramitar elec-
tronicamente buena parte de los procedimientos. Por tanto, el proyecto que se
ha llevado a cabo puede utilizarse para trasladar este modelo de gestion a otros
protectorados y registros de Espafa, que por dimensiones o por caracteristicas,
sean semejantes al de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha.

Sin embargo, todavia queda mucho por hacer: el Manual de Procedimien-
tos esta sin redactar, so6lo existe un pequefio esquema; las Instrucciones Téc-
nicas del Servicio (ITS) se van elaborando poco a poco, hay que tener en
cuenta que son alrededor de 30, dada la complejidad de procesos y procedi-
mientos que se manejan; la Carta del Servicio estd por hacer, base esencial
de la implementacién del sistema de calidad; la conversion total de la gestion
en electronica esta a la espera del convenio con el Colegio Notarial, y de la
implantacién del archivo electrénico y las notificaciones electronicas.

En todo caso, se ha conseguido dar la vuelta a una gestion decimonéni-
ca, con tiempos de respuesta inaceptables en una sociedad del siglo xxi, y
puesto la senda y buena parte del andamiaje necesarios para convertir a cor-
to plazo el Protectorado y Registro de Fundaciones de Castilla-La Mancha
en una unidad administrativa moderna, eficaz y eficiente, y sobre todo ha
provocado que las fundaciones y los ciudadanos, en su vertiente de usuarios
de los servicios publicos, hayan visto como sus solicitudes y asuntos se re-
suelven mas rapido y con un mayor grado de calidad, dando cumplimiento
a su auténtica finalidad.
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I. Introduccion

Para comprender mejor la actividad normativa sobre fundaciones, es util
conocer el estado del sector fundacional y sus principales actividades. En 2015
no ha habido ninguna reforma de calado sobre este sector en la Comunidad
Auténoma de Extremadura. Sin embargo, si ha existido una cierta actividad
reguladora. La situacion del sector fundacional, esta actividad normativa y la
reordenacion del sector publico fundacional con posterioridad al cambio de
gobierno en la Junta de Extremadura constituyen el contenido esencial de
las siguientes paginas. Por tltimo, dedico un espacio breve a la financiacién
publica autonémica que en 2015 ha servido o ha ido a parar al sector fun-
dacional, pablico y privado, para identificar al menos los instrumentos juri-
dicos empleados.

La informacién facilitada para la realizacidon de este documento se debe,
fundamentalmente, a las publicaciones y comunicaciones de la Asociacidon
Extremefia de Fundaciones (AFEX), y muy especialmente al Servicio de
Administraciéon de Justicia y Registros de la Consejeria de Hacienda y Ad-
ministraciones Publicas de la Junta de Extremadura. A este equipo, sin duda,
hay que agradecer la transparencia y eficacia con la que abordan cualquier
consulta. También he podido acceder a una informacién exhaustiva sobre la
financiacién putblica (subvenciones concedidas, contratos mayores y menores,
etc.) gracias al Portal de Transparencia de la Junta de Extremadura', puesto
en marcha en aplicacién de la Ley 4/2013, de 21 de mayo, de Gobierno
Abierto de Extremadura (en adelante LGAEX).

II. Estado del sector y cronica de actividad
1. Situacion del sector fundacional en Extremadura

El estado del sector fundacional extremeno en 2015 puede calificarse de
saludable, si atendemos a los siguientes datos. Segtin la propia AFEX?, existen
casi 300 fundaciones en Extremadura, de las cuales habria 219 activas. El Re-
gistro autonoémico de fundaciones tiene 179 inscritas, de las cuales constaria
actividad de alrededor de cien de ellas, algo mas del 50%. La referencia de la
actividad frente a la existencia por inscripcion registral se extrae habitualmen-
te de la presentacion de cuentas anuales ante el protectorado, o de algiin otro

' Véase (a 10/05/16): http://gobiernoabierto.gobex.es/transparencia/.
? Nota de Prensa de la AFEx para el 1 de octubre de 2015, Dia Europeo de Fundacio-
nes y Donantes.
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tipo de manifestaciéon de actividad similar (consultas, comunicaciones...). La
diferencia de cifras entre las casi 300 senaladas por la AFEX vy el registro au-
tonémico se debe a que no todas las fundaciones con actividad en la Comu-
nidad Auténoma dependen del registro o protectorado autonémico, sino de
otros de ambito estatal. La divergencia entre ambas, por tanto, pone de mani-
fiesto la presencia de fundaciones de ambito estatal, o al menos inscritas ante
registros y protectorados no extremenos, actuando en Extremadura.

Segtin la AFEX, el sector atiende en la actualidad en Extremadura a apro-
ximadamente 170.000 personas, un 15% de la poblacion total de la region.
Dan trabajo a mas de 1.100 personas, y aportan un Valor Anadido Bruto
(VAB) de 72 millones de euros. También segin AFEX el sector fundacional
extremeno genera 3.500 empleos en la regidn, siendo el Gnico sector que ha
crecido durante la crisis econdmica.

Como consecuencia de este valor social del sector fundacional, en 2015
se han leido y publicado dos tesis doctorales” en la Universidad de Extrema-
dura sobre las fundaciones. Esto evidencia un claro aumento del interés
académico por esta materia, y ademas aporta una valiosa informaciéon desde
las dos disciplinas académicas de enfoque: la comunicacién y el derecho.

2. Cronica de actividad de las fundaciones extremeiias

Durante el afilo 2015 las fundaciones extremefias han mantenido una
actividad dentro de la normalidad. Puede destacar, no obstante, la candidatu-
ra y eleccion de la AFEX a la presidencia de la Plataforma del Tercer Sector
de Extremadura, a través de Manuel Lopez Risco. También ha tenido una
cierta relevancia el contexto de elecciones autondémicas, locales y generales.
Estos dos elementos han reforzado al sector fundacional en la punta de lan-
za de la interlocucién institucional de la sociedad civil organizada. Los prin-
cipales acontecimientos relevantes del sector fundacional extremeno son, sin
animo de exhaustividad, los que destaco a continuacidn.

A) Las fundaciones extremefias en la actividad transfronteriza Espa-
na-Portugal.

Las fundaciones han jugado de nuevo durante 2015 un papel clave en el
desarrollo de las relaciones transfronterizas. No solo por su propia actividad,

> MoreNO PiRERO, J. C., El tiempo de las fundaciones. Andlisis del régimen juridico de las

Sfundaciones y propuesta para un futuro renovado. Universidad de Extremadura, 2015.

Robricuez Ramos, V., La comunicacion en las fundaciones de Extremadura, Universidad de
Extremadura, 2015.
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sino por servir de marco e impulso a la actividad putblica institucional entre
ambos paises. Sirva de ejemplo el desarrollo en la sede de la Fundacién Mer-
cedes Calles-Carlos Ballesteros de Caceres, de la Comisiéon Hispano-Lusa para
la Cooperacion Transfronteriza entre los gobiernos de Espana y Portugal, el

15 de abril de 2015.

Ademais de dicha cita, a finales de afo se celebraba el VIII Encuentro
Hispano-Luso de Fundaciones, en Evora, durante los dias 28 y 29 de octubre
de 2015. La reunidén se orienté bajo la tematica «Ideas para inspirar a las
fundaciones», con un desarrollo concretado en tres ejes territoriales: espacio
ibérico, espacio europeo, y espacio iberoamericano. La importancia de dicha
cita para las fundaciones extremenas se puede percibir con claridad porque
este Encuentro volvié a servir de marco para la celebraciéon del Consejo
Extremenio de Fundaciones (6rgano publico consultivo), pese a ser en terri-
torio portugués.

B) Actividad de incidencia institucional y politica de las fundaciones
extremenas.

Con motivo de las elecciones autondémicas, la Asociacién Extremena de
Fundaciones se sumd, junto a otras plataformas de la sociedad civil organi-
zada, a un primer Encuentro de Didlogo Civil entre dichas organizaciones y
todos los grupos politicos que concurrian a las elecciones (6 de mayo de
2015). Este, y los sucesivos encuentros, han significado el inicio de una co-
municacién mas estrecha entre distintas plataformas con el objetivo de enfo-
car conjuntamente algunas de las reclamaciones comunes del tercer sector. Se
han producido un total de dos encuentros con grupos politicos y otros dos
encuentros exclusivamente entre plataformas representativas de organizacio-
nes de la sociedad civil (Plataforma del Tercer Sector, Plataforma de Volun-
tariado, Consejo de la Juventud, Coordinadora de ONGD’s, organizaciones
de mujeres y la Plataforma de Infancia, entre otras). Estas sesiones han toma-
do de referencia especialmente a la Mesa del Didlogo Civil de Bizkaia®, en
lugar de la Comision de Didlogo Civil recientemente constituida por el
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad. Estas (Bizkaia y la ex-
periencia extremena) integran a diversas redes y plataformas de la sociedad
civil, no solo a la Plataforma del Tercer Sector del territorio, como si hace la
Comision del Ministerio. En el caso extremefnio este proceso estd ademas
desarrollando interlocucién con los distintos grupos politicos, con o sin re-
presentacion parlamentaria, ademas de con la Junta de Extremadura.

* Asi se reconoce en el Documento de Trabajo de la Sesién de 11 de septiembre de
2015.
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En una linea de trabajo similar a la anterior, las entidades del tercer sector
en general, y el sector fundacional en particular, han tenido también un pa-
pel relevante en el Grupo Motor que ha disenado la puesta en marcha del
Consejo Extremeno de Ciudadanos, previsto en el articulo 38 de la ya cita-
da LGAEx. El trabajo se ha desarrollado durante la segunda mitad del afo
2015, aunque atn no se ha visto su realizaciéon a mediados de 2016. Este
Consejo prevé, seguin la propuesta realizada con participaciéon del sector fun-
dacional, la composiciéon combinada entre ciudadania individual y organiza-
ciones de la sociedad civil, entre las que se encontraria representado, natural-
mente, el sector fundacional.

El Dia Europeo de Fundaciones y Donantes (1 de octubre de 2015), en
su tercera edicidn, sirvidé de marco de visibilizaciéon del sector, y la AFEX”
se sumaba a la critica por la paralizacidon del Estatuto Europeo de Fundacio-
nes, entre otras reivindicaciones y datos ya mencionados sobre el estado de
las fundaciones en Extremadura®.

Con ocasiéon de las elecciones generales del 20 de diciembre, el sector
fundacional extremefio hizo suyas las reivindicaciones de la Asociaciéon Espa-
nola de Fundaciones (AEF), trasladando a distintos actores politicos regiona-
les sus expectativas de cara a la proxima legislatura estatal. La AFEX y la AEF’
han expresado durante todo el afio la importancia de la mejora de los incen-
tivos fiscales al mecenazgo desde la Hacienda extremena. En concreto, de-
mandan reformas en los tramos autonémicos del IRPF para alcanzar los
niveles de Francia (deducciones de hasta el 70% por donaciones de personas
fisicas, y del 50% para personas juridicas). También, en materia de microme-
cenazgo, han expresado su aspiracion de alcanzar el 100% de deduccion para
los primeros 150 euros de donaciones. Este tltimo elemento tiene especial
importancia en Extremadura, donde el nivel de renta per capita hace poco
frecuente la existencia de grandes donantes. Todo ello orientado a «fortalecer
la participacién de los ciudadanos»®.

> Nota de Prensa de la AFEx para el 1 de octubre de 2015, Dia Europeo de Fundacio-
nes y Donantes.

¢ Resulta muy Gtil complementar esta informacién con la aportada por la Tesis Doctoral
de RopricuEz Ramos, V., ver nota 3.

7 Noticia de la Rueda de Prensa ofrecida por la Asociacién Espafiola de Fundaciones y
la Asociacién Extremena de Fundaciones el dia 20 de abril de 2015, en EuropaPress (a
10/05/2016): http://www.europapress.es/extremadura/noticia-sector-fundacional-extremadura-atien-
de-cerca-170000-personas-emplea-mas-1100-20150420134904. html.

8 Idem.
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III. Analisis de la actividad normativa

1. La reforma legal sobre las fundaciones procedentes de la transformacion
de Cajas de Ahorros con domicilio social en la Comunidad Autéonoma
de Extremadura

En febrero de 2015 se produjo la reforma legal que ya fue brevemente
citada en el Anuario de 2014. La Ley 2/2014, de 18 de febrero, de medidas
financieras y administrativas de la Comunidad Auténoma de Extremadura,
recogia en su articulo 9 una modificacidn significativa de la Ley 8/1994, de
23 de diciembre, de Cajas de Ahorro de la Comunidad Auténoma de Extre-
madura. El cambio consistié en la adiciéon de un articulo 87 a dicha Ley, y
cuyo apartado primero se expresaba con el siguiente tenor literal:

Articulo 87.

A las fundaciones procedentes de la transformacion de Cajas de Ahorros con
domicilio social en la Comunidad Auténoma de Extremadura, si desarrollan prin-
cipalmente sus funciones en Extremadura les seran aplicables, ademds de la presen-
te ley y el régimen juridico general sobre fundaciones, las normas reguladoras de las
fundaciones que gestionen la obra social provenientes de dichas entidades. Mediante
Decreto de la Junta de Extremadura, a propuesta de la Consejeria competente en
materia de politica financiera, podra completarse su régimen juridico especifico.

Menos de un afio después, se volvid a corregir dicho apartado mediante
la Ley 1/2015, de 10 de febrero, de medidas tributarias, administrativas y
financieras de la Comunidad Auténoma de Extremadura. El articulo 63 de
dicha Ley le daba al precepto anterior la siguiente redaccidn:

Articulo 87.

A las fundaciones procedentes de la transformacion de Cajas de Ahorro con
domicilio social en la Comunidad Auténoma de Extremadura, cuyo ambito de ac-
tuacion principal se desarrolle en la misma, o excediendo tal ambito no retinan los
requisitos para que su Protectorado corresponda al Ministerio de Economia y Com-
petitividad, les sera de aplicacion la legislacién bdsica del Estado y, en su caso, la
normativa que, en desarrollo de la misma, sea dictada por la Comunidad Auténoma
de Extremadura.

El resultado de la reforma cambia poco del contenido de la norma. En
sintesis, la nueva redacciéon confirma que la legislacién de fundaciones en
Extremadura es la estatal, y en todo caso remite al desarrollo normativo au-
tondmico, pero con sujecidon a la legislacion basica del Estado. Aporta una
redaccién mas clara en varios aspectos, aunque desde un punto de vista de
técnica normativa posiblemente sea un error hacer referencia a un Ministerio
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especifico cuya nomenclatura puede variar en cualquier momento, en lugar
de referirse al Ministerio con competencias sobre tal materia. Por Gltimo, deja
abierta una posibilidad de desarrollo normativo de la legislaciéon basica esta-
tal con otras figuras distintas de los Decretos de la Junta de Extremadura. De
esta forma elimina la limitacién de la redaccion anterior.

2. Otras normas de rango legal con efectos sobre las fundaciones
extremeiias

Durante el ano 2015 se han producido algunas otras normas de rango
legal que contienen referencias al sector fundacional extremeno, publico o
privado. Por orden cronolégico éstas son:

A) Ley 12/2015, de 8 de abril, de igualdad social de lesbianas, gais, bi-
sexuales, transexuales, transgénero e intersexuales y de politicas ptblicas con-
tra la discriminacidon por orientacidon sexual e identidad de género en la
Comunidad Auténoma de Extremadura.

Esta Ley hace referencias muy breves y concisas a las fundaciones, apenas
en la Exposicion de Motivos. Sin embargo, es una norma muy significativa
porque es el fruto explicito y evidente de una labor de incidencia institucio-
nal con los grupos parlamentarios de la Fundacion Triangulo en Extremadu-
ra (y de la asociacién Extremadura Entiende). En efecto, la Exposicion de
Motivos recoge explicitamente la trayectoria de esta entidad, y reconoce que
la Ley es un logro de la sociedad civil organizada LGBT en Extremadura.
De ahi el papel relevante que el contenido de la norma pretende dar a la
sociedad civil organizada, y a la educacion para la participacion.

B) Ley 13/2015, de 8 de abril, de Funcién Publica de Extremadura.

La reforma que implica esta norma emerge como consecuencia de la
aplicacién del Estatuto Basico del Empleado Publico estatal, aprobado por la
Ley 7/2007, de 12 de abril, que dejé en una situaciéon de «provisionalidad»
(segtin la Exposicion de Motivos de la citada ley de reforma) la normativa
autonémica anterior sobre la Funcidon Publica extremefia. La norma prevé
un ambito de aplicacidn especial en materia de personal, que afecta directa-
mente a las fundaciones privadas de iniciativa publica. El tenor literal del
articulo 4 expresa lo siguiente:

Articulo 4.

Al personal que preste servicios en el resto de entidades del sector piiblico auto-
némico o local no incluido en el ambito de aplicacién del articulo 3 de esta ley, en
las que las Administraciones Puiblicas de Extremadura en su conjunto, directa o
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indirectamente, aporten mas del cincuenta por ciento de su capital, tales como socie-
dades mercantiles y fundaciones privadas de iniciativa piblica, asi como consorcios
que adopten formas de sociedad mercantil, se le aplicara, en todo caso, la regulacion
sobre oferta de empleo piiblico contenida en el articulo 29, la relativa a la obligato-
riedad de tener un registro de personal contenida en el articulo 43, los principios
rectores del acceso al empleo puiblico contemplados en el articulo 88, los deberes,
codigo de conducta y régimen de incompatibilidades previstos en el Capitulo IV del
Titulo 1V] asi como los relativos a personal directivo profesional contenidos en el
Capitulo 1I del Titulo II y acceso a la funcion piiblica de personas con discapacidad
a que hace referencia el Capitulo III del Titulo V1.

Este precepto implica que a dichas fundaciones privadas de iniciativa
publica no le son de aplicaciéon obligatoria las demas normas del ambito
general de aplicacion (art. 3), sino solo las expresamente citadas. Es significa-
tivo que el precepto equipare a las sociedades mercantiles de iniciativa pt-
blica con estas fundaciones. Pero en definitiva, la prevision es coherente con
los principios de las normas autondmicas sobre transparencia y gobierno
abierto. Sin embargo, el personal de dichas fundaciones de iniciativa ptablica
puede quedar excluido de algunos aspectos importantes, como son la plani-
ficacion publica de los recursos humanos (Capitulo I del Titulo III), el régi-
men de derechos y deberes (Capitulo 1 del Titulo IV), la ordenaciéon de la
jornada de trabajo, permisos y vacaciones (Capitulo II del Titulo 1V), el ré-
gimen retributivo (Capitulo III del Titulo IV) o la formacién de empleados
publicos de la Escuela de Administracion Publica (Capitulo V del Titulo IV).

C) Ley 14/2015, de 9 de abril, de Servicios Sociales de Extremadura.

El legislador extremeno, con esta Ley de Servicios Sociales, tiene la vo-
luntad de constituir el acceso de la ciudadania extremefia a determinadas
politicas publicas de caracter social como derechos subjetivos. En esta linea
crea, por tanto, y por primera vez en Extremadura, el Catilogo del Sistema
Publico de Servicios Sociales. Al efecto, considera como tales, y los prevé
explicitamente en el ambito de aplicacidn, en el articulo segundo y con el
siguiente tenor literal:

Articulo 2. Ambito de aplicacién.

1. La presente ley sera de aplicacion a los servicios sociales prestados en el
ambito territorial de la Comunidad Auténoma de Extremadura.

2. En concreto, en los términos establecidos en la propia ley, serd de aplicacion
a los servicios sociales prestados por:

a)  La Administracion de la Comunidad Auténoma de Extremadura, la ad-
ministracion institucional de ella dependiente, asi como los consorcios, fundaciones y
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demas entidades con personalidad juridica propia en los que sea mayoritaria la re-
presentacion directa de la Junta de Extremadura.

b) Las entidades que integran la Administracion Local, la administracion
institucional de ella dependiente, asi como los consorcios, fundaciones y demas enti-
dades con personalidad juridica propia en que sea mayoritaria la representacién di-
recta de dichas entidades.

¢) Las entidades privadas que suscriban contratos o convenios de colaboracion
con las Administraciones Puiblicas de Extremadura o sean beneficiarias de ayudas o
subvenciones concedidas por ellas para la prestacion de servicios sociales.

3. Asimismo, sera de aplicacién a las personas fisicas y juridicas que presten
servicios sociales.

Asi pues, queda patente la inclusion explicita del sector fundacional con
participacién publica mayoritaria, ya sea de la Administracién autonémica o
local. Ademas de lo anterior, la prevision del apartado ¢) también resulta sig-
nificativa, dado que son muchas las fundaciones privadas que se encuentran
en la circunstancia descrita, a través de convenios y contratos. Resulta llama-
tivo también que abarque, en el ambito de aplicacidn, a las personas fisicas y
juridicas que presten servicios sociales, sin especificar que lo hagan por acuer-
do o en alglin tipo de coordinacidn publica. Este aspecto se aclara mas ade-
lante, cuando si establece (art. 3) una clara distincién entre el Sistema Pablico
de Servicios Sociales (art. 3.2) y los «servicios sociales de titularidad privadar
(art. 3.3). De nuevo, en este altimo apartado, el legislador vuelve a incluir de
forma expresa «aquellos servicios, prestaciones y actuaciones ofertadas por
fundaciones» y otras figuras privadas. El peso social del sector fundacional
extremeno entre los servicios de titularidad privada se deja intuir claramente
en que son las fundaciones las primeras instituciones descritas en la lista.

Sobre los servicios sociales de titularidad privada, el legislador también
indica, en el precepto ya citado, «que estaran sujetos a lo previsto en la legis-
lacion vigente en la Comunidad Autéonoma de Extremadura, sectorial esta-
blecida al efecto, bajo la inspeccidn, el control y el registro de la Administra-
cién de la Comunidad Auténoman.

3. La actividad normativa reglamentaria con efectos sobre el sector
fundacional extremeiio

El cambio de gobierno en la Comunidad Auténoma ha provocado una
actividad reglamentaria mas prolija que en afios anteriores al respecto de
cuestiones que afectan al sector fundacional, especialmente por la reorgani-
zacion administrativa del sector publico fundacional. No obstante, junto a esta
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reorganizacion podemos encontrar una serie de Decretos que hacen referen-
cia explicita a las fundaciones publicas y privadas de Extremadura. Sobre los
siguientes conviene hacer al menos una referencia sucinta:

A) Decreto 3/2015, de 27 de enero, por el que se aprueba el Regla-
mento de desarrollo de la Ley 1/2014, de 18 de febrero, de regulacion del
estatuto de los cargos publicos del Gobierno y la Administraciéon de la Co-
munidad Auténoma de Extremadura.

Esta norma prevé lo que ya indicaba la Ley que desarrolla: que el ambi-
to de aplicacion de la regulacion contenida (art. 2 del Decreto) abarca ex-
plicitamente a presidentes, directores y asimilados del «sector ptblico fun-
dacional» de la Comunidad Auténoma. Por tanto, estas figuras quedan
definitivamente sometidas a todos los requisitos propios de los cargos publi-
cos de Extremadura.

B) Decreto 22/2015, de 24 de febrero, por el que se modifica el De-
creto 93/2013, de 4 de junio, por el que se establecen las bases reguladoras
de la concesion de subvenciones para el desarrollo de programas de promo-
cién del voluntariado social en la Comunidad Auténoma de Extremadura, y
se realiza la primera convocatoria para el ejercicio 2013.

La mencidn a las fundaciones proviene del reconocimiento a éstas como
entidades de voluntariado que pueden concurrir, en igualdad de condiciones
que las asociaciones sin animo de lucro, siempre que estén debidamente re-
gistradas como entidades de voluntariado. Una particularidad de la reforma
es la simplificacion de las tramitaciones administrativas, permitiendo autorizar
a la Administracion para que recabe certificados de registro y otros docu-
mentos publicos a partir de las solicitudes de subvenciones a sus proyectos.
En este sentido, la norma recoge al fin una de las principales reivindicaciones
del sector: reducir la carga burocratica del tercer sector ante la Administracion.

C) Decreto 64/2015, de 14 de abril, por el que se regula la concesion
directa de una subvencién a la Fundacidon Tridngulo Extremadura, para la
realizacion de las actividades programadas para «L@s Palom@s 2015».

Un Decreto del mismo tenor fue ya analizado con mas detenimiento en
el Anuario de 20147, en relacién a la adecuada justificacién del procedimien-
to de concesion directa. La misma Fundacién privada percibié entonces la
misma subvencién con el objetivo de apoyar la organizacién de un evento
singular, de importante impacto estatal. Basta remitirse, por tanto, a las con-

? HERNANDEZ Digz, E.: «La situacién social y juridica del sector fundacional en Extre-
madura en 2014», en Anuario de Derecho de Fundaciones 2014, Tustel, 2015, pp. 427 y ss.
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sideraciones expresadas ya en el anterior Anuario, dado que no ha cambiado
sustancialmente ningun aspecto relevante. Lo que si conviene destacar es que
ésta es la tnica instituciéon privada de caricter fundacional que percibe en
2015 una subvencion por concesion directa regulada en un Decreto especi-
fico de la Junta de Extremadura, lo cual no ha sido habitual en ejercicios
presupuestarios anteriores.

D) Decreto 154/2015, de 17 de julio, por el que se establece la estruc-
tura organica basica de la Administraciéon de la Comunidad Auténoma de
Extremadura.

Las elecciones autonémicas de mayo de 2015, la victoria del Partido So-
cialista y, finalmente, la investidura como presidente de D. Guillermo Fernan-
dez Vara condujeron a una transformacion de la estructura organica basica de
la Administraciéon de la Comunidad Auténoma de Extremadura. A través de
este Decreto se efectiian las siguientes reorganizaciones:

a) Conforme al articulo 5 del Decreto, se adscriben a Presidencia de la
Junta de Extremadura la Fundacidén Academia Europea de Yuste y la Funda-
cién Orquesta de Extremadura. Posteriormente, lo confirmara el Decreto
321/2015, de 29 de diciembre, por el que se establece la estructura organica
de la Presidencia de la Junta de Extremadura. Este Decreto 321/2015, de 29
de diciembre, incluye, ademas, una referencia explicita a las fundaciones cul-
turales adscritas a la Secretaria General de Cultura, como son: la Fundacién
Extremena de la Cultura, la Fundacién Jests Delgado Valhondo, la Fundaciéon
Extremadura de Cine y la Fundaciéon Orquesta de Extremadura. Por otra
parte quedan adscritas a la Direccién General de Bibliotecas, Museos y Pa-
trimonio Cultural las competencias que tiene la Junta de Extremadura sobre
determinadas fundaciones de iniciativa privada con participacién publica,
como son la Fundacién Helga de Alvear, la Fundacién Ortega Munoz y la
Fundacion Rafael Ortega Porras.

b) Conforme al articulo 12, se adscriben a la Consejeria de Economia
e Infraestructuras todas las fundaciones tecnolégicas y de investigacion de la
Junta de Extremadura, en particular el Instituto Tecnologico de las Rocas
Ornamentales y Materiales de Construccion (INTROMAC), el Centro de
Cirugia de Minima Invasion (CCMI), la Fundacion FUNDECYT-Parque
Cientifico y Tecnolégico de Extremadura, la Fundacién Computacién y
Tecnologias Avanzadas de Extremadura (COMPUTAEX), el Centro Nacional
de Agricultura Ecolégica y de Montana y el Centro Nacional del Cerdo
Ibérico. Estas competencias seran confirmadas posteriormente mediante el
Decreto 262/2015, de 7 de agosto, por el que se establece la estructura or-
ganica de la Consejeria de Economia e Infraestructuras.
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c) Conforme al articulo 21, se adscribe a la Consejeria de Salud y Po-
liticas Sociales la Fundacién para la Formacién y la Investigacion de los
Profesionales de la Salud de Extremadura (FUNDESALUD). Asi lo confirma
mas adelante también el Decreto 265/2015, de 7 de agosto, por el que se
establece la estructura organica de la Consejeria de Sanidad y Politicas So-
ciales y se modifica el Decreto 222/2008, de 24 de octubre, por el que se
aprueban los Estatutos del Servicio Extremefio de Promocién de la Autono-
mia y Atencién a la Dependencia.

E) Decreto 261/2015, de 7 de agosto, por el que se establece la estruc-
tura organica de la Consejeria de Hacienda y Administracién Publica.

Entre las competencias que este Decreto atribuye a la Consejeria de Ha-
cienda y Administracion Publica permanece, como ya era habitual en las
legislaturas y estructuras organicas anteriores, las que corresponden a la Jun-
ta de Extremadura en materia de Colegios Profesionales, Asociaciones y
Fundaciones. En esta ocasion se sittian, segn el articulo 5 del Decreto, bajo
la direccidén de la Secretaria General de Administracion Pablica, de manera
que a ésta le corresponde la funcién de protectorado tinico autondémico para
todas las fundaciones registradas ante la Junta de Extremadura. La ubicacion
en la Consejeria del Servicio de Administracion de Justicia y Registros indi-
ca que ésta es la que ejerce ademas las funciones del Registro de Fundacio-
nes de ambito autonémico.

F) Decreto 264/2015, de 7 de agosto, por el que se establece la estruc-
tura organica de la Consejeria de Educacién y Empleo y se modifica el
Decreto 26/2009, de 27 de febrero, por el que se aprueban los Estatutos del
Servicio Extremefnio Pablico de Empleo.

A diferencia de la legislatura anterior, las competencias en materia de
Deporte han dejado de estar encomendadas a la Presidencia de la Junta de
Extremadura, y han pasado a la Consejeria de Educacion y Empleo, en par-
ticular ubicando la Direcciéon General de Deportes bajo la coordinacidon de
la Secretaria General de Educacion. Por esta razon, la Fundacion Jovenes y
Deporte (que histéricamente ha estado mas vinculada a las competencias de
deporte que de juventud) cambia de adscripcidn, segiin recoge el articulo 1.V,

in fine.
IV. Financiacién publica de fundaciones

La entrada en vigor del Portal de Transparencia de la Junta de Extrema-
dura previsto por la LGAEx nos brinda la oportunidad de tener acceso a una
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serie de datos que, de otra forma, serian practicamente imposibles de recabar.
Por la reciente puesta a disposicion, parecia oportuno realizar una primera
aproximacion a la significaciéon econémica que tiene para el sector fundacio-
nal extremeno la financiaciéon publica de la Junta de Extremadura, al menos
con las cifras disponibles de 2015.

Para el anilisis sobre el impacto de la financiacién publica en el sector
fundacional, he tenido en cuenta las siguientes vias de transferencia de fondos
publicos: a) la financiacion por la via de subvenciones, tanto de concesion
directa como de concurrencia competitiva; b) la financiacién por via de
contratos publicos, sean del tipo que sean;y ¢) las asignaciones presupuestarias
del sector publico fundacional para 2015.

Una de las principales dificultades para conocer las cuantias exactas que
ha percibido el conjunto del sector fundacional radica en la identificacion de
determinadas entidades como fundaciones. La no obligatoriedad de incorpo-
rar en el nombre la palabra «Fundacién» impide, en ocasiones, conocer la
naturaleza juridica de algunas entidades que, por las causas que fuere, tampo-
co la aclaran en sus propias paginas Web. No obstante, no es la situacion de
la mayoria, y la informacién publica permite tener un conocimiento general
de la financiacién obtenida por el sector fundacional por las distintas vias
juridicas admisibles.

1. Las subvenciones autondmicas a las fundaciones

Sobre la primera via, la financiacién por subvenciones, cabe destacar que
existen dos grandes féormulas basicas de subvencionar la actividad fundacional
en Extremadura, como en la mayoria de Administraciones Publicas en Espa-
na. Ya hemos hecho referencia a la subvencién nominativa por concesion
directa que esta recogida en el Decreto 64/2015, de 14 de abril. A esta for-
mula de subvenciones nominativas por concesion directa se suman otras que
no han sido recogidas por Decreto.

Destacan, para el sector fundacional, las ayudas por concesion directa de
la Agencia Extremefia de Cooperacion al Desarrollo (AEXCID), tanto para
Acciéon Humanitaria como especialmente para Proyectos de Cooperacion.
Por esta via se ha transferido al sector fundacional mas de dos millones de
euros, si bien la mayor parte es destinada a proyectos de caracter bianual
(2015-2016). En todo caso, la subvenciéon nominativa mas cuantiosa del ejer-
cicio 2015 fue la concedida a la Fundacién San Juan de Dios de Extrema-
dura, de 1.624.500 euros, para la prestacion de asistencia sanitaria, en régimen
de internamiento, a pacientes del Servicio Extremeno de Salud. También en



320 ENRIQUE HERNANDEZ DIEZ

el ambito de la salud se produjeron subvenciones nominativas para proyectos
de prevencién de drogodependencias, y de apoyo a la conciliacién familiar
de poblacién en riesgo de exclusion. El importe total de estas ayudas supera
los cinco millones de euros.

Por otra parte, las fundaciones han percibido en 2015 muchas mas sub-
venciones (pero de menor cuantia) por la via de la concurrencia competiti-
va. Resultan dignas de destacar, de nuevo, las obtenidas en los proyectos de
la AEXCID, con una inversion total en los proyectos del sector fundacional
de alrededor de 200.000 euros. Estas partidas solo son superadas por la finan-
ciacién educativa privada concertada, dado que muchos centros de este tipo
son gestionados por fundaciones. Sin embargo, el peso relativo del sector en
estas dos areas de subvenciones (de educacion y de cooperacidn internacional)
es significativamente inferior en comparacion al sector asociativo o coopera-
tivo. Es decir: las fundaciones son receptoras de menos ayudas que las orga-
nizaciones de caricter asociativo o de otros tipos. Este menor impacto del
sector fundacional en las subvenciones en concurrencia competitiva también
se produce en los ambitos social y sanitario, lo cual no evita la obtencién de
financiacién por proyectos en materia de promocién del voluntariado social,
sociosanitarios de participacién comunitaria, fomento de la insercién social
y laboral, etc.

Conviene senalar que no existe ninguna subvencién en materia de poli-
ticas de consumo, vivienda y emancipacion residencial que se haya concedi-
do a entidades del tercer sector, siendo los tnicos ambitos de la Consejeria
de Sanidad y Politicas Sociales en las que se produce esta circunstancia. Si se
transfieren a organizaciones de consumidores (UCE, que en todo caso no
reviste la forma juridica de fundacién) a través de la Consejeria de Economia
e Infraestructuras, a pesar de no tener las competencias sobre la materia, bajo
la justificaciéon de poner en marcha un Plan de Mejora de la competitividad
del pequefio comercio minorista en Extremadura.

Por otra parte, las subvenciones al sector fundacional en materia de cien-
cia y tecnologia se han limitado durante 2015 a la actividad de fundaciones
especializadas en investigacion sanitaria (FUNDESALUD vy la Fundaciéon
Centro de Cirugia de Minima Invasion Jests Uson). La cuantia percibida por
dichas instituciones no es significativa en comparaciéon a las demas percepto-
ras. Resulta llamativo que las instituciones publicas, de una u otra forma
juridica especifica, son las destinatarias de la practica totalidad de las ayudas
en esta materia. En contraposicion, en materia de investigacion si existen al
menos dos fundaciones privadas que han percibido ayudas de escasa cuantia
destinadas al fomento del conocimiento cientifico en el sector agrario, fores-
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tal y agroalimentario. No obstante, en materia de las politicas agrarias y
medioambienteales se puede afirmar que el sector fundacional extremefio no
juega un papel relevante en la gestion de proyectos con financiacién publica
autonoémica, por la via de subvenciones de ningtn tipo.

Una circunstancia que, sin duda, podria ser objeto de un estudio mas
profundo es que las fundaciones tampoco aparecen como perceptoras de
ninguna ayuda de las subvenciones a entidades de la economia social. Mas
previsible resulta que esto suceda en las ayudas en materia de industria, tu-
rismo, politica territorial, energia e infraestructuras.

Las ayudas en materia de politica educativa si son importantes para el
sector fundacional, especialmente las concedidas a centros privados concer-
tados para la mejora de infraestructuras y equipamientos. De todas formas, el
sector fundacional es minoritario entre las instituciones educativas que per-
ciben este tipo de ayudas. En este sentido llama la atencién que mas de la
mitad de las fundaciones que gestionan colegios privados concertados y
obtienen ayudas son claramente de caracter religioso, pero son fundaciones
no sometidas al régimen juridico especifico de entidades religiosas del Mi-
nisterio de Justicia. Por el contrario, el sector fundacional apenas tiene im-
pacto en las subvenciones publicas de apoyo a la formacién profesional, y
ninguno en el ambito de la educacion universitaria.

Ante el panorama de grave desempleo atin en 2015 en la Comunidad
Auténoma de Extremadura, era de esperar que se encontrara un papel mas
relevante del sector fundacional en las politicas de empleabilidad que en otros
ambitos. Asi sucede con Radio Ecca Fundacién Canaria y con Fundaciéon
Mujeres, percibiendo cada una 210.000 euros para proyectos bianuales
(2015/2016) de orientaciéon y prospeccion para la insercion laboral. Sin em-
bargo, mas alla de las dos ya sefialadas y de la Fundacién Laboral de la Cons-
truccidn (con diversas ayudas para acciones formativas que alcanzan apenas
los 100.000 euros), el sector fundacional ha percibido en 2015 muy poco
apoyo financiero publico por via de subvenciones. Podria decirse que éste ha
sido anecdotico.

2. La contratacion de la Junta de Extremadura con fundaciones

A la luz de los datos disponibles, resulta evidente que la financiaciéon
publica autondmica llega al sector fundacional por la via de subvenciones en
mayor medida que a través de contratacion. Sin embargo, la Junta de Extre-
madura acude también al sector fundacional para la contrataciéon de servicios
y la puesta en marcha de proyectos de diverso tipo. Durante 2015, ademas,
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las fundaciones ingresaron por la via de contratacién puablica casi el 30% (casi
230.000 euros de un total de 870.000 euros) de los Gltimos cinco afios (2011~
2015), lo cual significa un ligero aumento. No son accesibles los datos de la
contratacién por cuantias inferiores a los 3.000 euros, por lo que los datos
estan sujetos a error por la contabilizacidon de tales cuantias.

Resulta muy significativo que toda la contratacion realizada desde la Jun-
ta de Extremadura hacia cualquier entidad del sector fundacional en 2015 es
a través de la figura de contrato menor de servicios, por el procedimiento de
adjudicacién directa previsto en el articulo 138 del Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico. No constan en 2015 contrataciones
mayores en las que haya fundaciones adjudicatarias. En todo caso, ninguna
fundacién es adjudicataria de mas de tres contratos entre 3.000 y 18.000
euros a lo largo de un afio. Los objetos estin en general bien diferenciados,
y por norma general son las propias fundaciones las adjudicatarias de los
contratos (existen curiosas excepciones en las que alguna Administraciéon paga
los suministros de una fundacién privada). En conjunto, durante los tltimos
cinco anos, he calculado con la informacién del Portal de Transparencia que
la contrataciéon publica a entidades fundacionales ha supuesto el 0,12% del
namero total de contratos menores de la Junta de Extremadura, y el 0.14%
del volumen contratado por via de adjudicacién directa.

3. Las dotaciones presupuestarias de las fundaciones del sector piblico
autonomico

La Junta de Extremadura presenta su Proyecto de Presupuestos Generales
a la Asamblea incluyendo a las fundaciones publicas y a las privadas con do-
tacién y participaciéon publica. La extensa documentaciéon publica en esta
materia permite aproximarse a la financiacién concreta de muchas de ellas™.
Estas son las siguientes:

1. Academia Europea de Yuste.

2. Centro de Documentacién e Informacién Europea de Extremadura
(CDIEX).

3. Centro Extremeno de Estudios y Cooperacién con Iberoamérica
(CEXECI).

4. Jovenes y Deportes.

10 Cfr. (a 10/05/2016): http:/ /www.gobex.es/cons001/presupuestos.
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5. Relaciones Laborales de Extremadura.

6. Extremadura de Cine.

7. Godofredo Ortega Munioz.

8. Helga de Alvear.

8. Jesuis Delgado Valhondo.

10.  Orquesta de Extremadura.

11. Centro de Cirugia de Minima Invasiéon «Jestis Usony.

12.  Computacion y Tecnologias Avanzadas de Extremadura (COMPU-
TAEX).

13.  FUNDECYT-Parque Cientifico y Tecnologico de Extremadura
(FUNDECYT-PCyTEXx).

14. Formacidén e Investigacion de los Profesionales de la Salud de Ex-
tremadura (FundeSalud).

En 2015, respecto a 2014, existe una tendencia expansiva en los presu-
puestos, aumentando las partidas destinadas a diversas fundaciones, especial-
mente las fundaciones publicas. Asi sucede con la Academia Europea de
Yuste, que practicamente duplica los ingresos provenientes de la asignacion
presupuestaria hasta alcanzar los 738.275 euros. También con la Escuela de
Organizacién Industrial, que duplica hasta alcanzar los 510.000 euros por la
via de subvencién nominativa consignada en presupuestos.

De las fundaciones publicas autonémicas antes citadas, cabe destacar que
permanecen con una dotacién equivalente a la de 2014 el CEXECI (511.487
euros), CDIEX (29.967 euros), la Fundacién Jovenes y Deporte (2.417.000
euros), y la Fundacion Relaciones Laborales de Extremadura (220.000 euros).

Para otras fundaciones resulta complejo identificar las cuantias finales
realmente asignadas, dado que combinan contratos, subvenciones y asignacio-
nes presupuestarias directas, como son el Centro de Cirugia de Minima In-

vasion y FUNDECYT-PCyTEx.

No aparecen identificables en la documentacién publica de los Presupues-
tos Generales de la Comunidad Auténoma de Extremadura las partidas des-
tinadas a las Fundaciones con participaciéon publica E Extremadura de Cine,
E Godofredo Ortega Munioz, E Helga de Alvear, E Jests Delgado Valhondo,
E Orquesta de Extremadura y COMPUTAEX. Sin embargo, por la via de
las contrataciones menores citadas anteriormente, si constan transferencias a
varias de ellas.
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Las fundaciones que recogen mayores dotaciones en los Presupuestos
Generales son la Fundacién Jovenes y Deporte, con los casi dos millones y
medio ya senalados, y el Centro de Cirugia de Minima Invasién, que alcan-
za entre varias partidas casi dos millones de euros (1.995.000).

V. Conclusiones

En primer lugar, el sector fundacional en Extremadura parece tomar en
2015 mas fuerza dentro de la propia sociedad civil organizada. No solo man-
tiene un ritmo lento pero constante de crecimiento, sino que sobre todo
aumenta su relevancia institucional, abriendo nuevos debates politicos y so-
ciales, y haciéndose presente en nuevos espacios.

En segundo lugar, la actividad normativa con efectos sobre el sector du-
rante 2015 ha sido mayor que en afos anteriores, pero sin grandes reformas.
El propio legislador autonémico reconoce el papel fundamental de la legis-
lacién estatal para la regulacidn del sector. En todo caso, la normativa auto-
némica ha reforzado el reconocimiento al sector fundacional, tanto publico
como privado.

Por altimo, del analisis sobre la financiacion ptblica autondmica se pueden
deducir varias conclusiones. Por una parte, resulta evidente que la mayoria de
la financiacién publica destinada al sector fundacional acaba en manos de las
propias fundaciones publicas, ya sea por via de contratos menores, de subven-
ciones nominativas o cualquier otro tipo de asignacién directa. La mayor
parte de los fondos putblicos destinados a fundaciones se transfieren por sub-
venciones por asignaciéon directa, y la herramienta con menos relevancia
cuantitativa es el contrato menor. El nimero de fundaciones que reciben
fondos autonémicos es muy bajo en comparacion con el total de fundaciones
que estan activas en la regién, de manera que el peso de la financiaciéon pu-
blica para el sector fundacional no es especialmente relevante, salvo casos
excepcionales.
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ABSTRACT: The Parliament of the Balearic Islands approves the Law 3/2015, of
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development is regulated patronage and tax measures are established, and Law 6 /
2015 of 30 March, which regulates sports sponsorship and tax measures are estab-
lished. It is two new laws that come with the intention of contributing to the
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promotion and development of the cultural sector (broadly, which also includes the
scientific and technological development) and the sports sector. This new regulation
aims to establish a new framework for public-private partnership in financing of
culture and sport, from the establishment of an integrated stimulus measures designed
to overcome the model that depend on the financing of such sectors set exclusive-
ly of public aid.

KEY WORDS: patronage, public-private partnerships, culture, sports, scientific,
technological development, incentives.

I. Introduccion

En marzo de 2015, ya en la recta final de laVIII legislatura (periodo 2011-
2015), el Parlamento de las Islas Baleares aprueba dos leyes novedosas que
regulan, por un lado, el mecenazgo cultural y, por otro, el mecenazgo depor-
tivo. Se trata de la Ley 3/2015, de 23 de marzo, por la que se regula el
consumo cultural y el mecenazgo cultural, cientifico y de desarrollo tecno-
logico, y se establecen medidas tributarias (en adelante, Ley de mecenazgo
cultural); y de la Ley 6/2015, de 30 de marzo, por la que se regula el mece-
nazgo deportivo y se establecen medidas tributarias (en adelante, Ley de
mecenazgo deportivo).

Las leyes mencionadas surgen en las Islas Baleares con la intencion de
contribuir al fomento y al desarrollo del sector cultural (en sentido amplio,
que comprende, ademas, el cientifico y el de desarrollo tecnologico) y del
sector deportivo. Concretamente, como se dice expresamente en sendas Ex-
posiciones de Motivos, pretenden instaurar un nuevo marco de colaboraciéon
publico-privada en materia de financiaciéon de la cultura y del deporte, a
partir del establecimiento de un conjunto integrado de medidas de estimulo
ideadas para superar el modelo que hace depender la financiacién de tales
sectores exclusivamente de las ayudas publicas.

La Ley de mecenazgo cultural se dicta al amparo de la competencia ex-
clusiva en materia de «cultura» y en materia de «investigacién, innovacién y
desarrollo cientifico y técnico», que tiene la Comunidad Auténoma en base
a los apartados 26 y 44 del articulo 30 del Estatuto de Autonomia de las
Islas Baleares (Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero, en adelante EAIB);
mientras que la Ley de mecenazgo deportivo se fundamenta en el articu-
lo 30.12 EAIB, que otorga la competencia exclusiva de «deportes» a la Co-
munidad. Ambas leyes se basan, a su vez, en el articulo 30.28 EAIB, que
otorga la competencia exclusiva en materia de ordenacién de la Hacienda de
la Comunidad Auténoma; y en los articulos 128 y 129 EAIB, que regulan
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los recursos y las competencias en materia tributaria. El marco constitucional
regulador del sistema de financiacion de las comunidades autéonomas esta
contenido en los articulos 156 y 157 CE. El primero de estos articulos ins-
tituye el principio de autonomia financiera de las comunidades auténomas
para el desarrollo y la ejecucidn de sus competencias con arreglo a los prin-
cipios de coordinacién con la Hacienda estatal y de solidaridad. Por su par-
te, el articulo 157 se refiere a los recursos de las comunidades auténomas.

En cuanto a la normativa sobre incentivos a la participacidon privada en
actividades de interés general, hay que tener en cuenta la Ley estatal 49/2002,
de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y
de los incentivos fiscales al mecenazgo, dirigida a estimular la participacién
del sector privado en las actividades de interés general. Tanto la Ley de me-
cenazgo cultural como la Ley de mecenazgo deportivo vienen a completar
dicha normativa estatal en la Islas Baleares en materia de incentivos fiscales,
en tanto que ponen las bases de un nuevo modelo para la financiacién de
dichas materias, que va mas alla de los recursos publicos y que busca estimu-
lar la participaciéon privada en actividades de interés general meritorias de
recibir incentivos fiscales al mecenazgo, como las culturales, las cientificas, las
de desarrollo tecnoldgico y las deportivas.

II. La Ley 3/2015, de 23 de marzo, por la que se regula
el consumo cultural y el mecenazgo cultural, cientifico
y de desarrollo tecnologico, y se establecen medidas
tributarias

1. Marco competencial

La Ley de mecenazgo cultural se dicta fundamentalmente, entre otros
titulos competenciales, al amparo de los apartados 26 y 44 del articulo 30
EAIB, como vya se ha dicho. El primero de los apartados citados otorga com-
petencia exclusiva a la Comunidad Auténoma en las siguientes materias:
«Cultura. Actividades artisticas y culturales. Fomento y difusion de la creacion
y la produccién teatral, musical, cinematografica y audiovisual, literaria, de
danza y de artes combinadas, asi como su difusiéon nacional e internacional»'.
El apartado 44 del articulo 30 EAIB se refiere por su parte a las siguientes

I Acerca del articulo 30.26 del EAIB, véase PavyEras MUNTANER, G., «Articulo 30.26.
“Cultura. Actividades artisticas y culturales. Fomento y difusién de la creacion y la produccién
teatral, musical, cinematogrifica y audiovisual, literaria, de danza y de artes combinadas, asi
como su difusiéon nacional e internacional”», Comentarios al Estatuto de Autonomia de las Islas
Baleares, BLasco EsTevVE, A. (dir.), Ed. Thomson-Civitas, 2008, p. 421-423.
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materias exclusivas: «Investigacién, innovacion y desarrollo cientifico y técni-
co. Establecimiento de lineas propias de investigacion y seguimiento, control
y evolucién de los proyectos»?.

Pese a tratarse de competencias exclusivas de la Comunidad Auténoma,
las materias citadas anteriormente son transversales, es decir, son competencias
compartidas sobre las que el Estado no se mantiene al margen y sobre las
que existen conexiones con otros titulos competenciales, tanto autondémicos
como estatales. Dicho de otra manera, la concurrencia de competencias entre
Estado o comunidades auténomas siempre serd posible en este campo. Asi,
por ejemplo, el apartado 15 del articulo 149.1 CE dice que el Estado tiene
competencia en «fomento y coordinacion general de la investigacion cienti-
fica y técnicar. El articulo 148.1 CE sefala que las comunidades auténomas
podran asumir competencias en las siguientes materias: 15 («Museos, biblio-
tecas y conservatorios de musica de interés para la Comunidad Auténomay),
16 («Patrimonio monumental de interés de la Comunidad Auténomar), 17
(«El fomento de la cultura, de la investigacién vy, en su caso, de la ensefianza
de la lengua de la Comunidad Auténomar). El articulo 149.2 CE dice que
«in perjuicio de las competencias que podran asumir las Comunidades Au-
tonomas, el Estado considerara el servicio de la cultura como un deber y una
atribucién esencial y facilitard la comunicacion cultural entre las Comunida-
des Autdénomas, de acuerdo con ellas». Existen ademas otras referencias a la
materia cultura fuera del Titulo VIII de la Constitucidon, concretamente en el
Titulo I, cuyo articulo 44 establece que «los poderes publicos promoveran y
tutelardn el acceso a la cultura a la que todos tienen derecho. También pro-
moveran la ciencia y la investigacion cientifica y técnica en beneficio del
interés general». La cultura es, como ha sentenciado el Alto Tribunal, una
competencia propia e institucional y lo es tanto del Estado como de las co-
munidades autonomas (STC 49/1984).

Sin perjuicio de estas conexiones a las que se acaba de hacer referencia,
la competencia exclusiva sobre cultura recogida en el articulo 30.26 EAIB
(«Cultura. Actividades artisticas y culturales. Fomento y difusion de la creacidon
y la produccién teatral, musical, cinematografica y audiovisual, literaria, de
danza y de artes combinadas, asi como su difusiéon nacional e internacional»)
permite que la Comunidad Auténoma pueda establecer las bases de una
politica cultural o alcanzar los aspectos mas destacados de dicha politica, como

2 Acerca del articulo 30.44 del EAIB, véase EsTraNy Paveras, P, «Articulo 30.44. “In-
vestigacion, innovacién y desarrollo cientifico y técnico. Establecimiento de lineas propias de
investigacion y seguimiento, control y evoluciéon de los proyectos™», Comentarios al Estatuto de
Autonomia de las Islas Baleares, BLasco EsTEVE, A. (dir.), Ed. Thomson-Civitas, 2008, p. 470-473.
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por ejemplo el fomento de la cultura, amplia expresion en la que debe com-
prenderse una acciéon de estimulo y promocién cultural (STC 84/1983). Por
lo que se refiere a la investigacién cientifica y técnica existe también una
concurrencia competencial entre el Estado y las comunidades auténomas. La
competencia en esta materia a la que se refiere el apartado 44 del articulo 30
EAIB («Investigacién, innovaciéon y desarrollo cientifico y técnico») debe
interpretarse teniendo en cuenta la competencia estatal para el fomento de
la investigacion cientifica y técnica encaminada a su promocién y avance, sin
que ello pueda llegar a tal grado de concreciéon y desarrollo que deje vacia

de contenido a la correspondiente competencia de las comunidades auténo-
mas (STC 90/1992).

2. Instauracion de un nuevo marco favorecedor de la accion conjunta
publico-privada en el ambito cultural

El marco competencial que acaba de exponerse permite la aprobaciéon de
la Ley de mecenazgo cultural, con el objetivo de fomentar la creatividad de
los artistas y el desarrollo de los investigadores de las Islas Baleares, asi como
su proyeccidn exterior. Se trata de una Ley novedosa, que sigue la estela de
la escasa legislacion que se ha aprobado en esta materia; por ahora, sélo Na-
varra y Valencia han aprobado normativa similar®. Hasta la publicacién de la
Ley de mecenazgo, el apoyo que ha ido recibiendo el sector cultural y cien-
tifico en Baleares ha venido directa y exclusivamente de los recursos de la
Administracion Publica (por ejemplo, mediante ayudas para la organizacion
de ferias, para desplazamientos al exterior o para la creacién audiovisual y
musical). La intencién de la Ley que analizamos es ir mas all; pretende con-
seguir recursos privados para la financiacién del tejido cultural, cientifico y
de desarrollo tecnoldgico, mediante la colaboracion privada a través de tres
vias: donaciones, cesiones de uso y convenios de colaboraciéon (art. 3 Ley
mecenazgo cultural); para ello establece la aplicacién de incentivos y deduc-
ciones fiscales en cuatro impuestos: IRPE impuesto de patrimonio, impuesto
de sucesiones y donaciones e impuesto de transmisiones patrimoniales. Dicho
de otra manera, la Ley de mecenazgo cultural pretende implantar un con-
junto de medidas que sirvan para superar el modelo clasico de la subvencién,
e instaura un nuevo marco favorecedor de la accién conjunta publico-priva-
da. Prevé que se produzca una rebaja a la presion fiscal, a la vez que se in-

> Para més detalle, véase Casanerias CHUECOS, M., «Nuevos marcos de apoyo fiscal al
mecenazgo en Espafna: perspectiva juridica, estatal y autonémica», RCDP (2016), n.° 52,
p. 43-66.
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crementa en términos absolutos el capital que se destina a actividades cultu-
rales, cientificas y de desarrollo tecnologico. La Ley tiene los ojos puestos en
la consolidacién de una antigua pretension, la promocién y la colaboraciéon
de la sociedad civil en el fomento de la cultura, la investigacion, la innovaciéon
y el desarrollo cientifico y técnico.Y para abordar este objetivo, el contenido
de la Ley de mecenazgo cultural se divide en tres partes: por un lado, esta-
blece una serie de disposiciones generales relativas al objeto y las definiciones
necesarias para una adecuada comprension y aplicaciéon de sus preceptos
(titulo primero); por otro, desarrolla la declaracién de interés social (titulo
segundo); y finalmente, fija las deducciones y reducciones fiscales, con sus
requisitos y justificaciones (titulo tercero).

Las actividades sobre las cuales son aplicables los incentivos fiscales com-
prenden el mecenazgo cultural, cientifico y de desarrollo tecnoldgico, el
consumo de determinados productos culturales, todo aquello relativo a em-
presas culturales, cientificas, o de desarrollo tecnologico, la adquisicion de
determinados bienes culturales, las donaciones dinerarias, incluidas la trans-
mision de bienes muebles o de caracter cultural (art. 1 Ley mecenazgo cul-
tural). Se incluye también la cinematografia, las artes audiovisuales, o las artes
multimedia, la musica y las artes escénicas, las artes plasticas, la fotografia y el
diseno, actividades culturales relacionadas con el mundo del libro y la lectu-
ra, asi como la investigacién, documentacion, conservacion, restauracion, di-
fusion y promocién del patrimonio cultural, material e inmaterial, de la
comunidad auténoma; proyectos de investigacion, la financiacién de catedras
y también proyectos de I+D+I; ademas, afecta e incentiva fiscalmente em-
presas culturales y también incentiva fiscalmente el micromecenazago (art. 2
Ley mecenazgo cultural). Sin embargo, cuando se trate de proyectos o acti-
vidades que no se correspondan con las que se acaban de describir —y que
estan estipuladas en el mencionado art. 2—, la Ley establece que las personas
y entidades beneficiarias del mecenazgo habran de solicitar la declaracion de
interés social de sus proyectos o actividades culturales, cientificos o de desa-
rrollo tecnolégico, a la consejeria competente en materia de cultura y uni-
versidades (art. 2 y 6 Ley mecenazgo cultural).

Por lo que se refiere a las personas y entidades beneficiarias del mecenaz-
go, la Ley incluye a las entidades sin animo de lucro domiciliadas fiscalmen-
te en las Islas Baleares (fundaciones, asociaciones declaradas de utilidad pa-
blica y organizaciones no gubernamentales de desarrollo a que se refiere la
Ley 23/1998, de 7 de julio, de cooperacién internacional para el desarrollo);
a la Administracion de la Comunidad Auténoma, los Consejos Insulares y las
Entidades Locales de las Islas Baleares, asi como su sector puablico instrumen-
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tal; a la Universidad de las Islas Baleares; y a las personas fisicas o juridicas
con domicilio fiscal en de las Islas Baleares que de forma habitual llevan a
cabo actividades culturales, artisticas, cientificas o de desarrollo tecnoldgico
(art. 4 Ley mecenazgo cultural).

En concreto, como ya se ha dicho, el articulo 3 de la Ley mecenazgo cul-
tural establece tres vias a las que se aplican incentivos y deducciones fiscales
para conseguir recursos privados de cara a la financiacién del tejido cultural,
cientifico y de desarrollo tecnologico, que son las donaciones, las cesiones de
uso y los convenios de colaboracion. De este modo, gozan de deducciones y
reducciones fiscales: a) las donaciones entre vivos, puras y simples, realizadas a
favor de las personas y entidades beneficiarias para la realizaciéon de proyectos
o actividades culturales, cientificos o de desarrollo tecnologico —ya sea los
estipulados en el art. 2 de la Ley o los que sean declarados de interés social—
(art. 7 Ley mecenazgo cultural); b) la cesion de uso o contrato de comodato
de bienes de interés cultural, de bienes inventariados, de bienes de relevancia
local o de obras de arte de calidad garantizada, asi como de locales para la
realizacién de proyectos o actividades culturales, cientificos o de desarrollo
tecnologico —que cumplan las condiciones establecidas en el art. 2 de la Ley
o bien que sean declarados de interés social— (art. 10 Ley mecenazgo cultural);
y ¢) el convenio de colaboraciéon empresarial incentivado fiscalmente, que es
aquel por el cual las personas o entidades beneficiarias, a cambio de una ayuda
econémica o susceptible de valoraciéon econdémica para la realizacién de un
proyecto o actividad —estipulados en el art. 2 de la Ley o declarados de inte-
rés social—, se comprometen por escrito a difundir, por cualquier medio, la
participaciéon del colaborador en los proyectos o las actividades mencionados
(art. 13 Ley mecenazgo cultural). Aparte de estas tres vias, también se incentiva
el consumo cultural, en tanto que también goza de deducciones y reducciones
fiscales el consumo por parte de personas fisicas o juridicas de los productos
culturales como las obras de creacion artistica, pictoricas o escultdricas, en
cualquiera de sus formatos, que sean originales y que el artista haya elaborado
integramente y que sean Unicas o seriadas —se excluyen los objetos de arte-
sania y las reproducciones— (art. 5 y 15 Ley mecenazgo cultural).

III. La Ley 6/2015, de 30 de marzo, por la que se regula
el mecenazgo deportivo y se establecen medidas tributarias
1. Marco competencial

La Ley de mecenazgo deportivo se fundamenta en diversos titulos com-
petenciales. Por un lado, esta norma se ha dictado al amparo del articulo 30.12
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EAIB, que confiere a la Comunidad Auténoma la competencia exclusiva en
la siguientes materias: «Deporte y tiempo libre. Fomento, planificacion y
coordinacién de las actividades deportivas y de ocio. Regulacion y declaracion
de utilidad publica de las entidades deportivas». Por otro lado, también se basa
en el articulo 30.28 EAIB, que otorga a la Comunidad Auténoma la com-
petencia exclusiva en materia de ordenaciéon de su Hacienda. A su vez, este
segundo titulo competencial debe ponerse en relaciéon con los articulos 128
y 129 EAIB, donde se regulan los recursos y las atribuciones de la Comuni-
dad Auténoma en materia tributaria, con arreglo al sistema de financiacion
autonémico previsto en los articulos 156 y 157 CE.

La competencia exclusiva que el articulo 30.12 EAIB atribuye a la Co-
munidad Auténoma en materia de deporte —dentro de la que, como se
acaba de ver, se encuentra especificada la accion de promocién o fomento
de las actividades deportivas— se incardina y tiene su fundamento en el
marco delimitado por los articulos 43.3 y 148.1.19.* CE. Por una parte, el
articulo 43.3 CE impone a los poderes ptblicos —a todos ellos— el man-
dato de fomentar el deporte; por otra parte, el articulo 148.1.19.* CE facul-
ta a las comunidades autébnomas para asumir competencias en relacién con
la promocién del deporte. A estas expresas previsiones constitucionales debe
anadirse que el articulo 149 CE no contiene ninguna reserva competencial
concreta a favor del Estado en materia deportiva. De todo ello resulta, en
definitiva, que las comunidades auténomas se hallan constitucionalmente
legitimadas para asumir competencias sobre la promocién del deporte, como
han hecho todas.

El precepto clave sobre el que se basa la asuncion de atribuciones en
materia de promocion deportiva por parte de las comunidades autonomas a
través de su respectivo estatuto de autonomia es, por lo tanto, el articu-
lo 148.1.19.* CE, que expresamente posibilita que dicha materia quede
dentro del ambito competencial autonémico. El Tribunal Constitucional ha
destacado esta especial significacion del articulo 148.1.19.* CE, al considerar-
lo un criterio interpretativo cualificado que permite entender que la promo-
cién del deporte es, en el orden constitucional de distribucidon de competen-
cias, una potestad que encaja de lleno en la esfera de poderes de las
comunidades auténomas. En concreto, ha afirmado que el citado precepto
«tiene ciertamente un valor hermenéutico, en relacién a la voluntad consti-
tucional de que dicha materia sea asumida por las comunidades auténomas,
que no puede ignorarse», sin perjuicio —como es evidente— de las compe-
tencias que puedan corresponder al Estado en virtud de otros titulos. Por lo
demas, este reparto de competencias entre el Estado y las comunidades au-
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tobnomas en relaciéon con el deporte responde —segtin el propio Tribunal
Constitucional— a la «relevancia social (y también econémica)» de esta
materia, que «justifica una intervencién de los poderes publicos» en la que
caben, entre otras, «las tradicionales medidas de fomento (como pueden ser
ayudas econdmicas, incentivos fiscales o premios honorificos)» (STC 80/2012,
de 18 de abril, FJ 6).

Sobre la base de las competencias que el EAIB atribuye a la Comunidad
Auténoma en relacidon con el deporte, el Parlamento de las Islas Baleares ha
aprobado a lo largo de los anos diversas leyes en este ambito. Estas leyes
pueden dividirse en dos grupos, segin su objeto sea la ordenacion general
del deporte en las Islas Baleares, o bien la distribucién de potestades en ma-
teria deportiva entre las diferentes instituciones de la Comunidad Auténoma,
de acuerdo con el reparto interno de competencias que establece el EAIB.

Por un lado, la regulacién general de la materia deportiva se ha llevado a
cabo a través de dos normas. La primera fue la Ley 3/1995, de 21 de febre-
ro, del deporte balear, donde se ordenaron, con diverso grado de detalle, los
aspectos esenciales de la actividad deportiva en el ambito autonémico. La
segunda —que ha derogado la anterior y es la hoy vigente— es la
Ley 14/2006, de 17 de octubre, del deporte de las Islas Baleares. El objetivo
de esta segunda ley es establecer el marco normativo global del deporte en
la Comunidad Auténoma, lo que se ha traducido en una norma extensa que
regula, de manera pormenorizada, practicamente todas las cuestiones relacio-
nadas con el deporte en las Islas Baleares.

Por otro lado, desde el punto de vista del reparto interno de competencias
entre las instituciones de la Comunidad Auténoma, hay que tener en cuenta
que el EAIB posibilitd, desde el primer momento, la asuncion por parte de
los consejos insulares de atribuciones ejecutivas y de gestion en relaciéon con
el deporte (art. 39.13 del EAIB original aprobado en 1983). Ademas, tras la
reforma estatutaria de 2007, la materia deportiva —dentro de la que, a su
vez, se han especificado las funciones de fomento y promocién— ha pasado
a reconocerse como propia de las entidades insulares (art. 70.9 EAIB). Con-
forme a la prevision del EAIB primigenio, el Parlamento de las Islas Baleares
aprob¢6 la Ley 6/1994, de 13 de diciembre, por la que se atribuyeron a los
consejos insulares las competencias autondémicas de ejecuciéon y gestion en
relaciéon con diversas materias, entre las que se encontraba la de deportes.
Aunque este norma sigue vigente, no puede pasarse por alto, sin embargo,
que la citada Ley 14/2006, dada su vocacion de regular con exhaustividad el
régimen juridico del deporte balear, también ha querido incidir en la deli-
mitacién interna de atribuciones en este ambito vy, por ello, contiene una
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relaciéon de las potestades de los consejos insulares en la materia. Por lo tan-
to, la correcta determinaciéon de las competencias que actualmente corres-
ponden a los consejos insulares en relaciéon con el deporte exige interpretar
de modo coordinado —en el marco del EAIB de 2007— la Ley 6/1994 y
la Ley 14/2006".

De todo lo expuesto se desprende, en definitiva, que la Ley 14/2006 es
la norma que contiene el régimen juridico completo del deporte en la Co-
munidad Auténoma y que, por ende, al constituir el desarrollo directo y
detallado de las diferentes previsiones del EAIB en la materia, se convierte
en el punto de referencia obligado de toda regulacion que incida en cualquier
aspecto del ambito deportivo. En este sentido, dicha ley establece que uno
de sus objetivos es, precisamente, incentivar la participacion privada en rela-
cién con las entidades y las actividades deportivas, que es la finalidad que,
desde el punto de vista de la financiaciéon de las mismas, se persigue con la
Ley del mecenazgo deportivo. Asi, en la exposicién de motivos de la Ley
14/2006 se afirma que esta norma pretende redefinir el modelo de asociacion
deportiva, con el fin de buscar «horizontes mucho mas profesionales y efec-
tivos. De esta forma, las estructuras se abren y se permite la participaciéon de
las entidades lucrativas, auténticos motores de futuro en el mundo del depor-
te, muchas de las cuales, ya en la actualidad, actian camuflaindose en su pro-
pia realidad y convirtiéndose en entidades deportivas virtuales. Sin duda al-
guna, este es un gran reto, pero necesario, ya que la evolucién en el mundo
del deporte necesita de los impulsos de organizaciones a las que el movi-
miento econémico haya hecho agiles y modernas, sin perder el marco propio
y genuino de las entidades sin animo de lucro de las asociaciones deportivas
que regula esta ley. Se ha dado un paso decisivo hacia delante al permitir que,
en las organizaciones asociativas de caracter deportivo, también colaboren las
entidades mercantiles con vocacién y futuro en el deporte de las Islas Balea-
res».

Uno de los fines del nuevo régimen juridico del deporte de las Islas Ba-
leares establecido por la Ley 14/2006 es, por lo tanto, el de potenciar la
implicacion del sector privado en el sustento y desarrollo de las entidades y
actividades deportivas. Entre otras posibles actuaciones, esta mayor participa-
cién podria materializarse, sin duda, en un aumento de la financiacién pri-
vada de tales entidades y actividades, lo que a su vez permitiria reducir su

* Paveras MUNTANER, G., «Articulo 30.12. “Deporte y tiempo libre. Fomento, planifica-
cién y coordinacién de las actividades deportivas y de ocio. Regulacién y declaracidon de
utilidad publica de las entidades deportivas”», Comentarios al Estatuto de Autonomia de las Islas
Baleares, BLasco EsTeve, A. (dir.), Ed. Thomson-Civitas, 2008, p. 367.
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tradicional dependencia casi exclusiva de las ayudas ptblicas. Parece, pues,
evidente que la finalidad perseguida con la aprobaciéon de la Ley de mece-
nazgo deportivo esta plenamente fundada no solo en las competencias fisca-
les de la Comunidad Auténoma derivadas de las disposiciones del EAIB
sobre la Hacienda y los tributos de las Islas Baleares (que es la justificacion
que se detalla en su exposicion de motivos), sino también en los objetivos
fijados por la Ley 14/2006 al desarrollar —de acuerdo con el art. 30.12 EAIB,
citado con caricter meramente incidental en la Ley de mecenazgo deportivo,
en relacidon con los arts. 43.3 y 148.1.19.* CE— el régimen juridico general
del deporte balear. Pues bien, pese a que una de las finalidades expresas de
la Ley 14/2006 es, claramente, la de incentivar y promover la implicacién del
sector privado en apoyo de las actividades y entidades deportivas, resulta
sorprendente que dicha motivacion no se explicite en la Ley de mecenazgo
deportivo, que —por lo demas— no contiene ninguna referencia a la Ley

del deporte balear.

2. Instauracion de un nuevo marco favorecedor de la accion conjunta
publico-privada en el ambito deportivo

La Ley de mecenazgo deportivo tiene como objetivo el fomento y desa-
rrollo del deporte en las Islas Baleares, y para ello prevé una serie de medidas
tendentes a favorecer la participaciéon privada en la financiaciéon de activida-
des y entidades deportivas. Con el establecimiento de estos incentivos no solo
se pretende abrir de lleno el mundo deportivo —en todos sus niveles— a la
entrada de capital privado, sino también empezar a dejar atrds el modelo
tradicional de financiacién del deporte, basado casi exclusivamente en unas
ayudas publicas que han ido disminuyendo drasticamente en los Gltimos
tiempos.

La economia del mundo deportivo —especialmente en las areas del de-
porte base y del deporte aficionado o semiprofesional— se ha visto, en efec-
to, muy perjudicada por los severos recortes que vienen sufriendo los presu-
puestos de todas las Administraciones Publicas desde hace unos anos. Las
llamadas de atencién del colectivo del deporte sobre el delicado —y, en
muchas ocasiones, dramatico— estado financiero de federaciones, clubes y
deportistas por la falta de ayudas puablicas han sido constantes en los altimos
tiempos. Aunque esta situaciéon de precariedad es generalizada, cabe recalcar
la especial incidencia que ha tenido en los territorios extrapeninsulares (Ba-
leares, Canarias, Ceuta y Melilla), por los elevados gastos que han de afrontar
los deportistas de estas comunidades y ciudades auténomas a causa de los
continuos desplazamientos que deben realizar para competir. Por este motivo,
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la reduccién o eliminacién de las subvenciones putblicas a los clubes y de-
portistas de las Islas Baleares para sus desplazamientos interinsulares o fuera
de la comunidad auténoma —que ha sido uno de los capitulos donde mas
han incidido las restricciones presupuestarias— han puesto en serio peligro
la continuidad de su actividad. Esta situacidon ha sido repetidamente puesta
de manifiesto desde todos los sectores de la comunidad deportiva balear y
también ha dado lugar a alguna iniciativa en el ambito politico”.

Con la finalidad, pues, de superar la tradicional dependencia del deporte
de las ayudas puablicas, que ha devenido un modelo de financiacion insoste-
nible en la actual coyuntura econémica, la Ley balear de mecenazgo depor-
tivo busca promover la participaciéon privada en el sostenimiento de este
sector para, de este modo, tratar de articular una accién conjunta publico-pri-
vada que asegure la pervivencia y la viabilidad de las actividades y entidades
deportivas. Para ello, la ley prevé diversas medidas, como la declaraciéon de
interés social deportivo de proyectos y actividades relacionados con el depor-
te, o el establecimiento de una serie incentivos fiscales (deducciones y reduc-
ciones) en la tributacidon por las operaciones en que se concrete la actividad
de mecenazgo deportivo —donaciones y legados, préstamos de uso o como-
datos y convenios de colaboracidon— o por la creaciéon de empresas depor-
tivas.

La ley delimita el mecenazgo deportivo desde un punto de vista material,
al determinar cuil puede ser su objeto, y desde un punto de vista subjetivo,
concretando el ambito de posibles beneficiarios. Asi, desde el punto de vista
material, pueden ser objeto de mecenazgo cuatro tipos de actuaciones: pro-
yectos o actividades de caricter deportivo incluidos en el ambito federativo;
proyectos o actividades declarados de interés social deportivo; acciones de
investigacion, documentacion, conservacion, restauracion, recuperacion, difu-
si6n y promocién del patrimonio deportivo de las Islas Baleares; y creacion
de empresas con domicilio fiscal en el territorio de las Islas Baleares cuya
actividad principal sea la promocidn, difusidon, comercializacion, conservacion
o prestacion de servicios o productos de contenido deportivo.

5 Es el caso de la Proposicién no de ley del Grupo Socialista del Congreso de los Di-
putados ante la Comisiéon de Educacion y Deporte, sobre apoyo al desplazamiento de los
deportistas residentes en Canarias, Baleares y las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla, con
motivo de la supresién en los Presupuestos Generales del Estado de 2013 de las subvenciones
para desplazamientos a los deportistas residentes en dichos territorios (BOCG, Congreso de
los Diputados, n.° D-259, 23 de abril de 2013, p. 43-44). Sin embargo, esta iniciativa no
llegd a sustanciarse, ya que caducd por la finalizacién de la legislatura (BOCG, Congreso de
los Diputados, n.° D-758, 20 de noviembre de 2015, p. 121).
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Desde el punto de vista subjetivo, pueden ser beneficiarios del mecenaz-
go deportivo cuatro clases de sujetos: entidades sin animo de lucro con do-
micilio fiscal en las Islas Baleares (entre las que, como es obvio, deben enten-
derse comprendidas las fundaciones); la Administraciéon de la Comunidad
Auténoma, los consejos insulares y las entidades locales de las Islas Baleares,
asi como los entes de su sector publico instrumental (entre los que la Ley de
mecenazgo deportivo cita expresamente las fundaciones publicas); la Univer-
sidad de las Islas Baleares; y las personas fisicas y juridicas con domicilio
fiscal en las Islas Baleares que de forma habitual realicen actividades depor-
tivas.

Por altimo, para acabar de perfilar el concepto de mecenazgo deportivo,
la ley precisa qué debe entenderse, a efectos de su aplicacién, por actividad
deportiva. Seguin la ley, este concepto comprende la organizacion, gestion y
realizacion de las actividades, en la mayoria de los casos de caracter fisico,
libre y voluntario, practicadas de forma individual o colectiva, habitualmente
en forma de competicidén y bajo una normativa reglamentaria asumida por
los 6rganos federativos autonémicos, estatales o internacionales.
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ABSTRACT: In this study are discussed, starting with a brief reference to the
current situation of foundations in the Autonomous Community of the Region of
Murcia, amendments to the budget autonomy assigned in the year 2015 and the
judicial resolutions relapses during this period to finally observe the developments
that have occurred in the Third regional Sector.

Overall, although the Budget of the Autonomous Region of Murcia come to give
continuity to the measures to contain public spending measures previously adopted
in the budgets of public sector foundations Autonomous an increase of 5% is ob-
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served with respect to the previous year’s budget. Finally, we discuss the developments
that have taken place in the Autonomous Community of the Region of Murcia on
the Third Sector.

KEY WORDS: Foundations, regulatory developments, budgetary control, judicial
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I. Medidas de reestructuracidon y racionalizacion
de la Administraciéon de la Comunidad Auténoma
de la Region de Murcia y su incidencia en el ambito
de las fundaciones del sector publico. Situaciéon de las
fundaciones frente a la crisis

En esta revision anual sobre el ambito de las fundaciones analizamos las
actuaciones que han significado alguna relevante innovacién o aplicaciéon del
Derecho de Fundaciones en la Comunidad Auténoma de la Regiéon de
Murcia. Partiremos de una aproximacién a la situacién actual de las funda-
ciones en la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia para, a conti-
nuacion, analizar las modificaciones realizadas en el presupuesto autonémico
respecto de las mismas y valorar las distintas sentencias que a lo largo de este
periodo se han ido dictando. Finalmente, examinaremos las novedades que se
han producido en el Tercer Sector regional.

A partir de la propia informacién suministrada por la Administracidon
Regional’, podemos apreciar que durante el periodo objeto de estudio no se
ha producido ningtin cambio relevante respecto a las fundaciones publicas.
Después de varios afios caracterizados por la disolucion de algunas de estas
entidades —durante los altimos 5 afos se extinguieron un total de 9 funda-
ciones ptblicas—, se constata estabilidad?. El ntimero de fundaciones ptblicas
existentes se ha reducido casi un 50% en los altimos 5 afios.

Con respecto a las fundaciones inscritas en el Registro de Fundaciones
de la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia, la situacidon es muy
parecida a la de afios anteriores: han sido disueltas algunas de ellas® y otras

! Informacién suministrada directamente por la Seccién de Asociaciones, Fundaciones y
Colegios Profesionales, Direccion General de Participacién Ciudadana de la Consejeria de
Presidencia y Empleo.

2 Dos fundaciones ptblicas siguen en fase de liquidacién faltando cémo Gltimo trimite
la resolucion expresa de disolucién y su inscripcidn en el registro: Fundacion Amigos del
Casino y Parque Cientifico.

> Fundacién Esteban Romero, disuelta por Resolucién de 20/01/2016; Agencia para el
desarrollo de las industrias creativas de la Region de Murcia (ADICREA) y Fundacion Te-
rritorio y Sostenibilidad.
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han sido creadas®. Algunas otras se encuentran en trimite de disolucién al
estar pendiente el proceso de liquidacién®.

II. Control presupuestario de las fundaciones del sector publico
autonomico

Como la propia Administraciéon regional y otras empresas publicas auto-
némicas, estas fundaciones puablicas autondmicas han sido también destinata-
rias de medidas dirigidas a controlar el gasto asociado a su gestion, siendo sus
presupuestos conjuntamente aprobados a través de la ley regional anual de
presupuestos. En linea de continuidad con el previo ejercicio presupuestario,
la Ley 13/2014, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comu-
nidad Auténoma de la Regiéon de Murcia para el ejercicio 2015°, ha venido
a dar continuidad a las medidas de contenciéon del gasto publico anterior-
mente adoptadas.

En total se destinan 22.235.465 euros para la financiacion en los presu-
puestos de las fundaciones del sector publico autonémico. Se produce por
tanto un aumento del 5% en la cantidad asignada (tras afos en retroceso)
respecto al ejercicio anterior. Las fundaciones que mas asignacion reciben son,
como en los afos anteriores: Fundacion para la Formacién e Investigacion
Sanitaria (9.322.753), Fundacién Integra (5.879.615 euros) y la Fundacidon
Séneca, Agencia Regional de Ciencia y Tecnologia (4.491.391 euros) entre
otras’.

Asi, concretamente, del aumento detectado en el actual ejercicio de la
dotaciéon general asignada a la partida de fundaciones del sector publico
autonémico se pasa de 21.085.117 a 22.235.465 euros. Este incremento de
la asignacién no se aplica a todas las fundaciones. La Fundacién para la For-
macién e Investigacion Sanitaria ve sus recursos disminuidos. El aumento mas
destacable es el producido a la asignacién de la Fundacién Integra —que casi
triplica la asignacion del ejercicio anterior—.

* Fundacién Asociacién de la Prensa de la Regiéon de Murcia; Fundacién Whakamua y
Fundacién Hospitalidad Santa Teresa.

> Es el caso de Fundacién Murcia XXI, Turismo, Disefio y Moda; Parque Cientifico de
Murcia; Fundacion Valle de Ricote y Fundacion Kurukshetra Projet.

¢ BORM n.° 299, de 30 de Diciembre de 2014.

7 Fundacién Orquesta Sinfénica de la Regién de Murcia 1.850.148 euros; Fundacién
Murciana para la Tutela y Defensa Judicial de Adultos 427.005 euros; Fundacién Instituto
Euromediterraneo del Agua 256.553 euros; Fundacién Mariano Ruiz Funes 8.000 euros.
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Tabra 1
Asignacion presupuestaria a Fundaciones del Sector Puablico Autonémico.
2013-2014
Presupues Presupues Presu-
Ful}da.cwnes dd, Se_ctor to 2013 Diferencia to 2014 Diferencia puesto
Puablico Autonémico (en €) (en €) 2015
¢ ¢ (en €)
Fundacién Mariano Ruiz 8.000 -3.000 5.000 +3.000 8.000
Funes
Fundacién Murciana para 409.750 +8.834 418.584 +8.421 427.005

la Tutela y Defensa Judi-
cial de Adultos

Fundacién Séneca, Agen- | 3.122.216 | +1.352.028 | 4.474.244 +17.147 | 4.491.391
cia Regional de Ciencia
y Tecnologia

Fundacién Integra 3.074.765 -217.805 2.856.960 | +3.022.655 | 5.879.615

Fundacién Instituto Eu- 343.334 -95.454 247.880 +8.673 256.553
romediterrineo del Agua

Fundacién para la For-| 11.273.967 -29.922 | 11.244.045| -1.921.292 | 9.322.753
macién e Investigacién
Sanitaria

Fundacién Orquesta Sin- | 1.557.617 | +280.787 | 1.838.404 +11.744 | 1.850.148
fénica de la Region de
Murcia

TOTAL 22.143.473 | -1.058.356 | 21.085.117 | +1.150.348 | 22.235.465

Fuente: Elaboracién propia a partir de la Ley 13/2012, de 27 de diciembre, de Presupues-
tos Generales de la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia para el ejercicio 2013,
Ley 13/2013, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma
de la Regiéon de Murcia para el ejercicio 2014 y Ley 13/2014, de 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales d-e la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia para el
ejercicio 2015.

La Ley de Presupuestos aprobada en 2014 para el siguiente ejercicio se
caracteriza por:

— Exigir que los expedientes que supongan una modificacién de créditos
de las subvenciones o aportaciones de cualquier naturaleza a favor de funda-
ciones del sector publico autonémico, deben incluir las repercusiones que
dichas modificaciones puedan producir en el presupuesto administrativo de
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la respectiva fundacién y su autorizaciéon corresponderd al Consejero de
Economia y Hacienda®.

—Con respecto a las retribuciones del personal al servicio de las funda-
ciones publicas, se establece que las dotaciones consignadas para estos gastos
en los presupuestos administrativos, tienen la consideracion de limitativas. No
obstante, los consejos de administracion de las fundaciones podran solicitar
de forma justificada y cuantificada el incremento de los gastos de personal
previstos inicialmente a través de la Consejeria de la que dependan, corres-
pondiendo su aprobacion al Consejo de Gobierno, a propuesta del Conseje-
ro de Economia y Hacienda, previo informe vinculante de la Direccidon
General de Presupuestos y Fondos Europeos y de la Direcciéon General de
Funciéon Pablica y Calidad de los Servicios.

Se establece asimismo que seran nulas de pleno derecho las contrataciones
de personal, asi como cualquier otro acto cuya realizacién o adopcién impli-
que que el total de gastos de personal previsto en cémputo anual de las
fundaciones supere la dotacion inicialmente aprobada en el presupuesto ad-
ministrativo, sin la previa autorizacién del Consejo de Gobierno”.

La masa salarial del personal del sector publico regional no experimento
ningin incremento en 2015, permaneciendo vigentes las masas salariales
existentes a 31 de diciembre de 2014' estableciendo como tope para las
retribuciones del personal directivo de las fundaciones puablicas regionales, las
correspondientes al cargo de Director General de la Administracion General
(excluida la antigiiedad que pudiera tener reconocida)''.

Durante el ejercicio 2015, igual que en el ejercicio anterior, las fundacio-
nes del sector publico autonémico deben obtener autorizacién previa de la
Consejeria de Economia y Hacienda para concretar operaciones de endeu-
damiento. No obstante, este aflo se especifica que se encuentran incluidas

¥ Cuando la cuantia de la modificaciéon de crédito a efectuar sea superior al 20% del
presupuesto inicial de gastos de la fundacién, la competencia corresponderd al Consejo de
Gobierno. Vid. articulo 11 Ley 13/2014, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales de
la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia para el ejercicio 2015. BORM n.° 299,
de 30 de Diciembre de 2014.

? Articulo 22.8 Ley 13/2014, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Co-
munidad Auténoma de la Regién de Murcia para el ejercicio 2014. BORM n.° 299 de 30
de diciembre de 2014.

10" Sin tenerse en cuenta las reducciones aprobadas por la Ley 13/2013, de 26 de diciem-
bre, de Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia para el
ejercicio 2014. BORM N.°300, de 30 de diciembre de 2013.

"' Articulo 26.2 Ley 13/2014, de 26 de diciembre, de Presupuestos..., ibidem.
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aquellas por las que se modifican operaciones ya concertadas en la medida
en que se alteren las condiciones financieras de las mismas'?.

También, durante el ejercicio 2015 se aplicaron las mismas medidas que
en 2014 relativas a: suspension de la convocatoria, concesion o abono de
cualquier ayuda derivada del concepto de accidén social u otro tipo de ayuda
similar; no retribucidén de las horas extraordinarias que se deben compensar,
obligatoriamente, con descansos adicionales el exceso de horas realizadas
superiores a la jornada legalmente establecida; no abono de cantidad alguna
en concepto de productividad variable, incentivos al rendimiento o comple-
mentos de idéntica o similar naturaleza (salvo para el personal investigador
por la ejecuciéon de programas de investigacion, desarrollo e innovaciéon (I+-
D+1)); no autorizaciéon de convocatorias de puestos o plazas vacantes de
personal laboral, salvo en casos excepcionales, para cubrir necesidades urgen-
tes e inaplazables y contratar personal temporal para trabajar en proyectos o
actividades temporales que desarrollen las competencias que tienen encomen-
dadas, siempre que haya dotacién adecuada y suficiente para ello'?; obligacién
de amortizacién de un numero equivalente de plazas al de las jubilaciones
que se produzcan; prohibicidén de aportaciones a los planes de pensiones de
empleo o contratos de seguros colectivos que incluyan la cobertura de la
contingencia de jubilacién'.

Es de resaltar una novedad de este ejercicio econdémico: las retribuciones
del personal investigador podran superar el limite establecido' cuando se
trate de personal investigador siempre que las cantidades que superen dicho
limite tengan su causa en financiacién externa derivada de la ejecucion de
programas de investigacién, Desarrollo e innovacién (I+D+i) .

En general, todo lo observado con relacion al pasado ano resultd también
de aplicacién durante el ano 2015 respecto a: prohibicion de creacion de
nuevas fundaciones del sector pablico —con la innovacién este afio de que
del acuerdo de autorizacidn se debe dar cuenta a la Intervenciéon General y
a la Comision de Coordinacion para el control del Sector Pablico—; regu-

12 Articulo 52.1 Ley 13/2014, de 26 de diciembre, de Presupuestos..., ibidem.

3 Que requeririn informe favorable previo de la Direccién General de la Funcién Pa-
blica y Calidad de los Servicios y de la Direccion General de Presupuestos y Fondos Europeos.

" Vid. Disposicién Adicional Vigésima. Ley 13/2014, de 23 de diciembre, de Presupues-
tos..., ibidem.

5 No superaran las retribuciones correspondientes al cargo de director general de la
Administracién General, excluida la antigiiedad que pudieran tener reconocida. Vid. articu-
lo 27.2 Ley 13/2014, de 23 de diciembre, de Presupuestos..., ibidem.

16 Disposicién vigésimo tercera Ley 13/2014, de 23 de diciembre, de Presupuestos...,
ibidem.
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lacién del endeudamiento de las fundaciones publicas; gestion de tesoreria;
realizacion de proyectos de inversion en infraestructuras publicas, financian-
dolas a través de tormulas de colaboracion entre el sector puablico y el sector
privado; incumplimiento por las fundaciones del sector ptblico regional de
las obligaciones de remisién de informacién periddica y no periddica y de
cualquier otra peticiéon de informaciéon que se formule por la Intervencion
General y medidas de control sobre los presupuestos de las fundaciones del
sector publico.

Por todo lo cual, durante 2015 no se constatan novedades normativas
significativas en el ambito del sector fundacional.

ITII. Analisis de las resoluciones judiciales habidas
en la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia
en materia de fundaciones

Para un analisis evolutivo de las resoluciones dictadas en materia de fun-
daciones por los o6rganos jurisdiccionales radicados en el territorio de la
Comunidad Auténoma de la Region de Murcia acumuladas durante el afo
2015, desde el altimo periodo analizado, nos hemos remitido a la totalidad
de sentencias existentes en las principales bases de datos, atendiendo a los
criterios de orden jurisdiccional y materia.

De las resoluciones dictadas por la Audiencia Provincial, se analizan un
total de ocho, todas ellas de caricter civil, excepto dos de caricter penal.
Algunas de estas sentencias se encuentran referidas, como en afos anteriores,
a actuaciones llevadas a cabo por la Fundaciéon Murciana sobre Defensa y
Tutela Judicial de Adultos. Esta se configura como una herramienta funda-
mental para la proteccion de los intereses del incapacitado. Sentencias 89/2015
(Seccion 4.7, de 19 de febrero; 277/2015 de 21 de mayo (Seccion 4.7);
306/2015 de 9 julio (Seccién 3.%) y 470/2015 de 3 septiembre (Seccion 4.%).
Viene siendo habitual en este tipo de procedimientos el nombramiento al
incapacitado de un tnico tutor (la fundacién Murciana sobre Defensa y Tu-
tela Judicial de Adultos). No obstante, observamos que en la Gltima sentencia
referida, se procede a nombrar dos tutores: uno encargado de lo personal
(cuidado del incapacitado) y otro de los aspectos patrimoniales y econémicos
(la fundacién) La novedad consiste precisamente en esta division: se decide
que es ajustada a derecho conforme al articulo 236 CC porque se darian las
circunstancias «especiales» a que este articulo se refiere.

En esta misma materia y con relacidon a fundaciones que realizan activi-
dades de caracter social sefialamos las sentencias 410/2015 de 21 diciembre
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(Seccion 1.%) donde se confirma una resolucidén en la que la Fundacién
Diagrama Intervencién Psicosocial es reintegrada en la posesion de una fin-
ca tras solicitar la tutela sumaria de la posesion frente a la realizaciéon de unas
obras ilegalmente. También esta Fundacidn es objeto de una estafa cuando
efectia la compra-venta de una vivienda'”.

Igualmente, la Audiencia Provincial ha conocido de un tema mercantil
referido a una administracion concursal entre la Fundacién Desarrollo Edu-
cativo de Escuelas Cristianas y una sociedad limitada'®.

Como destacamos en informes anteriores, tales cuestiones, dirimidas du-
rante los Gltimos anos por la Audiencia Provincial, no dejan de ser anecdo6-
ticas y con una incidencia muy escasa sobre el régimen juridico de las fun-
daciones.

Con respecto a la jurisprudencia emanada por el Tiibunal Superior de Jus-
ticia de Murcia, debemos considerar los pronunciamientos evacuados por la
Sala de lo Contencioso Administrativo y por la Sala de lo Social. En el pe-
riodo de tiempo estudiado son muy pocas las sentencias relativas a fundacio-
nes.

Este Tribunal ha conocido distintas cuestiones relativas a las fundaciones:
despido disciplinario de un trabajador que realizaba funciones de «Auxiliar
Educativo» de la Fundacién Diagrama Intervencion Psicosocial por compor-
tamientos contrarios a su proyecto educativo'’; existencia o no de responsa-
bilidad de la Administraciéon Pablica por la publicacién de temas confusos y
faltos de actualizacidn del temario elaborado por la «Fundacién para la For-
macidén e Investigacidon Sanitarias en la Region de Murcia» y facilitado en su
aula virtual para los aspirantes a un proceso selectivo de acceso a la categoria
de facultativo sanitario especialista/ Opcién Hematologia®.

IV. Tercer Sector. Novedades

El Tercer sector que incluye entidades tanto de naturaleza institucional
como corporativa, comprende aquellas que persiguen fines diferentes a los de
sus miembros, que se rigen por el principio burocratico y tienen una base
patrimonial (fundaciones) y entidades que persiguen fines que coinciden en
lo esencial con los de sus miembros y que, en su organizacion, se rigen por

17 Sentencia 207/2015 de 13 julio (Seccién 5.%).

18 Sentencia 319/2015 de 11 junio (Seccién 4.°).

' Sentencia 1020/2015 de 21 diciembre (Jurisdiccién Social).

Sentencia 173/2015 de 27 febrero (Jurisdiccién Contencioso- Administrativo).
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el principio democritico o participativo y tienen base personal (fundamen-
talmente corporativo o asociativo). Este sector, asi definido englobaria asocia-
ciones y fundaciones, entidades en constante desarrollo. En Espafia su impor-
tancia es cada vez mayor. Como afirma Piflar Manas, el gran potencial que
representa el tercer sector impone que desde el derecho puablico se le preste
mayor atenciéon. Uno de los motivos de la emergencia del sector es la reti-
rada del Estado o de las Administraciones Publicas derivada de la crisis del
Estado del Bienestar?'.

Destacamos a continuacion algunos comentarios sobre las novedades que
durante el periodo objeto de estudio (2015) han tenido lugar en la Comu-
nidad Auténoma de la Region de Murcia respecto del Tercer Sector.

La constitucién de la Plataforma Autondémica del Tercer Sector en la
Region de Murcia?, organizaciéon orientada a la defensa del bienestar social
y del bien comun, el diseno de estrategias para la adopcidn de decisiones que
propicien el desarrollo del estado social y de derecho, surge de la iniciativa
de entidades representativas y organizaciones sociales regionales®. Pretende
llegar a ser un instrumento de cohesion de entidades y organizaciones miem-
bros y de coordinaciéon de sus actividades, que le permita contar con una
efectiva capacidad de influencia y de desarrollo del didlogo civil y social con
los poderes publicos, los agentes sociales, el mundo empresarial, los grupos
mediaticos y el conjunto de instituciones de la Regiéon de Murcia. También
se identifica como voz unitaria y comun, coordinada, articulada y represen-
tativa de las entidades y organizaciones que la integran, que reclame y se haga
acreedora de la condicion de referente en el ambito del Tercer Sector, de
manera que deba ser consultada y escuchada en las decisiones y politicas

2 PINAR MaRas, J. L, «Tercer. ..», ibidem, p. 8.

2 Es fruto de la voluntad de ampliacién, mediante la creaciéon de plataformas territoria-
les, de la capacidad de interlocucidon y actuacién en el sector social de la Plataforma del
Tercer Sector de Espafia en enero de 2012 como una entidad sin animo de lucro que pre-
tende defender el valor de lo social desde una voz unitaria, a la vez que intenta promover
soluciones en favor de los colectivos mas desfavorecidos, proteger los derechos sociales e
impulsar la igualdad entre las personas. Fue fundada por siete de las organizaciones mas re-
presentativas en el ambito de lo social: Plataforma del Voluntariado de Espana (PVE), Red
Europea de Lucha contra la Pobreza y la Exclusion social en el Estado Espanol (EAPN-ES),
Plataforma de ONG de Accién Social (POAS), Comité Espafiol de Representantes de Per-
sonas con Discapacidad (CERMI), Cruz Roja Espanola, Caritas y la Organizacién Nacional
de Ciegos de Espana (ONCE).

# Como Ciritas, el Comité Espafiol de Representantes de Personas con Discapacidad y
sus Familias (CERMI) en la Regiéon de Murcia, Cruz Roja Espafiola, la Organizaciéon Na-
cional de Ciegos Espafioles (ONCE), la Plataforma del Voluntariado de la Regién de Murcia
y la Red de Lucha Contra la Pobreza y la Exclusion Social en la Regiéon de Murcia
(EAPN-RM).
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clave que afecten de cualquier manera posible a los grandes intereses y ne-
cesidades transversales del Tercer Sector.

De acuerdo con lo anterior, destacamos la creaciéon por la Administraciéon
Regional de la «Mesa de apoyo al Tercer Sector» constituida como una co-
mision de trabajo adscrita a la Consejeria de Familia e Igualdad de Oportu-
nidades e integrada por representantes de esta Consejeria, asi como por
miembros de la Plataforma del Tercer Sector, Plataforma del Voluntariado,
Comité de Personas con Discapacidad (FERMI), ONCE y la Red de Lucha
contra la Pobreza y la Exclusion Social (EAPN). La Regiéon de Murcia es
pionera a nivel nacional en poner en funcionamiento esta Mesa, cuyo obje-
tivo es constituirse como foro de dialogo permanente, de colaboracion y
codecision entre la Administraciéon Regional y distintas organizaciones socia-
les, garantizando y fortaleciendo la interlocucion del Tercer Sector en el di-
seno y aplicacion de las politicas sociales con el fin de hacer participes a los
grupos de riesgo en las actuaciones que se lleven a cabo. Entre las propuestas
de trabajo en las que ha comenzado a trabajar la citada Mesa, destacan el
Pacto contra la pobreza, la Ley que garantice los derechos de personas con
discapacidad y la implantacion del reglamento de la Renta Basica de insercion

(RBI).
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I. Normativa sobre fundaciones

Este afio 2015 las fundaciones no han sido objeto de leyes forales o de
reglamentos.

II. Supresion de fundaciones publicas

Sigue la practica de supresion de fundaciones publicas. En este caso me-
diante Acuerdo del Gobierno de Navarra de 29 de abril de 2015 (BON de
11 de mayo de 2015) se suprimi6 la fundacién publica denominada «Funda-
cién Yesar. El dinero remanente de la dotacidon fundacional resultante de la
liquidacién de la Fundacién se abona al Ayuntamiento de Sangtiesa, que se
encargara de licitar y ejecutar los trabajos para el desarrollo de un centro
interpretativo conjunto.

III. Jurisprudencia

El Tribunal Constitucional ha dictado la sentencia 14/2005, de 2 de mar-
zo, sobre la Ley Foral 2/2014, de 17 de febrero, por la que se regulan los
6rganos rectores de determinadas fundaciones. Se declara la constitucionalidad
de la Ley Foral impugnada.Y se concluye que la Ley Foral sélo se refiere a
las fundaciones ordinarias y no a las bancarias y, por tanto, «entendida en el
sentido indicado, la Ley Foral 2/2014 no incurre en infracciéon del orden
constitucional de competencias, pues no regula las fundaciones bancarias sino
que se refiere a las fundaciones ordinarias que, en aquellos casos en los que
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proceda conforme a la Ley 26/2013, provengan de la transformaciéon de
cajas de ahorros de Navarra y sean de competencia de la Comunidad Foral,
conforme a la delimitaciéon de competencias en materia de fundaciones».

Fuera de esta sentencia del Tribunal Constitucional, en 2015 sélo se ha
dictado otra sentencia de interés que afecta a las fundaciones y a su caracter
de benéficas a los efectos tributarios. El Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo n.® 2 de Pamplona ha dictado sentencia de 2 de junio de 2015, por
la que se estima el recurso interpuesto por una Fundacion contra la resolucion
del Tribunal Administrativo de Navarra en materia de impuesto sobre el in-
cremento del valor de los terrenos. La Sentencia estima el recurso y consi-
dera que la Fundacidn recurrente tiene naturaleza benéfica de asistencia social
y de cooperacion al desarrollo y por tanto le es aplicable la exencion del
articulo 173.2 de la Ley Foral de Haciendas Locales respecto del impuesto
sobre el incremento del valor de los terrenos.

IV. Dictamenes e informes sobre fundaciones

El Consejo de Navarra ha emitido un dictamen relativo a Fundaciones.
Se trata del Dictamen 9/2015, de 13 de abril por el que responde a la con-
sulta, solicitada por el Parlamento de Navarra, sobre la naturaleza juridica de
la Fundacién Caja Navarra, los efectos de la sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 5 de febrero de 2015 y otras cuestiones conexas. Dicho dictamen
cuenta con un voto particular. El dictamen cuenta con el precedente dicta-
men 25/2013, de 22 de julio sobre idéntica cuestion.

El dictamen 9/2015 formula las siguientes conclusiones:

«1.°  La Fundacién Caja Navarra, tras el proceso de transformaciéon or-
denado por la Ley 26/2013, de 27 de diciembre, de cajas de ahorro y fun-
daciones bancarias, es una fundacién bancaria, integrando esa naturaleza en
su propia denominacioén: Fundaciéon Bancaria Caja Navarra.

2.° Conforme resulta de la sentencia del Tribunal Constitucional de 5
de febrero de 2015, la Ley Foral 2/2014, de 17 de febrero, por la que se
regulan los 6rganos rectores de determinadas fundaciones, no resulta de apli-
cacion a la Fundacién Bancaria Caja Navarra, dada su condicion de fundacion
bancaria y en tanto conserve dicha naturaleza, por venir restringido el am-
bito de aplicacidon de la citada ley foral a las fundaciones ordinarias prove-
nientes de la transformacién de las cajas de ahorro de Navarray.

Por su parte la Camara de Comptos ha emitido, en agosto de 2015, un
informe de fiscalizaciéon sobre la Fundacién Itoiz-Canal de Navarra (2012-
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2014). Esta Fundacion se cre6 en el ano 2001 y se ha extinguido en 2014 y
formaban parte de ella el Gobierno de Navarra (entidad fundadora), la Con-
federacion Hidrografica del Ebro y cuatro Ayuntamientos. Su objeto estaba
ligado al desarrollo de la zona afectada por el embalse de Itoiz.

V. Caja Navarra y Fundaciones

También en el ano 2015 ha continuado en el candelero la «Fundacion
Caja Navarra» procedente de la desapariciéon de la Caja de Ahorros de Na-
varra como entidad financiera. Como se ha relatado mas arriba ha recaido la
STC 14/2015 en relaciéon con la Ley Foral 2/2014, de 17 de febrero. Y
ademis el Consejo de Navarra ha emitido el dictamen 9/2015 respecto de
la citada sentencia del Tribunal Constitucional.

Por su parte la Camara de Comptos ha realizado, en marzo de 2015, el

informe de asesoramiento para la Comision de Investigacion sobre la Caja
de Ahorros de Navarra (2000 a 2012).
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I. Introduccion

Como en anteriores ocasiones, el objeto de esta Crénica relativa al
afto 2015 es dar cuenta de las principales novedades surgidas en la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco. Ahora bien, la realidad es que la actividad ju-
ridica al respecto ha sido muy escasa, razéon por la cual sélo podemos dar
cuenta de una innovacién de caracter reglamentario en el Derecho de Fun-
daciones autonémico y de un informe del Tribunal Vasco de Cuentas Pablicas.

II. La legislacidon vasca de fundaciones

1. Terminabamos este apartado de la Crénica del pasado afo con una
referencia al Anteproyecto de Ley de Fundaciones elaborado por el Gobierno
Vasco y sometido al tramite de audiencia publica (publicado en el BOPI/
de 2 de junio de 2014)". Sin embargo tal iniciativa legislativa no ha cristali-

Y Anuario de Derecho de Fundaciones 2014, Tustel. Madrid, 2015, p. 482.
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zado, encontrandose en tramitacién ante la correspondiente Ponencia del
Parlamento Vasco al momento de redactar estas lineas; con lo que la norma
autondmica de cabecera sigue siendo la Ley 12/1994, de Fundaciones del Pais
Vasco (y las modificaciones operadas en la misma con posterioridad, de las
que ya dimos cuenta en la anterior Crdnica)?.

2. En el nivel reglamentario si que podemos dar cuenta de una innova-
cién de cierto calado, cual es la aprobacidon del Decreto del Gobierno Vas-
co 119/2015, que regula las subvenciones a fundaciones y asociaciones vinculadas a
partidos politicos con representacién en el Parlamento Vasco (publicado inicialmen-
te en el BOPI de 9 de julio de 2015, pero que, como consecuencia de una
correcciéon de errores, ha sido publicado nuevamente, de manera completa,
en el BOPI de 8 de septiembre de 2015). Este reglamento deroga en su
integridad el anterior Decreto 164/2008, regulador de la misma materia, y
su novedad mas destacable probablemente haya que situarla en el ambito
subjetivo al que va destinado y en alguna precision de detalle ulterior.

Aun siendo palmaria la diferencia de objeto y la diversidad de ambito, si
que llama la atencién que esta disposicidn vasca parezca ignorar completa-
mente la (reciente) regulacion existente al respecto en el ambito de la Union
Europea, esto es, el Reglamento n.° 1141/2014 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 22 de octubre de 2014 sobre el estatuto y la _financiacién de los partidos
politicos europeos y las fundaciones politicas europeas (DOUE L 317 de 4 de no-
viembre de 2014). Ciertamente, el objeto de esta norma europea abarca
también, y primariamente, la regulacién de los partidos politicos (europeos),
pero tiene una parte importante destinada a clarificar la actuacién de las «fun-
daciones politicas» (europeas), en la que probablemente se podia haber encon-
trado alguna inspiracion, sobre todo en lo relativo al funcionamiento, claridad
y transparencia de las fundaciones vascas ligadas a los partidos politicos.

3. Como legislacion estatal, también tenemos que reparar en la Ley 43/2015,
de 9 de octubre, del Tercer Sector de Accién Social (BOE de 10 de octubre de 2015).
Norma en la que se encuadran tanto las asociaciones como las fundaciones (y sus
federaciones o asociaciones en que ese integren y que pueden agruparse entre
si; art. 2) que operan en este ambito de actuacion social —donde resultan tan
significativas— y que es de aplicacion a todas las fundaciones de este tipo que
actien en mas de una Comunidad Auténoma (art. 3).

2 Con posterioridad a la entrega de este trabajo, y ya bien entrado el afio 2016 (por lo
tanto, fuera del periodo al que se contrae esta cronica), se ha producido la aprobaciéon de la
Ley 9/2016, de 2 de junio, de Fundaciones del Pais Vasco (BOPV de 13 de junio de 2016),
cuyo estudio mas detenido se hara en la proxima crénica, pero que aqui no debia dejar de
mencionarse, para mayor claridad y precision.
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III. Jurisprudencia

En este apartado, durante el afio 2015, no se ha producido ninguna reso-
luciéon del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco digna de ser resaltada.

IV. Informes del Tribunal Vasco de Cuentas Publicas

Sélo procede mencionar aqui un Informe de Fiscalizacién realizado por
este 6rgano autonémico en relacidon con la Fundacion Lenbur/Lenbur Funda-
zioa, referido los ejercicios 2012 y 2013°. Es una fundacién cultural de ca-
racter privado y de naturaleza permanente, cuyo objeto es contribuir a la
dinamizacidn, desarrollo e impulso del municipio guipuzcoano de Legazpi y
su comarca, desde una vertiente social, cultural y econémica, mediante la
elaboracion o participacion, disenio o ejecucion de proyectos basados en re-
cursos naturales, vestigios historicos, patrimonio cultural y tradicién en la
industria del hierro que redunden en el progresivo desarrollo de la comarca
para el mejor y mayor bienestar de su poblacion. De sus diez patronos, tres
son representantes del Ayuntamiento de Legazpi y el resto de entidades y
sociedades privadas.

A nuestros efectos, interesa destacar que la fiscalizacioén se realizd a ins-
tancias de la Comisién de Economia, Hacienda y Presupuestos del Parlamen-
to Vasco y su objeto ha sido:

1. Verificar el cumplimiento de la legalidad aplicable a las fundaciones,
a la contrataciéon de personal en los movimientos de plantilla habidos en los
ejercicios 2012 y 2013, a las contrataciones de obras, bienes y servicios ad-
judicados en los ejercicios analizados, o en ejercicios anteriores con ejecucion

en 2012 y 2013.

2. Fiscalizar las Cuentas Anuales de los ejercicios 2012 y 2013. LENBUR
estd auditada por profesionales externos por lo que el trabajo del TVCP ha
consistido en una revision de los 24 papeles de trabajo de los auditores, rea-
lizando, en su caso, las pruebas complementarias que se han considerado
necesarias.

3. Revisar las subvenciones recibidas en ambos ejercicios, su justificaciéon
y la aplicacion a las finalidades para las cuales se concedieron.

4. El analisis financiero de la actividad a lo largo del periodo 2008-2013.

® Fechado el 28 de mayo de 2015 y publicado en el BOPV de 15 de julio de 2015.
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I. Derecho civil relativo a las fundaciones

1. Situacion juridica de partida y condiciones bdsicas modificadas
para fundadores y fundadoras

El Derecho de fundaciones aleman, desde su codificacion en el Codigo
Civil del mismo pais (BGB), ha estado en vigor practicamente sin modifica-
cién desde el 1 de enero de 1900. Sin embargo, con la ley alemana para la
Modernizaciéon del Derecho de Fundaciones (Gesetz zur Modernisierung des
Stiftungsrechts) del 15 de julio de 2002" se llevaron a cabo reformas muy
controvertidas, destacando la regulaciéon exhaustiva de los requisitos para fun-

! BGBL 1 2002, 2634.
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dar una fundacién de derecho privado con capacidad juridica por el Codigo
Civil aleman, asi como la supresiéon del conjunto de normativas nacionales y
regionales coexistentes, que en parte diferian notablemente de un Estado
Federado o Land a otro.

El distinto ambito de las competencias juridico-publicas en materia de
fundaciones, durante el siglo pasado se puso de manifiesto la necesidad de
reformar el Derecho de fundaciones de conformidad con las facultades le-
gislativas del Estado Federal o Bund. Durante el 44.° Congreso de los juris-
tas alemanes de 1962 se planted la siguiente cuestion: «;El Derecho de fun-
daciones debe unificarse y reformarse segin la ley federal alemana? En dicho
caso, scon qué orientacién?»?. Especialmente la ponencia de Ernst-Joachim
Mestmicker, basada en investigaciones del Derecho comparado, establecio la
necesidad politico-legislativa de extraer el Derecho de fundaciones del pro-
cedimiento administrativo para integrarlo en el Derecho privado, debiéndose
someter, ademas, las competencias de las autoridades en materia de fundacio-
nes al control legal®. El hecho de que tuvieran que pasar cuarenta afos
hasta la reforma efectiva del Derecho de fundaciones federal mediante la ley
de modernizacién del mismo, se debe también a la oposicién de los Estados
Federados, preocupados por un posible incremento de costes como conse-
cuencia de la creaciéon de registros de fundaciones con efecto de publicidad
registral. No obstante, la comision de trabajo interministerial del Derecho de
fundaciones formada en 1974 por el Gobierno federal aleman rechazé una
solicitud de reforma®.

Asi pues, los debates que finalmente implicarian la reforma se basaron en
el proyecto de ley para el Fomento de las Fundaciones, promovido por el
grupo parlamentario Biindnis 90/Die Griinen (Coalicion 90/Los Verdes) en el
afio 1997°. En este sentido, el actual Derecho de fundaciones, reformado en
2002, se basa en consideraciones de hace casi veinte afios, que a su vez su-
ponen el punto final para las controversias en materia de Derecho fundacio-
nal existentes desde los anos 60 del siglo pasado.

2 Verhandlungen des 44. Deutschen Juristentags, Bd. T 1962, Teil 5 (Gutachten BALLERSTEDT
und SarzwepkL). Deliberaciones del 44.° Congreso de juristas alemanes, vol. I, 1962, parte 5.
(Informe de BALLERSTEDT y SALZWEDEL).

> Verhandlungen des 44. Deutschen Juristentags, Bd. 11 1964, G 3, 24 ff. (Referat MESTMAC-
KER). Deliberaciones del 44.° Congreso de juristas alemanes, vol. II, 1964, G 3, 24 y ss. (po-
nencia de MESTMACHER).

* Bericht der interministeriellen Arbeitsgruppe Stiftungsrecht, Deutsches Stiftungswesen
1966-1976, 359 ft./ Informe del grupo de trabajo interministerial sobre el derecho de las
fundaciones, fundaciones alemanas 1966-1976, p. 359.

> StiftFordG, BT-Drs. 13/9320 v. 1.12.1997.
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Desde entonces, el contexto de las fundaciones ha cambiado sustancial-
mente. Entre estos cambios se encuentra la acumulacion de grandes patrimo-
nios privados y empresariales debidos al prolongado periodo de prosperidad
posterior a la Segunda Guerra Mundial, asi como la consolidaciéon de longe-
vos fundadores con inclinacién empresarial, decididos a incidir atn en vida
sobre sus fundaciones. Estos sujetos recurrieron como alternativa a las fun-
daciones tradicionales del Codigo Civil aleman, a «fundaciones funcionales»®,
tal y como pueden ser las fundaciones dependientes (unselbstandige Stiftungen)
o fundaciones-S.L. (Stiftungs- GmbH). Asimismo, siguiendo el modelo estadou-
nidense de Community Foundation, aumentd en Alemania la popularidad de
las fundaciones ciudadanas de duracion determinada (Verbrauchsstiftung), com-
puestas por grupos mas o menos numerosos de ciudadanos, si bien algunos
autores prefieren considerar las mismas como asociaciones ciudadanas’.

Debido a la transformaciéon demografica y como consecuencia del dece-
so de una generaciéon con pocos herederos, se sustituyd gradualmente la
fundacién por la figura de la herencia, de forma que grandes patrimonios
empresariales llegaron a configurarse como patrimonios de fundaciones. Por
otra parte, se verifica desde la crisis econémico-financiera y del euro en 2008
el aumento del patrimonio de fundaciones infracapitalizados y de escasa ren-
tabilidad cuyo mantenimiento es cuestionable desde un punto de vista légico.

La posibilidad de estructurar una Foundation Governance se plantea también
para las fundaciones a raiz de los debates en materia de derecho societario
sobre Corporate Governance de las sociedades de capital. La opinién publica,
tras varios pequefios pero mediaticos escandalos relacionados con donaciones,
exige una mayor transparencia en las instituciones recaudadoras de donacio-
nes, asi como de otras organizaciones sin animo de lucro, puesto que sdlo
una parte reducida de las organizaciones del Tercer Sector habia cumplido
con los compromisos voluntarios en esta materia.

Por ultimo, las fundaciones comienzan a traspasar sus limites nacionales y
comienzan a intervenir en el Ambito internacional, frecuentemente en cola-
boracién con socios extranjeros, pero también debido a conexiones interna-
cionales, asi como a la aportacién de capitales y patrimonio inmobiliario
globalmente invertidos por parte de los fundadores en las fundaciones. El
Derecho civil de fundaciones y el Derecho tributario relativo a entidades sin

© Zum funktionalen Stiftungsbegriff, STAUDINGER, HUTTEMANN y RawerT, [La definicién
funcional de la fundacién]. BGB, nueva ed. 2011, Nota previa al articulo 80 apdo. 3, pp. 32,
270.

7 MiiKoBGB, REUTER, 6. Aufl. 2011, §§ 80, 81 Rn. 122. [Cédigo Civil alemin MiiKo.
REUTER, 6.* ed. 2011. arts. 80. 81, apdo. 122].
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animo de lucro (Gemeinniitzigkeitssteuerrechf) del momento, no se ajustaban a
los supuestos que surgieron de esta forma®.

Ante los cambios de las circunstancias econdmicas y reales, asi como de
las necesidades de los fundadores y las fundadoras, se plantea la cuestiéon so-
bre cuiles deben ser las enmiendas a introducir para ajustar el Derecho de
fundaciones a las necesidades del siglo xx1. Por ello, el Instituto de Derecho
de fundaciones y de Derecho de las organizaciones sin animo de lucro de la
Bucerius Law School de Hamburgo, celebr6 en septiembre de 2012 un con-
greso en el que se debatié el estado de la reforma del Derecho federal de
fundaciones y las subsiguientes enmiendas a todas las legislaciones en materia
de fundaciones de los 16 Estados Federados, proponiendo posibles mejoras
en la materia’. La propuesta que presentd la ciudad hanseatica de Hamburgo
para reformar el Derecho de fundaciones llegé en mayo de 2014 a la con-
ferencia del Ministerio de Justicia y del Interior', implicando la creacién de
una comisiéon de trabajo mixta Estado Federal-Estados Federados, bajo la
tutela del Ministerio de Justicia y Proteccién del consumidor que en no-
viembre de 2016 emitird su esperado informe final.

2. Principales modificaciones introducidas por la Ley para la Modernizacion
del Derecho de Fundaciones y cuestiones de rveformas actuales

A continuacién, pasamos a analizar las principales modificaciones intro-
ducidas a través de la reforma del Derecho de fundaciones del anio 2002 para
determinar si —y en caso, en qué medida— existe la necesidad de ulteriores
reformas del derecho civil como consecuencia del cambio de la importancia
de las fundaciones. A estos efectos, se examinaran también las modificaciones

8 Vgl. bereits WeITEMEYER, «Entwicklungen im europiischen Stiftungs-und Gemeinniit-
zigkeitsrecht (unter Einbezug der European Foundation)», in: JAKOB, Perspektiven des Stiftungs-
rechts in der Schweiz und in Europa, 2010, S. 73 ft.[V. WEITEMEYER: «Evolucion del derecho
europeo de fundaciones y utilidad puablica (en consideracién de la European Foundation)»
en JAKOB, Perspectivas del derecho de fundaciones en Suiza y Europa, 2010, p. 73].

? Vgl. zum Folgenden WEeITEMEYER, Die Reform des Bundesrechts und die nachfolgenden Re-
Sformen in den Lindern. Erreichtes und Agenda fiir die Zukunft, Non Profit Law Yearbook
2012/2013, S. 17 ft.; Veranstaltungsbericht s. SCHAUER, npoR 2012, 220 ff. [v. otros de WEITE-
MEYER: La reforma del derecho federal y las subsiguientes reformas en los estados federados. Metas al-
canzadas 'y proyectos futuros. Non Profil Law Yearbook 2012/2013, p. 17; Informe de los aconte-
cimientos. SCHAUER, 2012, p. 220 vy ss.].

10 «Beschluss der 85. Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister» am 25. und
26. Juni 2014 im Ostseebad Binz auf Riigen; «Beschluss der 198. Sitzung der Stindigen
Konferenz der Innenminister und —senatoren der Linder» vom 11. bis 13.6.2014 in Bonn.
[Acuerdo de la 85.* Conferencia de Ministros del 25-26/06/2014 en Ostseebad Binz auf
Riigen; Acuerdo de la 198.% sesién de la Conferencia de Ministros y del Interior Senadores
de los linder del 11 al 13/06/2014 en Bonn].
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del derecho de fundaciones introducidas por la ley alemana de Promocién
del Voluntariado de 2013", si bien estas eran predominantemente de indole
fiscal (véase punto II).

A)  Reconocimiento de una fundacion por parte de las autoridades

La Ley para la Modernizacidon del Derecho de Fundaciones regula de
forma exhaustiva los requisitos para crear una fundacién de derecho privado
conforme a lo establecido en el BGB. Se mantiene el sistema de concesion,
por lo que la creaciéon de una fundacidn con capacidad juridica, junto al acto
de constitucidén por derecho privado, requiere el reconocimiento por parte
del Estado (art. 80, parr. 1.° del BGB). Ademis, la solicitud de un fundador
sera admitida por derecho comutn para su reconocimiento si cumple los si-
guientes requisitos:'? La constitucién de la fundacién debe satisfacer los re-
quisitos expuestos en el articulo 81, parr. 1.°, frases 1 al 3 del BGB; los esta-
tutos deben incluir determinados datos, segin el articulo 81, parrafo 1.°,
frase 3 del BGB y segtn el articulo 80, parrafo 2.° del mismo, y debe garan-
tizarse que se perseguiran los fines de la fundacidén de forma eficaz y dura-
dera, no pudiendo los mismos perjudicar el interés publico. Tras la reforma
de la Ley de Fundaciones de Sajonia-Anhalt de 2010, todos los Estados Fe-
derados revisaron su legislaciéon regional sobre fundaciones y adaptaron sus
normativas a dichas especificaciones'”. Los legisladores de los Estados Fede-
rados liberaron sus normativas reguladoras de los procedimientos de autori-
zacién contrarios a los articulos 80 y 81 del BGB y eliminaron los requisitos
materiales para el reconocimiento de una fundacion. Por lo tanto, el recono-
cimiento de fundaciones se regula exclusivamente en el BGB, y los Estados
Federados regulan tnicamente el procedimiento de reconocimiento.

En este sentido, seria logico llegar, siguiendo el modelo suizo, a un au-
téntico sistema de registro, en el que los juzgados registrarian una fundacion
para dejar su supervisiéon en manos de las autoridades competentes'*. Asimis-

" BGBI. I 2013, 556.

2 HUTTEMANN, Das Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts, ZHR 167 (2003), 35, 40.
[HOTTERMANN: Ley para la modernizacién del Derecho de fundaciones, ZHR 167 (2003), 35, 40].

B Vgl. ausfiihrlich WerremevER y Franzius, «Die Entwicklung des Stiftungsrechts im
Bund und in den Lindern», in: HOTTEMANN, RICHTER y WEITEMEYER, Landesstiftungsrecht, 2011,
Rn. 2.1. ff. [Para mas detalles, v. WEITEMEYER y Franzius: «La evolucién del derecho de fun-
daciones a nivel federal y de los linder en HUTTEMANN, RICHTER y WEITEMEYER: Derecho
de fundaciones de los estados federados, 2011, ap. 2.1. y siguientes].

" So auch Jakob, Modernes Stiftungsrecht fiir Deutschland in Europa — was sollte ge-
regelt werden?, npoR 2016, 7, 9. [V. también: Jakob, Un derecho de fundaciones moderno
para Alemania y Europa — ;qué debe regularse?. Ed. 2016, 7, 9].
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mo, conviene reducir mas atn la regulacién de los Estados Federados, de
forma que el Derecho material, como lo es, por ejemplo, la inversiéon de
activos, quede exclusivamente regulado por el BGB®.

B) Admisibilidad de las fundaciones de duracién determinada (Verbrauchsstiftung)

La existencia de ciertos conceptos juridicos indeterminados en el ambito
de las fundaciones concede cierta discrecionalidad a las autoridades de reco-
nocimiento, especialmente en relacién con los prondsticos de viabilidad ™.
Seglin la exposicién de motivos de la ley, se busca asi asegurar el manteni-
miento duradero de una persona juridica carente de miembros, es decir, la
fundacidn, asi como ajustarse a la naturaleza juridica de la misma, pues se
constituye de forma esencialmente ilimitada, siempre de acuerdo con la le-
gislacién vigente para la proteccioén del trifico juridico'”.

Esta declaracion del legislador llevd a una interpretacidon divergente de la
postura dominante'®, por la que una fundacién temporal (Stiftung auf Zeif) o
destinada al agotamiento del patrimonio de la misma en un plazo limitado

(Verbrauchsstiftung) no se podria admitir como fundacién con capacidad juridi-

ca'’, mientras la teorfa mayoritaria, basindose precisamente en la exposicién de

motivos de la ley, discrepa, defendiendo que no se deberia alterar el reconoci-
miento respecto a estos tipos de fundacién®’. Este planteamiento es correcto.
Es cierto que la existencia de una lista cerrada de figuras juridicas y sociedades,

5 So auch Jakos, Modernes Stiftungsrecht fiir Deutschland in Europa — was sollte geregelt
werden?, npoR 2016, 7, 12. [v. también: Jakos, Un derecho de fundaciones moderno para Alemania
y Europa — ;qué debe regularse?. Ed. 2016, 7, 12].

1 HUTTEMANN, Das Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts, ZHR 167 (2003),
35, 40 f.; kritisch hierzu REUTER, Neue Impulse fiir das gemeinwohlorientierte Stiftungswesen? Zum
Entwuif eines Gesetzes zur Modernisierung des Stiftungsrechts, Non Profit Law Yearbook 2001, S.
27, 62.|[HUTTERMANN: Ley para la Modernizacién del Derecho de Fundaciones, ZHR 167 (2003),
35, 40; critica por: REUTER: ¢Un nuevo impulso para las fundaciones orientadas al bien comiin?
Proyecto de una ley para la modernizacion del derecho de fundaciones. Non Profit Law Yearbook
2001, pp. 27, 62].

7 BT-Drs. 14/8765, 8.

8 HUTTEMANN, Der Grundsatz der Vermdgenserhaltung im Stiftungsrecht, FG Flume (1998),
S. 59 ft.; ders., Das Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts, ZHR 167 (2003), 35, 54 ff.
[HOTTERMANN: Fundamentos para la conservacion de patrimonios en el Derecho de fundaciones, FG
Flume (1998), pp. 59 y ss.; Ley para la modernizacién del Derecho de fundaciones, ZHR 167
(2003), 35, 54].

19 MuscHELER, Die Verbrauchsstiftung, FS Werner (2009), S. 129, 140 f. [MuscCHELER: Fun-
daciones de duracién determinada. FS Werner, 2009, pp. 129, 140].

2 Vgl. nur StaupiNGer, HUTTEMANN y Rawert, BGB, Neubearb. 2011, § 81 Rn. 57 f.
unter Verweis auf BT-Drs. 14/8765, 8. [v. solo STAUDINGER, HUTTEMANN y RawerT, Cddigo
Civil Aleman, nueva ed. 2011, articulo 81, p. 57, con ref. a BT-Drs. 14/8765, 8.
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en aras de garantizar la seguridad juridica y la proteccion de los acreedores,
exige el respeto a los limites legales, evitando asi la creacidn de figuras juridicas
nuevas. Asi pues, una fundacién dependiente creada sobre la base del derecho
de obligaciones, no puede tener capacidad juridica®. No obstante, cabe modi-
ficar personas juridicas, siempre y cuando dicha modificacién no vulnere nor-
mas imperativas, surgiendo pues la cuestion, de si dichas normas imperativas
s0lo abarcan fundaciones de duracién indefinida. Esta cuestion no se puede
deducir de la interpretacion que hace del articulo 80 del BGB la Ley para la
Modernizacion del Derecho de Fundaciones del 15 de julio de 2002, ni tam-
poco de su exposicion de motivos. Si bien la fundacién es la tnica figura ju-
ridica que permite vincular un patrimonio a un determinado fin de manera
indefinida, esto no implica que dicho requisito deba ser exigido a todas las
fundaciones. La particularidad de la fundacién como figura juridica reside en
la imposibilidad de modificar durante toda su existencia los fines de la funda-
cién de forma autébnoma y privada, quedando por lo tanto la fundacién misma
de cierta forma limitada en el tiempo. Asi pues, el establecimiento de un fin
duradero y de continuo cumplimiento durante la existencia de la fundacidén es
fundamental®. El fundador, que por diversas circunstancias desee limitar la
fundacidén en el tiempo vinculando el cumplimiento del fin de la misma por
ejemplo a un determinado acontecimiento (como puede ser la reconstruccion
de un edificio historico o el uso del patrimonio de la fundacion para erradicar
una enfermedad en un plazo determinado de tiempo), al recurrir a la fundacion
se sirve de una figura en la que se perseguira el fin de la misma de forma
fehaciente, incluso tras el fallecimiento del fundador. Lo mismo sucede con
fundaciones recaudadoras de donativos y fundaciones ciudadanas, cuyos funda-
dores donantes no estaran dispuestos a donar importes millonarios a una enti-
dad no sometida a dicha vinculacion®.

En la practica, este asunto ha generado desacuerdo entre las autoridades de
reconocimiento, mientras por parte de los fundadores aumentaba la necesidad

2 BVerwG de 2014, p. 243 de Anm. RAWERT, p. 245;VGH Baden-Wiirttemberg de 2012,
pag.138 en adelante, de Anm. Unt, p. 141.; ders., Materiellrechtliche Klarheit und prozessuale
Unstimmigkeit — Das Urteil des VG Karlsruhe zur Gewerbeanmeldung einer unselbstandigen Stiftung,
ZStV 2011, [Claridad material 'y unanimidad procesal: Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Ad-
ministrativo de Karlsruhe sobre el alta de actividad econémica de una fundacion dependiente] ZStV
2011, p. 224; y Rawert, de 2011, p. 57; KarsTeEN ScHmipT, de 2011, p. 56.; Bruns, Fiduzia-
rische Stiftung als Rechtsperson [La fundacién fiduciaria como persona juridica], afio 2009,
p. 840; ELICKER, Zum Streit iiber die Verselbstandigung der fiduziarischen Stiftung — Teil 1, [Eric-
KER: Discusion sobre la independizacion de las fundaciones fiduciarias] ZStV 2012, p. 135.

2 Vgl. BT-Drs. 14/8765, 8; BT-Drs. 14/8894, 10.

» Vgl. WEITEMEYER, Die Biirgerstiftung — Rechtsform und Reformbedarf?, [v. WEITEMEYER:
Fundaciones ciudadanas: ;Naturaleza juridica y necesidad de reforma?]|GS Eckert (2008), p. 967.
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de crear fundaciones temporales y de duracidon determinada. El concepto de
fundacién de duracién determinada se popularizd gracias a la fundacién de Bill
y Melinda Gates, cuyo patrimonio, en aras de cumplir los fines de una funda-
cidn, debera haber sido agotado en el plazo de 50 anos tras el fallecimiento del
matrimonio fundador®'. Ademas, debido la crisis econémico-financiera y del
euro de 2008, que provocd devaluaciones en la categoria de inversiones renta-
bles, asi como una posterior fase de bajos intereses en los bienes de inversion
tradicionales de patrimonios de fundaciones, se procede en ocasiones a destinar
el patrimonio aportado a la fundacién mais que los beneficios obtenidos a
partir del mismo al cumplimiento del fin de la fundacion. En la actualidad, las
fundaciones de duracion determinada han sido admitidas explicitamente por el
legislador en aras de la seguridad juridica mediante la Ley alemana de Promo-
c16n del Voluntariado, con efecto retroactivo desde el 1 de enero de 2013, de
acuerdo con el articulo 80, parr. 1.°, frase 2 del BGB®.

C)  Fines autorizados de una fundacién, en especial con respecto a fundaciones
familiares de uso privado y empresariales

Segtn el Codigo Civil alemian o BGB, en su articulo 80, parr. 2.°, la fi-
nalidad de una fundacién no puede ser contraria al interés publico. Con ello,
el legislador confirmaba la tendencia segtin la que se debian admitir las «fun-
daciones polivalentes de interés ptblico»*®. Sin embargo, el legislador no li-
mitd esta categoria a fundaciones con fines tributarios conformes al interés
puablico?, excluyendo fundaciones familiares privadas®®, ni establecié tampo-

2 Savry Bearry, Gates Foundation Sets Its Lifespan [La Fundacién Gates establece su duracion],
1/1/2006, http:/ /www.wsj.com/articles/SB116493514082937519, Gltima act. 17/5/2016.

% Ausfiihrlich hierzu MiKoBGB/ y WerteMeYER, 7. Aufl. 2015, § 80 Rn. 77 ff. [Para
mas informaciéon: BGB de MuUko y WEITEMEYER. 7.% ed., 2015, art. 80, ap. 77 y ss.].

% BT-Drs. 14/8765, 9; in diese Richtung Teile der Literatur bislang vor der Stiftungsre-
chtsreform, vgl. MiKoBGB y WEITEMEYER, 7. Aufl. 2015, § 80 Rn. 81. [De este tipo, parte
de la doc. antes de la reforma del derecho de fundaciones; v. MiKoBGB y WEITEMEYER,
7.% ed., 2015, art. 80, apdos. 81 vy ss.].

7 BT-Drs. 14/8765, 8.

% So der CDU/CSU-Fraktion. BT-Drs. 14/2029 v. 9.11.1999, S. 6: «Gemeinwohlorien-
tierung soll kiinftig bei Neugriindungen von Stiftungen Voraussetzung des Rechts der
Verwendung des Begriffs Stiftung sein, um so den besonderen Charakter eines biirgerschaft-
lichen Engagements zu wiirdigen, das in der endgiiltigen und unwiderruflichen Abtretung
privaten Vermogens flir gemeinniitzige Anliegen zum Ausdruck kommt». [Propuesta de reso-
lucién del grupo CDU/CSU. BT-Drs. 14/2029 del 9/11/1999, p. 6: «La orientaciéon al
bienestar comun debe ser en el futuro un requisito del derecho al uso del término fundacion
en las fundaciones de nueva creacidn, para asi proteger el caricter especial de un compromi-
so ciudadano, que se expresa en la separacion definitiva e irrevocable del patrimonio privado
para fines benéficos».
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co limitaciones temporales para abordar la problematica del predominio de
las «manos muertas», tal y como se habia solicitado en 1997%. Tras la reforma
del Derecho de fundaciones de 2002, ya no cabe duda de que las fundacio-
nes familiares y empresariales de uso privado estin permitidas®’. Igualmente,
el legislador tampoco ha excluido las fundaciones empresariales®'. En efecto,
durante las negociaciones de la reforma se debatié la posibilidad de limitar
la actividad empresarial de fundaciones a los «fines secundarios», permitidos
por el BGB (arts. 21 y 22) para las asociaciones sin animo de lucro™.

No obstante, por motivos politicos y de orden, la posibilidad de crear una
figura juridica como la fundacioén para asegurar el sustento de descendentes,
retirando asi un patrimonio de la economia comun, generd reacciones criti-
cas™. Acertadamente se sefiala que la prohibicidn, si bien no explicita, pero
si inherente al derecho de fundaciones, de fundaciones cuya Gnica finalidad
es acumular patrimonio propio, también atafie a las fundaciones empresaria-
les. En efecto, el fin de una fundacién no puede limitarse a mantener de
forma duradera el patrimonio vinculado, sin perseguir un fin de utilidad para
terceros. Por lo tanto, la conservacién empresarial como fin explicito o im-
plicito de la fundacién no esti permitida®. De lo contrario, si se autorizan

2 Gesetzentwurf von Biindnis 90/Die Griinen, BT-Drs. 13/9320 v. 27.11.1997; zu § 81
Abs. 2 des Entwurfs.[Proyecto de ley de Biindnis 90/Los Verdes, BT-Drs. 13/9320 del
27/11/1997; art. 81, parr. 2 del proyecto].

3 V. RICHTER y WACHTER, Handbuch des Internationalen Stiftungsrechts [Manual de Derecho
internacional de fundaciones], 2007, articulo 22, apdo. 4.

1 WeITEMEYER y FraNziUs, «Die Entwicklung des Stiftungsrechts im Bund und in den
Lindern», in: HOTTEMANN, RICHTER y WEITEMEYER, Landesstiftungsrecht, 2011, Rn. 1.37. [WEI-
TEMEYER y Franzius: «La evolucién del derecho de fundaciones a nivel federal y de los
linder» en HUTTEMANN, RICHTER y WEITEMEYER: Derecho de fundaciones de los estados federados,
2011, apdo. 1.37].

2 Vgl. zur Diskussion HUTTEMANN, Das Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts, ZHR
167 (2003), 35, 60 f.;so § 81 Abs. 1 BGB-E des Gesetzentwurfs von Biindnis 90/Die Gri-
nen BT-Drs. 13/9320, 9. [v. Sobre la discusién: HOTTEMANN: La ley para la Modernizacion del
Derecho de Fundaciones, ZHR 167 (2003), pp. 35, 60; art. 81, parr. 1 BGB-E el proyecto de
ley de Biindnis 90/Los Verdes BT-Drs. 13/9320, 9].

3 Reuter, Gesellschaftsrecht oder Unternehmensverfassungsrecht?, FS Merle (2010), S. 309,
318; ders., Stiftungsform, Stiftungsstruktur und Stiftungszweck [Forma, estructura y objetivo de las
Sfundaciones], AcP 207 (2007), 1, 19 ff.; ders., Anatol DutTa, Rezensionsabhandlung zu «Warum
Erbrecht? Das Vermégensrecht des Generationenwechsels in funktionaler Betrachtungy», Non
Profit Law Yearbook 2015/2016, im Erscheinen. [Informe: «;Por qué el Derecho de transmi-
siones? Derecho al patrimonio del relevo generacional, consideraciones funcionales»] Non
Profit Law Yearbook 2015/2016, en proceso de publicacion.

3 Bericht der Bund-Linder-Arbeitsgruppe, S. 44 ff.; HOTTEMANN, Das Gesetz zur Mo-
dernisierung des Stiftungsrechts, [Ley para la Modernizacién del Derecho de Fundaciones] ZHR 167
(2003), 35, 58, 61; MiKoBGB y REeuTER, 6. Aufl. 2011, §§ 80, 81 Rn. 105 ff.; STAUDINGER,
HuUTTEMANN y RAwWERT, BGB, Neubearb. 2011, Vorbem zu §§ 80 ff. Rn. 150 ff.; umfassend
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fundaciones empresariales que por su actividad persigan, por ejemplo, fines
de utilidad comtn a través de hospitales, o como recaudadoras de recursos
para objetivos de utilidad comtn™. En este sentido, el aumento de grandes
patrimonios surgido durante el largo periodo de prosperidad posterior a la
Segunda Guerra Mundial, junto al reducido nimero de herencias® ha sus-
citado esta cuestion.

En efecto, las quince mayores fundaciones de utilidad puablica por pa-
trimonio de Alemania surgieron de empresas privadas o de la privatizacion
de participaciones estatales”’. Algunas de ellas se han independizado de las
empresas por razones de autonomia y diversificacién del patrimonio de la
fundacién. Asi pues, la Fundaciéon ZEIT de Ebelin y Gerd Bucerius, ha
dejado de invertir exclusivamente en participaciones editoriales pasando a
diversificar sus inversiones; la Fundacion de utilidad puablica Hertie cuen-
ta con una cartera de inversiones diversificada®®, la Fundacién Breuninger
se separ6 por motivos de independencia econdémica de la empresa de
grandes almacenes de Stuttgart del mismo nombre en 20047, y la Funda-
cion Karl Schlecht vendié en 2012 a inversores chinos su participaciéon del
99 % en la empresa Putzmeister Holding GmbH de Baden-Wurtemberg
por 300 millones de euros. Por otra parte, siguen existiendo estructuras en
las que la fundacién todavia es la propietaria de una empresa, mantenien-
do asi la unién, y protegiéndose de posibles adquisiciones o fusiones hos-
tiles. De esta forma, se han integrado grandes empresas en entidades fun-
dacionales, tales como los supermercados ALDI Norte y ALDI Sur, que
han pasado a ser «consorcios» de la Fundacién Markus y la Fundacién
Siepmann™®’, o bien la Fundacién Bertelsmann, que es muy criticada por

aus rechtsvergleichender Sichtweise HusHAHN, Unternehmensverbundene Stiftungen im deutschen
und schwedischen Recht, 2009.

¥ HUTTEMANN, Das Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts, [Ley para la Modernizacién
del Derecho de Fundaciones] ZHR 167 (2003), 35, 62.

* Vgl. RoTHEL, Gutachten A zum 68. Deutschen Juristentag, [Informe A para el 68.°
Congreso de juristas alemanes] 2010, A 16.

7 Bundesverband Deutscher Stiftungen, Die groBten Stiftungen nach Kapital, Stand 15.
Juli 2015, [Asociacion de fundaciones alemanas, Las mayores fundaciones segiin su capital,
informe 15, julio 2015] www.stiftungen.org, Gltima act. del 10.5.2016.

% REeIMANN «Sichere Anlagen gibt es nicht mehr» [«Ya no hay inversiones seguras»] v.
27.6.2013, Interview mit Holger Benke, [Entrevista con Holger Benke| www.wiwo.de, Gltima
act. del 10.5.2016.

¥ Michael HeLier «Streit um Anteile am Kaufhaus Breuninger» [«Disputa sobre las
participaciones en Kaufhaus Breuninger] 25.6.2012, www.stuttgarter-zeitung.de, Gltima act. del
10.5.2016.

# BrRUHL «Wie die Macht im Aldi-Reich verteilt ist», [«Cémo se distribuye el poder en
el reino de Aldi»] 2.8.2010, www.wiwo.de, Gltima act. 17.5.2016.
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su reticencia en la politica de derramas y sus posturas inamovibles*'. Ade-
mas, las fundaciones ya no se crean por los empresarios exclusivamente,
sino las crean empresas, en cuanto personas juridicas, tal y como es el caso
de la Fundacién Siemens*?, para agrupar sus actividades de RSC (respon-
sabilidad social corporativa) en una fundacién unida a la empresa. Con la
normativa europea del 22/10/2014%, se amplian las obligaciones de pu-
blicidad de las grandes empresas relativas a sus actividades de utilidad
comun.

La prohibicién de fundaciones cuya finalidad tnica sea la acumulacién de
patrimonio conlleva que las derramas para fines de utilidad comtn o para el
fin privado de la fundacién deben prevalecer sobre el mantenimiento de la
fundacién. Sin embargo, en la prictica, todavia no se ha podido delimitar
cuando pequenas aportaciones para fines de utilidad puablica sirven como
simulacién del fin real de mantenimiento de la empresa*. En este sentido,
un estudio de dos economistas llegd a la conclusiéon que las fundaciones ti-
tulares de actividades empresariales solo reparten un 3 a 4 % de los beneficios
anuales, mientras las empresas del DAX prevén una tasa del 30-40 %*.

El derecho tributario tampoco ofrece puntos de referencia en este senti-
do, pues el Tribunal Supremo aleman en materia tributaria (Bundesfinanzhof
o BFH) considera atesoramientos en una empresa de la que sea titular una
fundacién, en una magnitud econdémicamente razonable como admisible en
el sentido de la utilidad pablica*. Unicamente de la obligacién de la exclu-
sividad de la persecuciéon de un fin de utilidad ptblica segin el articulo 56
de la Ley General Tributaria alemana (Abgabenordnung o AO), se desprende
de la jurisprudencia del BFH"Y, a la que se ha adherido la administracién
tributaria, con respecto a la interpretacién de la citada ley*®, y apoyandose en

' RawerT, FAZ v. 11.9.2010, S. 35 bezugnehmend auf ScHULER, «Bertelsmann Republik
Deutschland. Eine Stiftung macht Politik», [«La Republica Alemana de Bertelsmann. Una
fundacién hace politicar|, 2010.

2 www.siemens-stiftung.org, Gltima actualizacién del 17.5.2016.

+ Directiva 2014/95/EU del Parlamento europeo y del Consejo.

# HUTTEMANN, Das Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts, [Ley para la modernizacion
del derecho de fundaciones)] ZHR 167 (2003), 35, 61 m.w.N.; MiKoBGB y REUTER, 6.* ed.
2011, articulos 80, 81 Ap. 106; HusnauN, Unternehmensverbundene Stiftungen im deutschen und
schwedischen Recht, [Fundaciones ligadas a la empresa en el Derecho aleman y sueco], 2009, p. 75
y ss. 2009.

* PRANKE y DrRAHEIM, FAZ, (Frankfurter Allgemeine Zeitung) del 28/8/2015, p. 18.

* BFH, del 15.7.1998 — I R 156/94, BStBLI 2002, 162; igual para la admon. Finan-
ciera en AEAQ, articulo 55, parr.1, n.° 1.

# BFH, v. 4.4.2007 — I R 76/05, BStBI. IT 2007, 631 apdo. 30.

¥ AEAOQ, articulo 56.
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la debida documentacién®, que los objetivos de utilidad ptblica ya no se
persiguen de forma exclusiva si en cuanto al empefio y el riesgo la empresa
prevalece sobre el fin de conseguir la mayor rentabilidad posible. El Gnico
parametro de comparaciéon debera ser la posible rentabilidad en otras clases
de activos comparables. Ante las bajas rentabilidades actuales de los valores de
renta, asi como las condiciones dificilmente comparables de distintas empre-
sas y sectores con las disposiciones similares para diferentes empresas y filiales,
se deriva que un limite cuantificable, al contrario de lo que ocurre, por
ejemplo, en los EE.UU., donde se prevé un reparto obligatorio de beneficios
del 5 % sobre el valor de mercado del capital de la fundacién destinado a
inversiones (la denominada payout rule), puede abstraerse Gnicamente de for-
ma limitada. Ademas, las limitaciones fiscales a priori funcionan sélo para
fundaciones de utilidad publica. En general, esta cuestiéon tan compleja re-
quiere ulterior debate tanto ptblica como politicamente ™.

D) Ulteriores permisos para modificar los estatutos y la finalidad de una fundacién

La modificaciéon del fin y de los estatutos de una fundaciéon sélo esta
permitida hasta cierto punto. Segun el articulo 87 del BGB, la finalidad de
una fundacién sdlo puede modificarse cuando ya no es posible cumplirla. El
requisito para cambiar la finalidad de una fundaciéon segiin el BGB (art. 87,
parr. 2.°, frase 1), ha sido regulado mas detalladamente gracias a la reforma
del derecho de fundaciones de 2002. Segin el BGB (art. 87, parr. 1.°), la
finalidad de una fundacién debe modificarse teniendo en consideraciéon la
voluntad del fundador. En especial, debe velarse porque las ganancias prove-
nientes del patrimonio de la fundacién se destinen a las personas que deban
beneficiarse de ellas, en el sentido de lo dispuesto por el fundador.

De acuerdo con el articulo 85 del BGB, el fundador puede establecer en
el momento de la constitucién mas requisitos y regular la modificacion del
fin de la fundacion. Es el caso de clausulas que regulan el alcance de posibles
modificaciones estatutarias, caso fuesen necesarias. Del mismo modo puede
modificarse la finalidad de la fundacion si los requisitos y el alcance de dichos
cambios se pueden desprender inequivocamente de la voluntad original del
fundador’'. Sin embargo, el fundador no puede facultar a los 6rganos de la

# HUTTEMANN, Der neue Anwendungsverlass zum Abschnitt «Steuerbegiinstigte Zwec-
ke», [Nuevas reglas de utilizacion en ref. al fragmento «Fines con ventajas fiscalesy] DB 2012,
p. 250.

50 V. Actas, ACHLEITNER, BLock, STRACHWITZ v HosseN, Stiftungsunternehmen [Fundacion
empresarial], en proceso de publicacién.

U Have, Stifterwille und Zweckinderung, [voluntad del fundador y modificacion del objetivo]
2007, pp. 55, 88, 98, 2007; WiesNER, Korporative Strukturen bei der Stiftung Biirgerlichen Rechts,
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fundacién para modificar el objeto segtin su libre arbitrio, ni, por consiguien-
te, habilitar a terceros en su lugar para que tomen una decisién auténoma.

No obstante, la cuestion sobre si ademas, segiin se deduciria del tenor
literal del BGB en su articulo 85, el legislador de los Estados Federados pue-
de establecer normas complementarias que limiten la autonomia del fundador
en cuanto a la constitucién de una fundacién, como por ejemplo, relativas a
modificaciones de los estatutos o de la finalidad, o a través de normas para
la fusion decidida por los 6rganos de la fundacidn o las propias autoridades,
es controvertida®. Cierto es que el legislador federal establecié con la refor-
ma de 2002 requisitos unitarios para la creaciéon de fundaciones, buscando
conceder asi un margen de maniobra mas amplio al fundador®®. Por este
motivo, la normativa ha de considerarse exhaustiva y final, prevaleciendo
sobre normas complementarias u opuestas de los Estados Federados®>. Cuan-
do la legislacion de los Estados Federados en materia de fundaciones permi-
ta facultar a los 6rganos de la fundacidén para modificar la finalidad de la
misma en virtud de la escritura de constitucién de la fundacidn, dichas le-
gislaciones deberan interpretarse de acuerdo con el Derecho federal, en el
sentido que en la escritura de fundaciéon deben reflejarse inequivocamente
tanto los requisitos como el contenido de la modificacién, de manera que
no quepa otra via de transposicién a los drganos de la fundacion™.

Ultimamente se esta desarrollando un debate intenso sobre si las funda-
ciones, mas alla de esta opcidn basica del derecho aleman de fundaciones a

[Estructuras corporativas de las fundaciones de derecho privado], 2012, pp. 84 y ss. 2012.

52 RawerT, «Der Stiftungsbegrift und seine Merkmale — Stiftungszweck, Stiftungsver-
mogen, Stiftungsorganisation» [«El término fundacién y sus caracteristicas: finalidad, capital y
organizacién de las fundaciones»|, en Hopr y REUTER, Stiftungsrecht in Europa [Derecho de
fundaciones en Europa), 2001, pp. 109, 129; StaUDINGER, HUTTEMANN y RAwERT, BGB, nueva
ed. 2011, articulo 85, apdo. 10 y ss.; REUTER, Der Vorbehalt des Stiftungsgeschifts [Reserva del
negocio fundacional], NZG 2004, 939, 942.; Harp y StiFTERWILLE y modificacién del objetivo,
2007, p. 104 ff.; FratscuE, Die Stiftungssatzung im Spannungsfeld zwischen Stifterfreiheit, Stiftung-
sautonomie und staatlicher Stiftungsaufsicht, | Estatutos de las fundaciones en conflicto con la libertad y
autonomia del fundador y la perspectiva estatal] ZSt 2009, 21, 25; WiEsNER, Korporative Strukturen
bei der Stiftung Biirgerlichen Rechts, [Estructuras corporativas fundaciones de derecho privado], 2012,
pp- 37, 61 y ss.

3 Von HippeL, Sonstige Satzungsanderungen, [Modificaciones especiales de los estatutos] en
HUTTEMANN, RICHTER y WEITEMEYER, Landesstiftungsrecht [Derecho de fundaciones de los estados
federados] 2011, apdo. 24.22.

3 Vel. BT-Drs. 14/8894, 10.

3 HUTTEMANN, Das Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts, [Ley de Modernizacién del
Derecho de Fundaciones|, ZHR 167 (2003), 35, 50; STAUDINGER, HUTTEMANN y RAwERT, BGB,
nueva ed. 2011, articulo 85, apdo. 27 y ss.

¢ MiiKoBGB y WEITEMEYER, 7. Aufl. 2015, § 85 Rn. 5; StOLTE, Reform des Stiftungsrechts,
[Reforma del derecho de fundaciones) BB 2015, 2694, 2696.
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tavor del principio de intangibilidad de sus fines deben abrirse a través del
derecho vigente hacia estructuras corporativas. En este sentido, las Tesis de
Habilitacidon de Andreas Schliiter y de Thomas von Hippel reclaman, toman-
do como referentes ejemplos internacionales, que el Derecho aleman evolu-
cione en esta direccion con el fin de alcanzar un derecho de fundaciones
moderno®’. Esta discusién se produce igualmente en el grupo de trabajo
entre el Estado Federal y los Estados Federados.

a) Facultades de modificaciéon de fundadores vivos

Es cierto que los fundadores longevos y emprendedores buscan ejercer
influencia sobre su fundacién durante toda su vida, intentando reflejar tam-
bién en los estatutos las experiencias obtenidas de la practica de la fundacion.
Un estudio del afio 2005 demostré que las fundaciones se crean cada vez
mis en vida de los fundadores™, mientras que en el pasado predominaban las
fundaciones constituidas tras la muerte de aquellos por motivos religiosos. De
ahi que en los dltimos anos la fundacién se viese amenazada por figuras ju-
ridicas mas flexibles como lo es la GmbH (Sociedad limitada) o la fundacién
dependiente, que permiten modificaciones mas amplias. Una consulta repre-
sentativa de Zivilgesellschaft in Zahlen (ZIVI1Z) llegbd a la conclusion que el
ndmero de sociedades limitadas estd aumentando, llegando a contarse 1006,
si bien no todas se asemejan a una fundacidén. Sin embargo, entre las 15 ma-
yores fundaciones alemanas por denominacién y funcién, sélo cuatro son
sociedades limitadas®. Existe una tinica limitacién en cuanto al uso de formas
alternativas para fundaciones de esta naturaleza, que consiste en la prohibicion
de confusion senalada en el articulo 18, parrafo 2.° del Codigo Mercantil
aleman (HGB), seguin el cual el uso de la denominacién «fundacidn» sélo se
permite para otras figuras juridicas como asociaciones o sociedades limitadas
si la misma es asimilable a la de una fundacién, es decir, si el patrimonio
posibilita el cumplimiento de una finalidad a largo plazo®'.

" Von Hipper, Grundprobleme von Nonprofit-Organisationen, [Problemas de base de las orga-
nizaciones sin dnimo de lucro], 2007, p. 451; SCHLUTER, Stiftungsrecht zwischen Privatautonomie und
Gemeinwohlbindung [Derecho de fundaciones entre autonomia privada y conexién con el bien comiin],
2004, p. 337.

3 TimmeR, Stiften in Deutschland, [Las fundaciones en Alemania) 2005, p. 55.

* Zivilgesellschaft in Zahlen, ZIVIZ-Survey, Instrumente und Erste Ergebnisse, [La so-
ciedad civil en cifras, Encuesta ZIVIZ, instrumentos y primeros resultados] 2012, p. 13.

% Bundesverband Deutscher Stiftungen, Die groBten Stiftungen nach Kapital, [Asocia-
cién Federal de Fundaciones Alemanas, Las mayores fundaciones segin su capital], situacion
el 15 de julio de 2015, www.stiftungen.org, Gltima act. del 10/05/2016.

1 STAUDINGER, HUTTEMANN y RAwWERT, BGB, nueva ed. 2011. Advertencia previa del
articulo80, apdo. 294 con otras. N. al menos en la asociacion.
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La alteracion de otras figuras juridicas, dotandolas de una estructura simi-
lar a una fundacién, conlleva el riesgo de pérdida de control, ya que la ex-
clusiéon de derechos de los socios en funcién de su patrimonio en formas de
utilidad publica, alternativas a las fundaciones, hace que el equilibrio de
poder se incline a favor de la administracion (del agente, segiin la teoria ge-
rente-agente), no pudiendo equilibrarse a través del imperativo control esta-
tal ejercido sobre la fundacidn. Seria deseable pues, atender las pretensiones
de fundadores de disfrutar de una mayor autonomia dentro del marco legal
de la fundacién mediante la introduccién de una fase de prueba para funda-
ciones de nueva creacién, durante la cual el fundador pueda realizar deter-
minados ajustes®.

Recientemente, se ha ilustrado la problematica en la practica: Tal y como
comunicaba la revista de noticias Der Spiegel en 1987, el periodista Glinter
Wallraft’ cre6 una fundacién denominada Zusammen-Leben (Convivir), que
debia impulsar proyectos vecinales. En 2009, Wallraff desarrolld la idea de
conceder becas a periodistas que debian, siguiendo el ejemplo de Wallraff,
infiltrarse en empresas bajo una identidad falsa para destapar actividades irre-
gulares que se llevasen a cabo en ellas. Wallraft pretendia financiar las becas a
través de la fundacién vecinal, pero no era conforme a la finalidad de la
misma. En efecto, Wallraft’ queria asegurar que, a través de una donacion
considerable se pudiera ampliar la finalidad de su fundacion. En el parlamen-
to de Renania del Norte-Westfalia la autoridad supervisora de las fundacio-
nes prestd su consentimiento, porque a través de dicha donacidn adicional
quedaria garantizada la continuidad de la persecucion de la finalidad original
de la fundacién®.

De acuerdo con lo arriba citado, una ampliaciéon del fin de la fundacién
de este tipo se permite en virtud del articulo 87 del BGB, que en este sen-
tido es concluyente Gnicamente si el fundador original hubiese previsto en
los estatutos de modo explicito y suficiente tal ampliaciéon del objetivo de la
fundacién. Este ejemplo pone de manifiesto que el sentido de justicia con-
cede al fundador mas posibilidades de introducir cambios que a un tercero.
Si, por ejemplo, otro fundador hubiese querido fomentar con su fundacion
la ayuda vecinal y hubiera solicitado la modificacion de su finalidad porque

2 Ausfiihrlich zur Stifterautonomie WEITEMEYER, «Von der Stifterfreiheit zur Stiftungsau-
tonomie — Weiterentwicklung oder Sackgasse?», [Mis detalles sobre la autonomia del fun-
dador: Weitemeyer: De la libertad del fundador a la autonomia del fundador: ;Evolucién o
callejon sin salida? en Bumke/Réthel, Autonomie im Recht [Autonomia en el Derecho], en
proceso de publicacion.

% Parlamento de Renania del Norte-Westfalia-7-APr 16/29, Comisién primaria del
6.9.2012, 3.* sesién (publica).
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el sefior Wallraff’ queria realizar una donacién complementaria importante
para becas a periodistas encubiertos, las autoridades supervisora de las funda-
ciones habrian rechazado una modificaciéon de este tipo, dado que la funda-
ci6n habria adquirido un caracter totalmente distinto con la nueva finalidad.
La legislacion vigente, sin embargo, no distingue entre el deseo de cambio
de un tercero y el del fundador original. Se aplica pues el denominado prin-
cipio de separacion e intangibilidad fundacional: El fundador se separa del patri-
monio de forma definitiva y sin derecho a revocacion, y si no fuera posible
cumplir la finalidad de la fundacién, el capital no volveria al fundador, sino
a una tercera persona autorizada y nombrada por él/ella (BGB, art. 88). La
voluntad primera del fundador es inamovible desde la creacion de la funda-
cién, y ni tan siquiera el mismo fundador puede modificarla®.

Tanto el grupo de trabajo Estado Federal-Estados Federados como la
Asociacidn Federal de Fundaciones alemanas discuten posibles competencias
explicitas de modificacidon en vida del fundador. La asociacién citada propo-
ne un anexo al articulo 81, parrafo 3.° del BGB:* «Si el fundador fuera una
persona fisica en el sentido del articulo 81, parrafo 1.°, frase 3, estard autorizado a
modificar en vida las disposiciones necesarias para transformar la fundacién en una
fundacién de duracién determinada, o bien a unirla con o agregarla a otra fundacién.
El articulo 80, parrafo 2.°, frase 2, permanece inalterado. Antes de autorizar
una modificacién, el fundador debera oir el pronunciamiento de los drganos de la
fundacién competentes para modificaciones de los estatutos. El/la fundador/a podra
renunciar a este derecho en el momento de la constitucién. Segiin el apartado 1.°, el
fundador no podra decidir la rescision de la fundacion ni la persecucion de otro fin
distinto al beneficiado fiscalmente».

Para valorar esta propuesta de reforma deben ponderarse los intereses de
los participantes en una fundacidn, asi como las particularidades de la confi-
guracidn juridica de la misma. Si se tiene en cuenta la autonomia privada del
fundador, segiin Burgard, se debe estar de acuerdo en que la garantia de lega-
lidad de la decisiéon de autonomia privada del fundador, que se le concede
muy ampliamente al crear la fundacién, puede seguir aumentando, y no al
contrario, tras la creacion de la fundacién, como consecuencia de una fase
concreta de experimentacién y prueba.

 Vgl. etwa JakoB, Modernes Stiftungsrechts fiir Deutschland in Europa — was sollte geregelt
werden?, [véase Jakos, Un Derecho de fundaciones moderno para Alemania en Europa: ;qué deberia
regularse?] 2016, 7, 10.

% Stiftungsposition 03-2015, Reformvorschlige zur Verbesserung des Stiftungsrechts,
[Postura de las fundaciones 03-2015, propuestas de reforma para mejorar el Derecho de
fundaciones] pag.9.
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Si bien esta fase se podria alcanzar de conformidad con el derecho de
fundaciones también en vida del fundador eligiendo como forma juridica
una sociedad limitada de utilidad publica de una fundacién dependiente y
reestructurandola tras la muerte del fundador en fundacién civil independien-
te, la practica demuestra que rara vez se sigue esta via de la reestructuracion
consecutiva, ya que la misma resulta muy complicada.

No obstante, y también debido a la inseguridad juridica existente acerca
del alcance de las facultades de modificacion en virtud de las normas legales
federales o regionales, se conceden facilidades mucho mayores a las preten-
siones de modificacion del fundador atn vivo, tal y como ilustra de forma
ejemplar el caso de la Fundacion Wallraft.

Tampoco cabe duda que las competencias de modificaciéon en vida del
fundador no entran en conflicto con su derecho a configurar una fundacién
de forma auténoma y privada, sino que, por el contrario, lo refuerzan, tal y

como puede también modificar en vida sus disposiciones de Gltima volun-
tad®.

Tras su fallecimiento debe protegerse al fundador contra cambios defini-
tivos en la fundacién que fue creada con vocacion de perpetuidad, realizados
mediante decisiones auténomas privadas de terceros. Asi, aquellos sistemas
juridicos de fundaciones extranjeros que admiten ulteriores modificaciones
de la finalidad, limitan dicho derecho al fundador en vida, tal y como suce-
de en Liechtenstein, Austria y Suiza®. En Liechtenstein, amplios derechos del
fundador permiten a éste/a modificar libremente la finalidad de su fundaciéon
en vida y reservarse un derecho de revocacion. Estos derechos del fundador
son personalisimos e intransmisibles, y no estan incluidas en las personas ju-

% Véase también Rawert, Offnung der Stiftung fiir kérperschaftliche Strukturen? — Der noch
lebende Stifter und die Verfassung «seiner» Stiftung, [;Abrir la_fundacién a estructuras corporativas? El
Sfundador en vida y los estatutos de «su» fundacién] Non Profit Law Yearbook 2012/2013, p. 51,
60; RawerrT, «Stifterwille und Privatautonomie» [«Voluntad del fundador y autonomia priva-
da»] en Jakos y VoN ORreLLi, Der Stifterwille, [La voluntad del fundador] 2014, p. 103, 118.;
Bedenken dagegen bei Papsthart, Stiftungsrecht am Scheideweg: Festigung einer starken «Marke» oder
Erdffnung eines Experimentierfeldes fiir Stifter?, [Reflexiones en contra de Papsthart: El Derecho de
fundaciones en escisién], 2016, p. 105, y Stolte, Reform des Stiftungszivilrechts, [Reforma del Derecho
civil de fundaciones] BB 2015, 2694, 2969 wegen der Unverfligbarkeit der Stiftung, die durch
die Reform aber gerade auf den Tod des Stifters aufgeschoben wird. [debido a la indisponi-
bilidad de la fundacién, que se retrasa hasta la muerte del fundador].

7" Al respecto: Jakos, «Freiheit durch Governance — Die Zukunft des Stiftungsrecht aus
rechtsvergleichender Perspektive» [«Libertad mediante gobernanza. El futuro del derecho de
fundaciones desde la perspectiva del derecho comparado»] en BumKE y ROTHEL, Autonomie
im Recht [La autonomia en el Derecho], en proceso de publicacion.
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ridicas®. En Suiza, desde la entrada en vigor del articulo 86.* del Codigo
Civil suizo el 1 de enero de 2006, un/a fundador/a puede reservarse el de-
recho de modificar la finalidad, también de caracter personalisimo e intrans-
misible, si bien s6lo puede ejercerse diez afios después de la constitucidon de
la fundacién o la dltima modificaciéon de su finalidad. A este respecto, hasta
ahora no se han podido recopilar informaciones en este sentido®. La Ley de
Fundaciones Privadas austriaca, aprobada en 1993, prevé en su articulo 33,
parrafo 2.° que el fundador puede reservarse el derecho de modificacidn,
siendo también personalisimo e intransmisible. El apartado 2.° de la norma
permite inicamente «en el caso de que la modificacion no fuera posible por
ausencia del fundador, por falta de acuerdo entre varios fundadores o bien
porque no esté reservado el derecho de introducir cambios» que la junta
directiva de la fundacién, respetando la finalidad de la misma, podra llevar a
cabo modificaciones en la escritura de constitucion para adaptar la misma a
los cambios sobrevenidos, previa autorizacion judicial.

La limitacién del derecho modificador del fundador en vida se explica
por la peculiaridad de la figura juridica. S6lo a través de la fundacién se
permite perpetuar la propia voluntad mas alld de la muerte del fundador, lo
que se destaco en las deliberaciones sobre el BGB como una ampliacion
importante y atin aceptable del poder legal de las personas™, y que, para
algunos, se configura como el dudoso poder de los fallecidos sobre los vivos
mediante «manos muertas»’'. Si el ordenamiento juridico proporciona esta
figura juridica muy particular, basa no sélo en un fundamento histérico, sino,
al menos con respecto a las fundaciones religiosas, también en el derecho
fundamental de la libertad religiosa y de culto segtn el articulo 4.° de la Ley
Fundamental alemana’, la vinculacién permanente garantizada del fin de la

% Véase al respecto Jakob, Die liechtensteinische Stiftung, [Las fundaciones en Liechtens-
tein] 2009, pags 226, 24.

% Jakos, «Freiheit durch Governance — Die Zukunft des Stiftungsrecht aus rechtsver-
gleichender Perspektive» [«Libertad mediante gobernanza. El futuro del derecho de funda-
ciones desde la perspectiva del derecho comparado»] en BUMKE y ROTHEL, Autonomie im
Recht [La autonomia en el derecho], en proceso de publicacion.

70 MUGDAN, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Band
I, [Todo el material en relacion con el Cédigo Civil para el Imperio aleman], tomo I, pp. 961 y ss.

" Hierzu ausfiihrlich Dutta, Warum Erbrecht? Das Vermagensrecht des Generationenwechsels
in_funktionaler Betrachtungsweise, [;Por qué el derecho a heredar? El Derecho al patrimonio del relevo
generacional desde una perspectiva funcional] 2014, p. 3; dhnlich die Diskussion in den USA,
hierzu in historisch vergleichender Betrachtung [parecida a la discusion en los EE UU, se
hace una comparacién historica] Apam, Stiften im 19. Und 20. Jahrhundert in der deutschen und
amerikanischen Gesellschaft, [Las fundaciones en los siglos xix y xx en la sociedad alemana y ameri-
cana] Non Profit Law Yearbook 2014/2015, pp. 1 y ss.

72 Al respecto, MiiKoBGB y WEITEMEYER, 7.* ed. 2015, articulo 80, aptdo. 40.
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fundaciéon a la misma mediante control estatal es absolutamente necesaria.
Una consecuencia seria ademas que, si hubiese varios fundadores, la fase con
posibles modificaciones finalizaria con la muerte del primer fundador, por
ejemplo, en el caso de conyuges. Tal y como muestra la norma austriaca,
varios fundadores deben actuar por supuesto de mutuo acuerdo y ejercer sus
derechos como fundadores conjuntamente.

Las autoridades reguladoras de las fundaciones han amenazado con esta-
blecer tasas para la inscripciéon de las modificaciones estatuarias, incluso para
fundaciones de utilidad publica, si el ejercicio del derecho libre de modifi-
cacién supusiese una carga excesiva para las autoridades. Este riesgo puede
ser remediado a través de un determinado periodo de carencia, por ejemplo,
10 afios, como en el Derecho suizo, para que el fundador y sus asesores re-
flexionen en profundidad sobre sus deseos y objetivos y no se queden estan-
cados en la fase de determinar la duracién de la entidad. Por otra parte, ante
posibles motivos de modificaciéon urgentes en vida del fundador, dicho plazo
parece excesivamente rigido, y el periodo de diez anos parece arbitrario. Jakob
aboga por valorar el libre, pero temporalmente limitado derecho de modifi-
cacion del fundador en funcién de la legitimidad del contenido de su pre-
tensién en contraposicion a los intereses de la fundacién. De esta manera,
una fundacién que funcione correctamente no podrid ser modificada por
intervencion, posiblemente malintencionada, del fundador, si no existe un
interés legitimo”. Sin embargo, resulta dudoso si se puede vy, en caso afirma-
tivo, de qué manera se pueden sopesar los intereses de la fundacién y los del
fundador atn en vida. Segin las normas de Austria, Suiza y Liechtenstein se
puede defender la postura de que la capacidad de accién privada y autbnoma
del fundador prevalezca hasta su fallecimiento”, desplazando hasta entonces
la autonomia de la propia fundacién. Si bien la fundacién, creada en su mo-
mento como persona juridica del Derecho privado interno, es portadora de
derechos fundamentales (art. 19, parr. 3.° de la Ley Fundamental alemana), se
sujeta a las limitaciones impuestas por el ordenamiento juridico”. Por lo

7 Jakos, «Freiheit durch Governance — Die Zukunft des Stiftungsrecht aus rechtsver-
gleichender Perspektive», in: BUMKE y ROTHEL, Autonomie im Recht, im Erscheinen. [Libertad
mediante gobernanza. El futuro del derecho de fundaciones desde la perspectiva del derecho comparado]
en BUMKE y ROTHEL, Autonomie im Recht [La autonomia en el derecho], en proceso de publica-
cién.

™ So Rawert, Offuung der Stiftung fiir korperschaftliche Strukturen? — Der noch lebende
Stifter und die Verfassung «seiner» Stiftung, [ Abrir la_fundacién a estructuras corporativas? El fundador
atin en vida 'y los estatutos de «su» fundacion] Non Profit Law Yearbook 2012/2013, pp. 51, 60;
RawerT, «Stifterwille und Privatautonomie» [«Voluntad del fundador y autonomia privada»]
en Jakos y VoN OReLLL, Der Stiftenwille [La voluntad del fundador|, 2014, pp. 103, 118 y ss.

> Vgl. MiiKoBGB y WeITEMEYER, 7.* ed. 2015, articulo 80, aptdo 44.
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tanto, el ordenamiento juridico podria sobrepasar los intereses de la fundacion
respecto a su fundador, siempre y cuando se revoque el principio de intan-
gibilidad fundacional en suficiente medida, al igual que no existe ningin
derecho para una asociacién o sociedad ante decisiones uninimes de modi-
ficacion por parte de sus miembros. No obstante, la propuesta de reforma, al
no prever por buenas razones y al contrario del caso de Liechtenstein’ de-
recho de revocacion alguno del fundador, establece que las autoridades regu-
ladoras de las fundaciones deben comprobar con respecto a la aprobacion de
la solicitud de modificacidn, asi como respecto a la constituciéon de una
fundacidn si ésta, una vez modificada su finalidad, sigue cumpliendo los re-
quisitos contenidos en el articulo 80, parr. 2.°, frase 1 del BGB (reserva de
viabilidad e interés general). Es también necesario porque, de lo contrario,
seria inttil comprobar estos requisitos en el momento de constituciéon de una
fundacidén. Por lo tanto, a la redaccidon del articulo 80, parr. 3.°, frase 1 del
nuevo BGB deberia anadirse «segtn los requisitos especificados en el articu-
lo 80, parr. 2.°, frase 1». Por lo tanto, queda pendiente la cuestiéon de si tiene
sentido y es posible proceder a una ponderacion ulterior de los intereses
sobre una base legal simple. En contra de ello, no solo puede alegarse que
los derechos de modificaciéon del fundador vivo se verian fuertemente res-
tringidos e invalidados con la citada medida, sino también que apenas podrian
encontrarse criterios de comparacién para fundaciones en activo”’, de forma
que las autoridades reguladoras tomarian la decision final en lugar del fun-
dador, con lo que la autonomia de éste se veria mermada.

Para proteger a voluntarios y donantes, asi como para el correcto funcio-
namiento de la obtencién de fondos para la fundaciéon, es de importancia
transcendente que el fundador pueda excluir también explicitamente en los

76 Zur Problematik einer fehlenden Trennung von Stifter und Stiftung fiir Pflichtteilsans-
priiche und aus steuerlicher Sicht vgl. Jakos, «Freiheit durch Governance — Die Zukunft
des Stiftungsrechts aus rechtsvergleichender Perspektive», in: BUMKE y ROTHEL, Aufonomie im
Recht, im Erscheinen. [Sobre la problematica de la inexistente separacién entre fundador y
fundacién para los derechos a la participacién obligatoria y desde el p. d. v. tributario, v. Jakob:
Libertad mediante la gobernanza: El futuro del derecho de fundaciones desde la perspectiva
del derecho comparado, en BUMKE y ROTHEL: Autonomia en el Derecho. En proceso de pub.

7Vgl. zu der Frage einer richtigen Wirkungsmessung von gemeinniitzigem Handeln
nach dem Sozial Reporting Standard ACHLEITNER, SpiEss-KNAFL, HEINECKE, SCHONING y No-
BLE, The Social Investment Manual. An Introduction for Social Entrepreneurs, 2011; WORRLEIN, Ein
Standard fiir wirkungsorientierte Berichterstattung — der Social Reporting Standard, npoR 2015, 14
ft.[Véase con respecto a la cuestion de una valoracion correcta de los efectos de las acciones
de utilidad publica segtin el estindar de informes sociales, ACHLEITNER, SpIEsS-KNAFL, HEINEC-
KE, SCHONING y NOBLE, Manual sobre inversién social. Una introduccidn para emprendedores sociales.
2011; WORRLEIN, Un estandar para la elaboracion de informes orientada a los resultados: el estandar
de informes sociales. Ed. 2015, pp. 14 y ss.]
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estatutos el derecho de modificacion (v. art. 80, parr. 3.°, frase 3 del proyecto
de BGB), quedando ademas excluido el derecho de revocacion y de trans-
formacion de una fundacion de utilidad publica en otra de utilidad privada,
segln se establece en el articulo 80, parr. 3.°, frase 4 del BGB.

Los 6rganos de una fundacién no tienen derechos de configuracién pro-
pios de autonomia privada en relaciéon con la configuraciéon de la fundacion.
Esta prevision no se modifica por la competencia de modificacién atribuida
al fundador. Para dichos 6rganos sélo se prevé un derecho de audiencia, pues
la modificacién de la finalidad puede suponer una razén de peso para renun-
ciar al cargo o para rescindir un posible contrato de trabajo’®. Con el derecho
de audiencia se establece una proteccion suficiente.

b) ;Estructuras cooperativas en las fundaciones ciudadanas?

Respecto a fundaciones ciudadanas, que se han extendido ya por casi
todas las ciudades alemanas, no es viable el proyecto de ampliar las compe-
tencias del fundador en vida dado el elevado nimero de fundadores y do-
nantes que contribuyen a aumentar el patrimonio de estas fundaciones. En
Alemania existen alrededor de 27.400 fundadores/as de fundaciones ciuda-
danas. La primera fundaciéon ciudadana se constituyé en 1996. En 2014, el
patrimonio de las fundaciones ciudadanas se estimaba en mas de 305 millo-
nes de euros. 293 fundaciones ciudadanas de Alemania recibieron en 2015 el
distintivo Initiative Biirgerstiftungen”. La gran aceptacién de este tipo de en-
tidades se debe también a que la finalidad de la fundacién queda protegida
ante posibles modificaciones y, sobre todo, a que el patrimonio se protege
ante una posible disolucidn, tal y como es el caso en una decisién unianime
en una asociaciéon. Por consiguiente, se deberia continuar permitiendo a las
fundaciones ciudadanas adoptar la forma juridica de una fundacidn, toda vez
que las limitaciones existentes respecto a la toma de decisiones seran de apli-
caciéon también a las fundaciones ciudadanas, caracterizadas por su estructura
abierta™.

Uno de los érganos imprescindibles de una fundacion es la junta direc-
tiva que se encarga de perseguir el objetivo de la fundacién de acuerdo con

8 Hierzu MiiKoBGB y WEITEMEYER, 7. ed. 2015, articulo 86, aptdo 10.

7 www.buergerstiftungen.org, Gltima actual. del 3.5.2016.

80 WerreMEYER, Die Biirgerstiftung — Rechtsform und Reformbedarf?, [ Fundaciones creadas por
ciudadanos: jnaturaleza juridica y necesidad de reforma?] GS Eckert (2008), p. 967; RAWERT,
Offnung der Stiftung fiir korperschaftliche Strukturen? — Der noch lebende Stifter und die Verfassung
«seiner» Stiftung, [¢Abrir la_fundacién a estructuras corporativas? El fundador aiin en vida y los esta-
tutos de «su» fundacion] Non Profit Law Yearbook 2012/2013, pp. 51 y ss.
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su propia constitucion. También son legalmente permitidos y frecuentes en
la practica drganos facultativos complementarios, como los consejos directi-
vos, comités consultivos o consejos de patronato de las fundaciones®, posibles
por la autonomia respecto a la redaccion de los estatutos por parte del fun-
dador®. No obstante, el principio de intangibilidad fundacional supone en
este sentido un limite para la capacidad constitutiva en la elaboracion esta-
tuaria. La finalidad de una fundacién debe configurarse de forma que esta
suponga un objetivo accesible, inequivoco y limitable por el érgano de su-
pervision, siendo que, ademas, los 6rganos de la fundacién deberan carecer
de capacidad decisiva autéonoma al respecto. Esto supone una limitacion para
la creacion de elementos corporativos dentro de la organizacion de las fun-
daciones, especialmente discutida en relacion con las fundaciones ciudada-
nas®. La posibilidad de una gran cantidad de fines de una fundacién, limita-
dos por el arraigo regional, permite segiin la legislaciéon vigente también
establecer esta figura juridica de forma logica. Por lo tanto, en relaciéon con
lo anterior, no se discute modificaciones legislativas.

c) Simplificacién de procedimientos de agregacién y fusion
de las fundaciones

En la actualidad, la supervisiéon de las fundaciones por parte de los Estados
Federados se ha organizado de forma homogénea en toda Alemania: las
autoridades pueden ejercer los derechos de informacién e inspeccidn, pueden
aprobar medidas o revocar normas y nombrar o destituir a los miembros de
los distintos 6rganos. Las modificaciones de la finalidad y de los estatutos,
disoluciones o fusiones de fundaciones requieren la autorizacién de las au-
toridades en todos los Estados Federados, si bien existen ligeras diferencias
entre ellos. En este contexto, se requiere la simplificacién de los procedimien-
tos para depurar las fundaciones infracapitalizadas. Las consecuencias de la
crisis financiera, en especial la actual fase de intereses bajos, contribuye a que
un namero cada vez mayor de fundaciones se enfrente a problemas de la
infracapitalizacién. A finales de 2015, la Asociacion Federal de Fundaciones

81 STAUDINGER, HUTTEMANN y RAwERT, BGB, nueva ed. 2011, Aviso previo a articulos 80
y ss., aptdo. 11; mas detalles en BURGARD, Der Aufsichtsrat bei Verein und Stiftung, [El Consejo
de supervision en asociaciones y fundaciones] GS Walz (2008), pp. 71 y ss.

82 RawerT, «Der Stiftungsbegrift und seine Merkmale — Stiftungszweck, Stiftungsver-
mogen, Stiftungsorganisation» —, [«El término fundacion y sus caracterisitcas: finalidad, ca-
pital y organizacién de las fundaciones»| en Hopt y REUTER, Stiftungsrecht in Europa |Derecho
de fundaciones en Europal, pp. 109, 127; KRONKE, Stiftungstypus und Unternehmenstréigerstiftung,
[Tipo de fundacién y fundacién empresarial] 1988, p. 131.

8 Kritisch gegen Biirgerstiftungen [sobre criticas en contra de las fundaciones ciudada-
nas], MiiKoBGB y REUTER, 6.* ed. 2011, articulos 80, 81, aptdo. 122.
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alemanas registr6 21.301 fundaciones con capacidad juridica en Alemania®.
El patrimonio de las fundaciones no esta distribuido de forma homogénea.
Asi, el patrimonio de alrededor de un 26 % de estas entidades alcanza hasta
los 100.000 euros, y aproximadamente otro 46 % dispone de un patrimonio
de hasta 1 millén de euros®. Descontados los gastos administrativos queda
poca liquidez para que las fundaciones pequefias y muy pequefias puedan
continuar persiguiendo su finalidad.

Uno de los motivos de la infracapitalizacion es que el articulo 80, parra-
fo 2.° del BGB no establece un capital minimo legal para el reconocimiento
de las fundaciones con capacidad juridica, y los estuerzos de reforma para
introducir un capital minimo objetivo hasta la fecha no han sido fructiferos.
Por lo tanto, corresponde a las autoridades reguladoras de las fundaciones
determinar, tras la evaluacién obligatoria de acuerdo con la normativa y tras
considerar el fin de la fundacidn, si el capital adjudicado para ellas puede
garantizar el cumplimiento del objetivo de la fundaciéon de forma constante
y duradera.

Debido al derecho a fundar, introducido de forma explicita tras la refor-
ma del Derecho de fundaciones, es comprensible la practica habitual de la
administracion por la que se considera suficiente el importe aproximado de
50.000 euros o se aplican criterios mas bien generosos para la persecucion
de fines del bien comin general™.

Por otra parte, resulta preocupante que la propuesta de un Reglamento
Europeo para Fundaciones prevea, atendiendo los intereses de los Estados
miembro del Este (art. 7 del FE-VO) un capital minimo de tan solo 25.000
euros®’. Dada esta situacién, se discute, pues, si en estas circunstancias se bus-
ca proteger los recursos de las fundaciones y de sus respectivas autoridades al
facilitar las agregaciones y fusiones de fundaciones, concediendo una mayor
importancia a la autonomia del fundador, o si de esta forma se busca preser-

8 Bundesverband Deutscher Stiftungen, Rechtsfihige Stiftungen biirgerlichen Rechts,
[Asociacion federal de fundaciones alemanas. Fundaciones con capacidad juridica del derecho
civil] www.stiftungen.org.de, Gltima act. del 3.5.2016.

8 Bundesverband Deutscher Stiftungen, Stiftungen und Vermdgen nach Klassen, [Aso-
ciacién federal de fundaciones alemanas. Fundaciones y capital segtn los tipos| wwiw.stiftungen.
org.de, ltima actualizacién del 3.5.2016.

86 STAUDINGER, HUTTEMANN y RawerT, BGB, nueva ed. 2011, articulo 80, apdo. 24; Er-
MAN-WERNER, BGB, 13.* ed. 2011, articulo 80, apdo. 11.

% Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates iiber das Statut der Europiischen Stiftung
(FE) [Propuesta de un Reglamento del Consejo sobre el Estatuto de la Fundacion Europea
(FE)], COM (2012) 35 final, v. 8.2.2012; y también, WEITEMEYER, Der Kommissionsvorschlag
zum Statut einer Europdischen Stiftung, [Propuesta de la Comisién para el Estatuto de la Fundacién
Europeal, NZG 2012, 1001 y ss.
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var las fundaciones pequenas y muy pequenas. El proyecto actual de reforma
prevé que en el Codigo Civil aleman se reduzcan, por primera vez y expli-
citamente, los requisitos para la fusiéon de varias fundaciones pequeias o la
unién de éstas en una fundacién mayor y se unifiquen los tramites de los
Estados Federados que actualmente resultan muy variados™.

E)  Domicilio

Segtin la nueva redaccion del articulo 81, apartado 1.°, frase 3 del BGB
del ano 2002, la escritura de constitucién debe contener unos estatutos con
un contenido minimo, como el nombre, el domicilio, el objeto, el patrimonio
y la composicién de la junta directiva de la fundacion. El articulo 83, frase 3
del BGB, sin embargo, amplia esta norma al precisar que, si no se ha indica-
do un domicilio, se considerard como domicilio estatutario el lugar donde
de hecho se administre la fundacidén. De forma subsidiaria, serd determinan-

te el altimo domicilio del fundador en Alemania, segtin lo establecido en el
articulo 83, frase 4 del BGB.

Sin embargo, no existe en el BGB una norma interlocal para el Derecho
de fundaciones, que queda reservada a los Estados Federados. Aqui surge la
cuestion acerca de como debera tratarse el fendmeno del Forum Shopping, es
decir, la creacién de una fundacién en un Estado Federado y el posterior
traslado de la administraciéon de la fundaciéon de hecho a otro Estado Fede-
rado®. Especialmente relevante es la cuestién acerca de la vinculacién legal
del domicilio estatutario o de la administracion de las fundaciones con acti-
vidades internacionales, una materia carente de regulacidon en la actualidad.
Las tareas de las fundaciones tienden a internacionalizarse cada vez mas.
Cerca del 11 % de las fundaciones patrocinadoras alemanas realizan sus acti-
vidades en el extranjero®, las fundaciones cooperan en proyectos transnacio-
nales” e invierten su patrimonio en todo el mundo por razones de diversi-

8 Scuaunorr, Was im Stiftungsrecht reformiert werden sollte, [Lo que deberia reformase en el
derecho de fundaciones]|, 2016, 1, 6; ausfithrlich ScHAUER, Die Zusammenfiihrung rechtsfahiger Stif-
tungen, Diss. Hamburg, im Erscheinen. [Mas info. en ScHAUER: Unién de fundaciones con capa-
cidad juridica], Hamburgo, en proceso de publicacion.

8 Respecto al derecho de colisién interlocal ver Jakos, «Kollisionsrecht», en HUTTMANN,
RicHTER y WEITEMEYER, Landesstiftungsrecht [Derecho de fundaciones de los Linder], 2011, Rn.
6.6y ss.

% «VorstoB fiir die Europiische Stiftungy, Stiftungswelt 01-2012, 44.[«Avance para la
Fundacién Europea»|

! Ejemplos en Network of European Foundations en www.nef-europe.org, Gltima visita el
10/05/2016.
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ficaciéon®?. Los fundadores y los donantes provienen de distintos paises, poseen
inmuebles en el extranjero y promueven fundaciones mas alld de las fronteras.
Debido a que los marcos legales y tributarios de los Estados miembro obs-
taculizan la actividad fundacional internacional, la Comisiéon Europea inici,
previo estudio cientifico, una consulta para un Reglamento Europeo para
Fundaciones”, basado en la propuesta efectuada por un estudio de viabilidad
de un consorcio de investigaciéon”. El Parlamento Europeo también apoyd
de forma mayoritaria la creacién de una figura juridica para sociedades mu-
tuas, asociaciones y fundaciones”™. A través del Reglamento Europeo para
Fundaciones se conseguirian mejoras, en especial para las fundaciones, en
cuanto se estableceria una figura juridica europea tnica y supranacional ex-
clusivamente para fines de utilidad pablica®. Segtin el articulo 49 y siguien-
tes del reglamento de las FE, las FE, sus fundadores y sus beneficiarios podran
beneficiarse en todos los Estados miembro por igual de los mismos beneficios
fiscales que las fundaciones nacionales y sus fundadores, donantes y benefi-
ciarios locales. En especial, la igualdad tributaria de todas las fundaciones
europeas se ha criticado debido al riesgo del «Tax Shopping»”’.

Tras el abandono de este proyecto debido a las criticas masivas de los
Estados miembro, especialmente por el reconocimiento fiscal automatico de
la FE en otros Estados miembro, se constata el hecho que los problemas del
Derecho Internacional Privado (DIPr) respecto al Derecho de fundaciones
no se han resuelto de forma suficiente. Un DIPr de fundaciones no puede
materializarse con la misma facilidad que el de las sociedades y asociaciones,
debido a las exigencias de supervision estatal de la fundacion. Las competen-

2 Vgl. WEeITEMEYER, «Entwicklungen im europiischen Stiftungs-und Gemeinniitzigkeits-
recht (unter Einbezug der European Foundation)», en JAKOB, Perspektiven des Stiftungsrechts in
der Schweiz und in Europa, 2010, P. 73 ff. [Véase WEITEMEYER: «Evolucién del derecho europeo
de fundaciones y utilidad publica (segiin la European Foundation)» en Jakos, Perspectivas del
derecho de fundaciones en Suiza y Europa, 2010, p. 73].

? VoN CAMPENHAUSEN, KRONKE y WERNER, Stiftungen in Deutschland und Europa, [ Funda-
ciones en Alemania y Europa] 1998; Hoprt y REUTER, Stiftungsrecht in Europa 2001; Hopt, WALz,
V. Hivper y THEN, The European Foundation — A New Legal Approach, 2006; Richter/Wachter,
Handbuch des internationalen Stiftungsrechts, [Manual de Derecho internacional de fundaciones] 2007.

% Universitit Heidelberg/CSI Heidelberg/MPI Hamburg, Feasibility Study on a Euro-
pean Foundation Statute, Final Report, 2009, S. 209.

%> Weritten declaration on establishing European statutes for mutual societies, associations
and foundations, WD 84/2010.

% Begriindung zur FE-VO (Fn. 73), Zifter 3.1. [Exposicién de Motivos del Reglamen-
to FE|

97 WerTeMEYER, Der Kommissionsvorschlag zum Statut einer Europdischen Stiftung [La propues-
ta de la Comision para el estatuto de una Fundacién Europea), NZG 2012, 1001 ft.; dies., Funda-
tio Europaca — «Risk of abuse by tax shopping?», ERA Forum 2013, 277 ff.
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cias de las autoridades de supervision de la fundacioén terminan en las fron-
teras en cuanto no se celebren acuerdos internacionales especiales para la
colaboracién interestatal”®. En este sentido, Uhl comprobd a través de una
encuesta en Suiza, que siguiendo la teoria de la constitucion permite el tras-
lado del domicilio factico de administracién de la fundacion al extranjero,
que las autoridades suizas competentes efectivamente no ejercen control al-
guno sobre las fundaciones extranjeras”. Ese problema no se trato directa-
mente en la discusion de la reforma, pero si deberia tratarse en Alemania en
relacién con un DIPr para sociedades y asociaciones.

F) érgcmos y gobernanza

Los estatutos deben regular la formacién de la junta directiva, segun el
articulo 81, parrafo 1.°, frase 3, n.° 5 del BGB. Ademas, de la remisiéon del
articulo 86 del BGB a la norma del Derecho asociativo del articulo 26 del
BGB se deduce que la sociedad debe tener una junta directiva como 6rgano
legal representativo. Los estatutos deben contener como minimo el nimero
de los miembros, asi como el procedimiento para su nombramiento y desti-
tuciéon'®. Aparte, pueden preverse otros Organos asesores o de supervision
dentro de la fundacion.

Con ello, la normativa acerca de la Foundation Governance dentro del
derecho de fundaciones es muy escueta, tal y como ocurria antes de la
reforma. Por ello, no sorprende. que la discusion acerca del Corporate Go-
vernance en empresas de importancia sistémica también haya alcanzado a las
fundaciones. En EE.UU. se investiga y discute la cuestion de la gobernan-

% Comp. Jakos, «Stiftungsartige Erscheinungsformen im Ausland— Rechtsvergleichen-
der Uberblick» [«Figuras similares a las fundaciones en el extranjero — Una visién de dere-
cho comparado»], in BEUTHIEN y GUMMERT, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band
5 [Manual de Derecho Societario muniqués, tomo 5|: Verein, Stiftung biirgerlichen Rechts, 3.
Aufl.,2009 § 119 [Asociacién, fundacion de derecho privado, 3 ed. 2009, art. 119], sowie ders.,
Internationales Stiftungsrecht [Derecho internacional de fundaciones], in VoON CAMPENHAUSEN
y RicHTER, Stiftungsrechts-Handbuch [Manual de Derecho de Fundaciones], 4. ed.,2013; para el
reconocimiento de fundaciones extranjeras en Alemania(en especial también para «viabilidad»
y «orden publico») véase JAKOB y STUDEN, Die liechtensteinische Stiftung in der aktuellen deutschen
Zivilrechtsprechung, [La fundacion de Liechtenstein en la actual jurisprudencia alemana] por 2011,
4-10 sowie Jakos y UHL, Die liechtensteinische Familienstiftung im (Durch-) Blick auslindischer
Rechtsprechung [La fundacion_familiar de Liechtenstein con vistas a la jusrisprudencia extranjera] IPRax
2012, 451-456.

% Uwnt, Das Internationale Privatrecht der Stiftung und das Aufsichtsrecht, Non Profit Law
Yearbook 2012/2013, P. 189 ss. [El Derecho Internacional Privado de fundaciones y el derecho de
custodia, Non-Profit Law Yearbook].

10 BT-Drs. 14/8765, 11.
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za de las organizaciones sin animo de lucro desde hace mais de veinte
afios'”!. Un estudio de KPMG junto con la Asociacién Federal de Funda-
ciones alemanas (Bundesverband Deutscher Stiftungen) comprobd que sélo
unas pocas fundaciones preveian un 6rgano supervisor junto al érgano de
administracién ', Atendiendo a la variedad de configuraciones dentro de
la practica fundacional, se recomienda, junto al cumplimiento de las exi-
gencias legales, la observancia de cédigos de Good Governance, como son'"
los «Principios de buenas practicas fundacionales» (Grundsdtze guter Stiftungs-
praxis) de la Asociacién alemana'™ o el Cddigo de Fundaciones Suizo
(«Swiss Foundation Code»)'®. Cuiles de estas normas son coherentes re-
sulta discutible'". De forma general se acepta la incompatibilidad entre
junta directiva y érgano de control, tal y como estaba previsto en el articu-
lo 32, parrafo 2.° de la recomendacién de la Comision para el Estatuto de
Fundacién Europea'”, si bien asi los denominados sistemas One Board

190 Comp. los trabajos estandar de Steven J. Ott/Lisa A. Dickie, Understanding Nonprofit
Organizations; Governance, Leadership, and Management, 2.* ed. 2012; David O. REnz (ed.),
The Jossey-Bass handbook of nonprofit leadership and management, 3.* ed., 2010; John
CARVER, Boards That Make a Difference: A New Design for Leadership in Nonprofit and Public
Organizations, 3.* ed., 2006, presentado por SCHONFELD, npoR 2013, Die US-amerikanische
Diskussion iiber Leitung und Kontrolle von Non-Profit-Organisationen.Vier Buchempfehlungen,
203 ss. [El debate norteamericano sobre la direccién y el control de las organizaciones sin
animo de lucro. Cuatro libros recomendados, p. 203 y ss.].

192" Stiftungsstudie, Fiihrung, Steuerung und Kontrolle in der Stiftungspraxis, 2010, S. 14
[Estudio acerca de las fundaciones, gestion, direccién, y control en la prictica fundacional,
2010, pagina 14] (estudio disponible en http://www.stiftungen.org/uploads/tx_ttproducts/datas-
heet/20100617__BVDS_Studie_FuehrungSteuerungKontrolle_2010.pdf, visitado por tltima vez
el 10.5.2016).

105 Véase para ello GRAWE, Leitung und Kontrolle — Der Deutsche Corporate Governance
Kodex und Non-Profit-Organisationen, 2011; [Direccién y control — EI Cédigo de Corporate Go-
vernance aleman y las organizaciones sin animo de lucro, 2011] ders., Zur Notwendigkeit und Aus-
gestaltung von Nonprofit Governance-Systemen, ZStV 2013, 81 ff. [Necesidad y establecimiento de
sistemas de gobernanza de las org. Sin animo de lucro].

% . stiftungen. org, visitado por Gltima vez el 10.5.2016.

www.stiftungen.org, visitado por altima vez el 17.5.2016.
Para mayores detalles ARNOLD, Auf dem Weg zu einer besseren Foundation Governance
— Oxganstruktur, Vergiitung, Destinatdrsrechte, Non Profit Law Yearbook 2012/2013 S. 63 ff. [En
el camino hacia una mejor gobernanza de la estructura organizativa de las fundaciones, remuneracion,
derechos del destinatario, Non profit Law Yearbook 2012/2013, pp. 63 y ss.] sowie von Schinfeld,
Leitungs-und Kontrollstrukturen in gemeinntitzigen Organisationen. Eine Untersuchung zur
Effektivitit im Dritten Sektor und deren Verbesserung durch einen Kodex, Dissertation
Hamburg, im Erscheinen.[«Estructuras de direccién y control en las organizaciones sin animo
de lucro. Examen de su efectividad en el sector terciario y su mejora gracias a un Codigo.
Disertacién Hamburgo», en fase de publicacion.

7 Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates iiber das Statut der Europiischen Stiftung
(FE), COM (2012) 35 final, v. 8.2.2012; siche dazu Weitemeyer, Der Kommissionsvorschlag zum

105
106



386 BIRGIT WEITEMEYER

quedarian obsoletos. Tampoco existe en Alemania la posibilidad de queja
ante la autoridad de supervision de las fundaciones, como existe por ejem-
plo en Suiza, por el que las personas facultadas podrian obtener la inter-
vencién de las autoridades'”.

Un temor extendido entre los miembros de las juntas directivas de las
fundaciones se relaciona con su responsabilidad respecto a la toma de deci-
siones erroneas, debido, en especial, al continuo empeoramiento de la situa-
cién patrimonial. El Tribunal Supremo aleman (Bundesgerichtshof-BGH) de-
terminé la responsabilidad personal de los miembros de una junta directiva
de una fundacién eclesidstica por un importe considerable debido a una
inversion inadecuada del patrimonio en acciones, que le habia sido recomen-
dada por un banco'”. De ahi que la propuesta de reforma de la Asociacién
Federal de Fundaciones alemanas prevea el establecimiento de normas mas
concretas relativas a la administracion de patrimonio en el BGB, asi como la
incorporaciéon de la Business Judgement Rule establecida en el articulo 93,
parrafo 1.°, frase 2 de la Ley de Acciones alemana (Aktiengesetz-AktG), siem-
pre y cuando no se considere que esta norma sea ya de aplicacidon de lege
lata''. Seglin esta regla, la junta directiva no respondera cuando haya actuado
bajo la observancia de los preceptos legales y estatutarios, habiendo decidido
de forma razonable y sobre la base de informaciones adecuadas, en atenciéon

al bien de la fundacién'.

G)  Tiansparencia y rendicion de cuentas en las fundaciones

Tras la publicacién de la Ley de Fundaciones de Sajonia-Anhalt en el ano
2010, todos los Estados Federados alemanes revisaron sus normas legales re-
lativas a las fundaciones, atendiendo a la exigencia del grupo de trabajo
formado por el Estado Federal y los Linder para la creacion de listados de
fundaciones sobre la base de normas de los Estados Federados, si bien los

Statut einer Europdischen Stiftung, NZG 2012, 1001 ff. [Propuesta de un Reglamento del Consejo
sobre el Estatuto de la Fundacién Europea (FE)], COM (2012) 35 final, v. 8.2.2012; y también,
WEITEMEYER, Der Kommissionsvorschlag zum Statut einer Europdischen Stiftung, [La propuesta de
la Comisién para el Estatuto de la Fundacion Europeal, NZG 2012, 1001 y siguientes.

1% So auch Jakos, Modernes Stiftungsrecht fiir Deutschland in Europa — was sollte geregelt
werden?, npoR 2016, 7, 11. [v. también: Jakos, Un Derecho de fundaciones moderno para Alemania
y Europa — ;qué debe regularse?. Ed. 2016, 7, 11].

1% BGH npoR 2015, 28.

0" Gorran, Vorstandshaftung in der Stiftung, 2008. [Responsabilidad de la junta directiva en la

Sfundacién].

" ScHAuHOFF, Was im Stiftungsrecht reformiert werden sollte, npoR 2016, 1, 5. [Lo que de-
beria reformarse en el derecho de fundaciones].
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mismos carecen de los efectos de publicidad registral, hecho que hubiese sido
deseable en aras de transparencia''>. Los Estados Federados probablemente
temian los elevados costes que conllevaria la creacion de un Registro de
Fundaciones con efectos de publicidad registral'*. Sin embargo, esta circuns-
tancia provoca problemas practicos. Asi pues, la fundacién es la Gnica perso-
na juridica con capacidad de Derecho privado carente de registro publico
que contenga informacién fehaciente sobre las personas que ostentan los
derechos de representacion. En la practica, este problema se resuelve parcial-
mente con certificados de representaciéon emitidos por la autoridad compe-
tente en materia de fundaciones, si bien sus efectos juridicos son limitados''*.
Con vistas a la estandarizacién y para conseguir una mayor transparencia se
recomienda la creacién de un Registro de Fundaciones regulado a nivel
tederal y administrado por los Estados Federados, debiendo crearse un nuevo
articulo 80a en el BGB relativo a la inscripcién en el registro con efectos de
publicidad registral (art. 80b BGB) de conformidad con el articulo 29 de la
Ley alemana de cooperativas (Genossenschaftsgesetz-GenG)'"® (publicidad
positiva y negativa) o al articulo 68 BGB (publicidad negativa) como se ha
propuesto, sobre todo desde Hamburgo. Sin embargo, Hamburgo, asi como
otros Estados Federados, deberia actuar como ejemplo y derogar sus propias
normas por las que las fundaciones familiares de utilidad privada no se pue-
den inscribir en el registro propio del Estado Federado.

También en relacidn a la rendicidon de cuentas, las normas de los Estados
Federados no son todavia homogéneas. Asi, el periodo en el que se deben
presentar las cuentas anuales varia. La mayoria de las normas legales permiten

2 Consultar Vogr, Publizitit von Stiftungen de lege lata und de lege ferenda, 2013.
[Publicidad de fundaciones de lege data y de lege ferenda, 2013].

3 HuTTEMANN, Das Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts, ZHR 167 (2003), 35,
38 [HUTTERMANN: Ley para la Modernizacion del Derecho de Fundaciones, ZHR 167 (2003),
35,38].

" RawerT, «Vertretungsbescheinigungen und Auskunftserteilungy [«Certificados de re-
presentacién e informacién»], en HUTTMANN, RICHTER y WEITEMEYER, Landesstiftungsrecht
[Derecho de fundaciones de los Linder], 2011, Rn. 12.1 ft.; G. RoTH, Vertretungsbescheinigungen fiir
Stiftungsorgane und Verkehrsschutz, Non Profit Law Yearbook 2009, S. 65 ft. |Certificaciones de
representacién para los drganos de la_fundacion y seguridad juridica Non Profit Law Yearbook 2009,
pp- 65y ss.]

5 Segtin la propuesta de Voar, Publizitit von Stiftungen de lege lata und de lege fe-
renda, 2013. [Publicidad de fundaciones de lege data y de lege ferenda, 2013]; o como
ScHAUHOFE, Was im Stiftungsrecht reformiert werden sollte, [Lo que deberia reformarse en el derecho
de fundaciones] npoR 2016, 1, 4; aA PapstHART, Stiftungsrecht am Scheideweg: Festigung einer
starken «Marke» oder Eriffnung eines Experimentierfeldes fiir Stifter? El derecho de fundaciones en la
encrucijada: ;establecimiento de una «marca fuerte» o apertura de un campo de experimentacién para
los fundadores? npoR 2016, 105, 108].
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auditorias externas. Como remanente del cameralismo se critica el conocido
como «modelo berlinés» (Berliner Muster), por el que, segun el articulo 8,
parrafo 1.°, n.° 2 de la Ley de Fundaciones berlinesa (BerlStiftG) las cuentas
anuales deben cumplir los «requisitos de las administraciones» y no los prin-
116 o, entre otros, el
conocido como el «privilegio hamburgués del fundador» (Hamburger Stifter-
privileg) en el articulo 4, parrafo 3.° de la Ley de fundaciones de Hamburgo
(HambStiftG) por el que el fundador en vida puede prescindir de presentar
cuentas anuales o informes de auditoria. La mayoria de las normas legales
prevén de forma expresa que las administraciones podran solicitar la audito-
ria de la situacién patrimonial a través de un tercero externo o de un audi-

tor a cargo de la fundacién'"’.

cipios generales de la contabilidad, como seria apropiado

En el debate actual acerca de la transparencia de las organizaciones sin
animo de lucro tras el aumento de la amenaza terrorista después del 11 de

septiembre'"® y, todavia mis después de algunos «pequefios escindalos»'”,

sobre todo en organizaciones recaudadoras de donativos, se ha cuestionado a
que los controles externos realizados por las autoridades en materia de fun-
daciones —y por las delegaciones de Hacienda en fundaciones de utilidad
puablica— sean suficientes'®’. De esa manera, iniciativas privadas como Tians-
parency International, el sello para donativos del DZI o el Panel de Fundacio-
nes activado el 25/9/2012 por el Bundesverband Deutscher Stiftungen muestran
la imperante necesidad de mayor transparencia. En EE.UU. existe la platafor-
ma Guide-Star'?' que facilita el acceso libre y general a los datos fiscales de
las organizaciones sin animo de lucro exentas de tributacidn, exceptuando

"6 WEITEMEYER y FrANzIUs, «Die Entwicklung des Stiftungsrechts im Bund und in den

Lindern», in HUTTMANN, RICHTER y WEITEMEYER, Landesstiftungsrecht, 2011, Rn. 2.24. [WEI-
TEMEYER y Franzius: «La evolucion del derecho de fundaciones a nivel federal y de los
linder» en HUTTEMANN, RICHTER y WEITEMEYER: Derecho de fundaciones de los estados federados,
2011, ap. 2.24]

"7 Para mayores detalles: ARNDT, Rechnungslegung durch Stiftungen und deren Priifung durch
die Stiftungsaufsicht, npoR 2010, 93 ff. [Rendicion de cuentas por parte de las fundaciones y su
examen por sus rganos de control].

"8 Algo comparable con las actividades de la Financial Action Task Force (FATF) con su
documento sobre mejores practicas «Best Practice»: Combating the Abuse of Non-Profit-Or-
ganisations (Recommendation 8)», http:/ /www.fatf-gafi.org /publications/fatfrecommendations /docu-
ments /bpp-combating-abuse-npo.html, Gltima visita el 10/5/2016.

"9 KRriMMER y WEITEMEYER ef al., Transparenz im Dritten Sektor. Eine wissenschaftliche Bes-
tandsaufnahme, 2014, S. 2. [ Transparencia en el sector terciario. Un inventario cientifico, 2014, p. 2].

120 Mas detalles KRIMMER y WEITEMEYER et al., Transparenz im Dritten Sektor. Eine wissens-
chaftliche Bestandsaufnahme, 2014. [ Tiansparencia en el sector terciario. Un inventario cientifico, 2014,
p- 2]

2 hitp:/ /www guidestar.org (visitado por Gltima vez el 10/05/2016).
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organizaciones religiosas y sin animo de lucro con ingresos inferiores a 25.000
dolares. En Gran Bretafia, las organizaciones benéficas con ingresos superio-
res a 25.000 libras son supervisadas por la Charity Commission'*.

En el marco de un didlogo de expertos con la Canciller, llevado a cabo
en los aftos 2011/2012, «Dialogo acerca del futuro de Alemania» (Dialog
iitber Deutschlands Zukunft), recomendé que, para mejorar la transparencia, las
organizaciones sin animo de lucro exentas de tributaciéon deberian exponer
sus cuentas publicamente en un modelo escalonado, pues los controles ex-
ternos existentes para las fundaciones (y asociaciones) llevados a cabo por
las administraciones tributarias son insuficientes'”, ya que la normativa
referente a la utilidad puablica es en si abstracta y concede la utilidad pu-
blica a las organizaciones, incluso cuando estas no se ajustan a la misma de
forma adecuada. Debido a la confidencialidad en materia tributaria, la
opinién publica no es informada ni tan siquiera en caso de pérdida de la
utilidad ptblica'**. Por ello, es necesario unificar la normativa acerca de la
rendicién de cuentas de las organizaciones sin animo de lucro y procurar
la mejora de la transparencia a través de la obligaciéon de publicacion de las
cuentas de las fundaciones de utilidad ptblica segin categorias'®. Por ello,
los intereses generales deben prevalecer sobre los del fundador y sobre los
de las fundaciones. Ademas, las administraciones tributarias deberian intro-
ducir un registro de utilidad ptiblica'?®. A este respecto, el Tribunal Cons-
titucional aleman (BVerG) no aceptd un recurso por lesion del derecho a
la autodeterminacién informativa segtn el articulo 2 apartado 1.° de la Ley
Fundamental alemana (GG) debido a la publicidad obligatoria de las socie-

12 Véase. Dawes, en Hopt y Von Hipper, Comparative Corporate Governance of Non-Pro-
fit-Organizations |Comparacion de la gobernanza corporativa de organizaciones sin dnimo de lucro],
2010, pp. 849 ss.

12 A.A. ANHEER, Berier y Hass, Accountability und Transparenz des Dritten Sektors in
Deutschland: ein Paradox? — Accountability and transparency of the third sector in Germany: a para-
dox? [Responasbilidad y transparencia del tercer sector: suna paradoja?], Forschungsjournal Soziale
Bewegungen 2011, p. 96 y ss.

124 Comparable con el caso de una organizacién de ayuda contra el cancer cuyas dona-
ciones se transferfan principalmente a la empresa del Patronato en forma de honorarios, OLG
Celle, npoR 2012, 202 ff.

125 Para mayores detalles, HOTTEMANN, Tiansparenz und Rechnungslegung bei Stiftungen —
Brauchen wir mehr Publizitit und ein Bilanzrecht fiir Stiftungen?, Non Profit Law Yearbook
2012/2013, S. 81 ft.;| Tiansparencia y rendicién de cuentas en las fundaciones. ;Necesitamos mads
publicidad y una normativa para los balances de las fundaciones? aA SCHAUHOFF, Was im Stiftungs-
recht reformiert werden sollte, npoR 2016, 1, 6 f [Lo que deberia reformarse en el derecho de
fundaciones].

126 También Jakos, Modernes Stiftungsrecht fiir Deutschland in Europa — was sollte geregelt
werden?, npoR 2016, 7, 9. [v. también: Jakos, Un Derecho de fundaciones moderno para Alemania
y Europa — ;qué debe regularse?, ed. 2016, 7, 9].
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dades de capital segin el articulo 315 del Cédigo Mercantil aleman
(HGB)'¥.

3. Conclusiones

Por la elevada densidad normativa relativa a la regulacion de las funda-
ciones en el BGB puede deducirse que la mayor necesidad de reforma se
centra en el Derecho federal. En efecto, problemas relativos a los derechos de
modificacién del fundador vivo, la simplificaciéon de uniones y fusiones de
fundaciones, la mejora de la gobernanza y el establecimiento de criterios para
la rendicién de cuentas y transparencia, asi como la internacionalizaciéon de
las fundaciones seguiran ocupando también en el siglo xxi el Derecho de
fundaciones. El desarrollo legal del Derecho de fundaciones, a pesar de la
promulgacién de la dltima y mas moderna ley de fundaciones en el Estado
Federado de Sajonia-Anhalt en 2010, no ha concluido atin. Precisamente en
el ambito del Derecho de fundaciones, es precisa una reflexiéon profunda
sobre las reformas, pues la fundacion, una vez creada, tiene vocacion perpetua,
y no se vera, por lo tanto, afectada por las correcciones de reformas precipi-
tadas. Las propuestas de reforma deben guiarse, tal y como se ha expuesto,
por la autonomia del fundador, que tiene preferencia sobre los intereses de
la propia fundacidn, de sus 6rganos, contribuyentes al patrimonio de la mis-
ma, destinatarios, donantes o voluntarios.

II. Derecho tributario de fundaciones

Junto al Derecho civil de fundaciones, los privilegios fiscales son de gran
importancia para las organizaciones sin animo de lucro vy, sobre todo, para las
fundaciones en Alemania. Al contrario de lo ocurrido con la legislacién tri-
butaria en EE.UU., absolutamente critica respecto a las fundaciones'®, el
legislador alemin ha mejorado constantemente las condiciones tributarias
para fundaciones desde el ano 2000.

127 BVerfG, Beschl. v. 10.9.2009, 1 BvR 1636/09, Juris.

128 Vgl. Brakman ReEiser, Foundation Law in the United States, en Jung, Tomo del
congreso 35.Tagung der Deutschen Gesellschaft fiir Rechtsvergleichung, 2016, im Erschei-
nen.[Congreso de la Sociedad alemana de Derecho Comparado, 2016, en fase de publica-
cidén].
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1. Ley para la Ampliacion del Incentivo Fiscal de Fundaciones
del 14/07/2000

La Ley para la Ampliacidon del Incentivo Fiscal de Fundaciones (Gesetz
zur weiteren steuerlichen Forderung von Stiftungen) del 14/07/2000'% re-
tomo6 algunos beneficios fiscales especificos propuestos por el grupo parla-
mentario federal Biindnis 90/Die Griinen en el afio 1997 en la proposicién
para la ley alemana para la Promocion de las Fundaciones. En efecto, se
trata de introducir una eventual reduccién adicional dentro de los impuestos
de la renta de las personas fisicas y de sociedades para la dotacién de una
fundacién por un importe de hasta 40.000 marcos alemanes (DM), poste-
riormente 20.450 €, para donaciones a fundaciones (art. 10b, parr. 1.°, frase 3
de la Ley alemana del Impuesto sobre la Renta-derogada) asi como una
desgravacidon especial por gastos extraordinarios hasta un maximo de
600.000 DM en un periodo de 10 anos (después, 307.000 €) por la creacion
o cocreaciéon de una fundacién (art. 10b, parr. 1a, frase 2 EStG-derogado).

La formacion del patrimonio de las fundaciones se vio fortalecida gracias
a que en virtud del articulo 55, parrafo 1.°, n.° 5 de la Ley Tributaria alema-
na (Abgabenordnung-AQO) se pasdé a poder aportar un tercio, en vez de un
cuarto, de los ingresos sobrantes que superasen los costes de administracion
del patrimonio (art. 55, parr. 1.°, n.° 5 de AO, actualmente articulo 62, parr. 1,
n.° 3 de la AO) para dotar una reserva voluntaria. Ademas, las fundaciones y
otras sociedades de utilidad publica pueden atesorar hasta el 10 % de sus
restantes ingresos a emplear a corto plazo, es decir, todos sus ingresos con
excepcidon de los destinados al aumento del patrimonio de la fundacién.
También quedd incorporada la propuesta por la que se consigue una mayor
reserva de capital por medio de lo establecido en el articulo 58, n.° 12 de la
AO derogado (actualmente, art. 62, parr. 4.° de la AO), segin el cual las fun-
daciones pueden imputar todos los excedentes de la administracion del pa-
trimonio y las ganancias de actividades econdémicas, total o parcialmente, a
su patrimonio durante el afo de su creacion y los dos siguientes (en la ac-
tualidad tres). También se estableci6é legalmente para las fundaciones la posi-
bilidad de capitalizar los legados obtenidos por fallecimiento, expresamente
definidos como Zustiftungen, donaciones para el aumento del patrimonio, asi
como donaciones materiales que por su naturaleza pertenecen al patrimonio

(en la actualidad, art. 62, parr. 3 de la AO).

122 BGBI [Boletin Oficial del Estado Federal] I, 1034.
130 StiftFordG, BT-Drucks. 13/9320 v. 1.12.1997.
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2. Ley para la Promocion adicional del compromiso ciudadano
del 10/10/2007

Algunos de los beneficios fiscales para fundaciones introducidos en 2000
han vuelto a desaparecer. Con la Ley para la Promocion adicional del com-
promiso ciudadano del 10/10/2007 (Gesetz zur weiteren Stirkung des biirgers-
chaftlichen Engagements)'?! se elevd de forma homogénea el importe maximo
de desgravaciéon de gastos extraordinarios hasta el 20 % del importe total de
los ingresos. El importe especial a desgravar por donaciones a fundaciones es
igual a este importe (art. 10, parr. 1.°, frase 1 EStG). Hasta ahora, la imputa-
cién de grandes donaciones a fundaciones se realizaba a lo largo de seis afos.
En lugar de ello, se ha introducido para las fundaciones, pero también para
las sociedades sin animo de lucro, la posibilidad de trasladar las donaciones a
cuenta nueva (art. 10b, parr. 1.°, frase 2 de la EStG). Por otro lado, permane-
ce la desgravacidon por gastos extraordinarios adicionales por donaciones al
patrimonio de una fundacion de utilidad publica, que, a su vez, se ha aumen-
tado a 1 milléon de euros para fundaciones, asi como para donaciones desti-
nadas al aumento del patrimonio de la fundacidén dentro de un periodo de
10 anos (art. 10b, parr. 1a de la EStG). Para matrimonios, el importe se eleva
a 2 millones de euros. Con ello se mantienen todavia beneficios fiscales con-
siderables para las fundaciones de utilidad publica frente a otras sociedades
sin animo de lucro. Las ventajas fiscales exclusivas para las fundaciones se
justifican en que la fundacién es una sociedad sin miembros, que depende
en mayor medida de los ingresos para generar patrimonio que las asociacio-
nes o las sociedades'*.

3. Reforma de la normativa referente a la utilidad pitblica a través
de la Ley alemana de promocion del voluntariado de 2013

También la ley alemana de promocién del voluntariado del 21/03/2013
(Gesetz zur Stirkung des Ehrenamts)'™ ha hecho concesiones (justificadas
desde luego) a las necesidades del Tercer Sector y concedido facilidades, sobre

131 BGBI [Boletin Oficial del Estado Federal] 2007 1, 2332.

132 Crezeuus y Rawert, Das Gesetz zur weiteren steuerlichen Forderung von Stiftungen —
Anmerkungen zum ersten Schritt einer Reform des Stiftungsrechts, ZEV 2000, 421, 425; [Ley para
la ampliacién del incentivo fiscal de fundaciones. Observaciones respecto al primer paso en la reforma del
derecho de fundaciones] HOTTEMANN Verfassungsrechtliche Grenzen der rechtsformbezogenen Privile-
gierung von Stiftungen im Spenden— und Gemeinniitzigkeitsrecht, Non Profit Law Yearbook 2001,
S. 145, 158. [Limites constitucionales de los beneficios fiscales de fundaciones en la normativa referente
a las donaciones y la utilidad piiblica, Non Profit Law Yearbook 2001, p. 145, 158].

133 BGBI [Boletin Oficial del Estado Federal] 1 2013, 556.
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todo respecto al procedimiento y la creaciéon de reservas. Asi, a través de la
modificacion del articulo 55, parrafo 1.°, n.° 5, frase 3 de la AO se mejord
la posibilidad de administrar grandes donaciones tras catastrofes, permitiendo
que los recursos que deban emplearse a corto plazo no tengan que utilizar-
se, como hasta ahora, en el afo natural siguiente a su recepcidn, sino que
puedan usarse hasta en el segundo afio natural siguiente. Con ello, el plazo
alcanza un maximo de tres afios naturales, aunque, de hecho, la decisiéon so-
bre el empleo de los fondos en las organizaciones sin animo de lucro se
tiene que realizar en un plazo mas corto, ya que las cuentas anuales deben
presentarse unos pocos meses después del cierre del ejercicio del ingreso. La
norma no solo beneficia a las organizaciones recaudadoras de donativos, sino
también a las fundaciones, con vista a los fondos que se deben utilizar a
corto plazo provenientes de beneficios resultantes de la administracion del
patrimonio.

Lo mismo rige para la flexibilizacion de la formacién de reservas volun-
tarias segun el articulo 58, ntmero 7, letra a de la AO, a partir de ahora
articulo 62, parrafo 1.°, n.° 3 de la AO: «Una sociedad podra efectuar la
creacion de reservas a partir de ingresos sobrantes de los gastos de la admi-
nistraciéon del patrimonio hasta el final del cuarto ano posterior al de la
obtencién del excedente» .

La prohibiciéon de Endowment, que ya no es acorde con los tiempos ac-
tuales y que prohibia, entre otros, la creacion de catedras patrocinadas con
una reserva de capital propia a través de otras fundaciones, se suavizé con la
introduccion del articulo 58, n.° 3 de la AO, segtin el que una sociedad pue-
de asignar sus excedentes resultantes de la administracion del patrimonio, sus
ganancias de actividades comerciales econdmicas, asi como hasta el 15 % de
los demas fondos a emplear a corto plazo de conformidad con el articulo 55,
parrafo 1.°, n.° 5 para la formacién del patrimonio de otra sociedad con
beneficios fiscales o una sociedad de Derecho publico. Aqui también se ha
implementado una exigencia solicitada desde hace mucho tiempo'* y que
actualmente se emplea con frecuencia para la creacion de citedras patrocina-
das mencionadas durante la comparecencia ante el Comité Financiero'°.

134 Véase la demanda de HUTTEMANN y WEITEMEYER, Flexibilisierung der Riicklagenbildung
bei gemeinniitzigen Stiftungen, npoR 2009, 107 ff. [Flexibilizacién de la formacion de reservas de las
Sfundaciones de utilidad publical.

135 Véase Expertenbericht iiber Deutschlands Zukunft, Vorschlag 9, S. 52. [Informe de
expertos acerca del futuro de Alemania, propuesta 9, pagina 52|

136 Véase https:/ /www.stifterverband.org /stiftungsprofessuren (Gltima visita 10.5.2016).
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4. Problemas fiscales pendientes, especialimente respecto a las fundaciones
con actividad internacional

En la actualidad, se reclaman otras modificaciones que no son especificas
de las fundaciones, sino que también afectan a las asociaciones y las socieda-
des limitadas de utilidad pablica'”. Especial relevancia tiene la problematica
que surge de la actividad transfronteriza de fundaciones (y de otras organi-
zaciones) "%,

A)  Referente estructural nacional segiin el articulo 51, parrafo 2 de la AO

Una primera restriccidon para las actividades internacionales constituye el
denominado «referente estructural nacional» del articulo 51, parrafo 2.° de la
AO. La normativa introducida por la Ley alemana Tributaria Anual de 2009
tuvo como objetivo limitar la apertura internacional del Derecho aleman de
utilidad pablica exigida por la jurisprudencia del TJUE'’. Para ello se exigi-
ra de forma general como requisito para las sociedades de utilidad pablica que
persigan su finalidad en el extranjero, que la actividad de las organizaciones
alemanas en el extranjero o la promocién de organizaciones extranjeras por
sujetos pasivos alemanes «pueda aportar una contribucién para la reputacion
de la Republica Federal Alemana en el extranjero» o que favorezca a personas
naturales que tengan su domicilio o su residencia habitual en territorio na-
cional. En otras palabras, las corporaciones que desarrollen su objeto en el
extranjero y no favorezcan con ello a personas que tengan su domicilio ha-
bitual en Alemania'®, entre otros, estarin excluidas en principio de los bene-
ficios fiscales alemanes del derecho de utilidad publica, salvo que su actividad
se considere favorable para la reputacién de la Reptblica Federal Alemana.

La relevancia practica de esa norma todavia no ha quedado patente. Por
un lado, se debe a que el control judicial de la norma sea mas que cuestio-
nable, pues ;como se puede medir si una medida de ayuda constituye una

137 Para més detalles WerTEMEYER v KLENE, Notwendige Weiterentwicklung des Gemeinniitzi-
gkeitsrechts, DStR 2016, 937 ff. [Desarrollos necesarios del derecho de utilidad piiblical.

138 Para mas detalles WEITEMEYER Y BORNEMANN, Problemstellungen gemeinniitziger Tatigkeit
mit Auslandsbezug, FR 2016, 437 ff.[Problematica respecto a la realizacién de la actividad de utilidad
publica con caracter internacional, FR 2016, 437 y ss.].

39 TJCE v. 14/09/2006 — Rs. C-386/04 — Stauffer, FR 2007, 242 = Slg. 2006, [-8203;
y TJCE v. 27/01/2009 — Rs. C-318/07 — Persche, FR 2009, 230 = Slg. 2009, 1-359,

esp. Rz. 43 f.
40 Véase aqui un caso actual de una universidad inglesa, en la que, entre otros, se estudia
alemin, Tribunal en materia tributaria de Berlin-Brandemburgo v. 24/07/2014 — 4 K

12276/11, EFG 2014, 2168, Rz. 10, 35 (Revision ante del Tribunal Supremo en materia
tributaria bajo el n.° de expediente I R 54/14).



EL ESTADO ACTUAL DEL DERECHO DE FUNDACIONES ALEMAN 395

contribucion «a la reputaciéon de la Republica Federal Alemana en el extran-
jero»?'*. Igualmente, es dudoso que la norma superase el control juridico
europeo, ya que la exigencia del apoyo a personas residentes en Alemania
limita el concepto de «generalidad» del articulo 51, parrafo 1.°, frase 1 de la
AO de manera indebida, puesto que dicha limitacién interna entraria en
conflicto con las libertades fundamentales europeas'*. Sin embargo, la sen-
tencia del TJUE en el caso Missionswerk Werner Heukelbach parece pronunciar-
se en otro sentido, ya que el Tribunal considera licita una norma cuyo obje-
tivo es «beneficiar fiscalmente sélo a organizaciones cuyas actividades
favorezcan el interés general belga en generaly. La normativa cuestionada en
dicho procedimiento fue clasificada como contraria al Derecho europeo
porque establecia la existencia de un vinculo estrecho con el interés general
belga sélo por el domicilio de la organizacion'*. El posicionamiento defini-

1 En lugar de muchos GesericH, Die Abzugsfihigkeit von Spenden in andere EU-Staaten,
DStR 2009, 1173, 1177: «erhebliche Auslegungsunschirfen und damit fiir die praktische
Rechtsanwendung vollig ungeeignet»; [La deducibilidad de donaciones en otros paises europeos
DStR 2009, 1173, 1177: muy dificil de interpretar vy, por ello, totalmente inadecuado para su
empleo en la practica legal, HeLiOS, Abzugsfihigkeit von Direktspenden an gemeinniitzige Einri-
chtungen im EU-Ausland und struktureller Inlandsbezug?, Non Profit Law Yearbook 2008, S. 89,
94: «erhebliche Probleme fuir die rechtspraktische Anwendungy;[;Deducibilidad de las donaciones
directas a instituciones sin animo de lucro en la UE 'y la vinculacién estructural interna? Non Profit
Law Yearbook 2008, pp. 89, 94: dmportantes problemas para su aplicacioén en la practica legal»
WEITEMEYER, «Entwicklungen im europiischen Stiftungs-und Gemeinniitzigkeitsrecht (unter
Einbezug der European Foundation)», en JakoB, Perspektiven des Stiftungsrechts in der Schweiz
und Europa, 2010, 83 «Evolucion del derecho europeo de fundaciones y utilidad publica
(segiin la European Foundation)» en Jakos, Perspectivas del derecho de fundaciones en Suiza y
Europa, 2010, p. 83]: «no justiciable», m.w.IN.; zustimmend jetzt FG Koln v. 20.1.2016 —
9 K 3177/14, Rz. 28 (Recurso ante el BFH con el namero de expediente X R 5/16).

12 Hevios, Abzugsfihigkeit von Direktspenden an gemeinniitzige Einrichtungen im EU-Ausland
und struktureller Inlandsbezug?, Non Profit Law Yearbook 2008, S. 89, 96; |;Deducibilidad de las
donaciones directas a instituciones sin animo de lucro en la UE 'y la vinculacién interna estructural?
Non Profit Law Yearbook 2008, pp. 89, 94: «importantes problemas para su aplicacién en la
practica legal» HEINTZEN, Steuerliche Anreize fiir gemeinwohlorientiertes Engagement Privater, FR
2008, 737, 740 [Estimulos fiscales para particulares implicados en la beneficiencia, FR 2008, 737,
740]; WEeITEMEYER, Neue Tendenzen im europdischen Stiftungsrecht unter besonderer Beriicksichtigung
des Gemeinniitzigkeitsrechts, in: Schurr, Der Generationenwechsel in der Stiftungslandschaft, Bd. 4 des
Liechtensteinischen Stiftungstages, 2011, S. 78 f. [Nuevas tendencias del derecho de utilidad piiblica, en
Schurr, El relevo generacional en el ambito de las fundaciones; A JACHMANN, Die Entscheidung des
EuGH im Fall Stauffer — Nationale Gemeinniitzigkeit in Europa, BB 2006, 2607, 2610 f. [La
sentencia del TJCE en el caso Stauffer. Utilidad piiblica nacional en Europa BB 2006, 2607, 2610 f;
NEUMANN, Steuerliche Verbesserungen fiir das biirgerschaftliche Engagement und die Folgen aus der
Stauffer-Entscheidung des EuGH fiir den Spendenabzug, FR 2008, 745, 751 [Mejoras fiscales para
el compromiso ciudadano y las consecuencias de la sentencia Stauffer del TJCE para la deducibilidad de
las donaciones FR 2008, 745, 751].

5 TJCE v. 10.2.2011 Rs. C-25/10, Slg. 2011, I-497, Rz. 35 f.
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tivo por parte TJUE respecto a esa cuestion todavia estd pendiente, ya que
en el procedimiento «Comision/Austria» el TJUE subray6 que los beneficios
no pueden quedar reservados de forma universal a las organizaciones nacio-
nales aunque, por otro lado, evité de forma consciente un posicionamiento
definitivo al respecto de si «la promocién de la formacién a nivel nacional»
pudiera ser, no obstante, en principio un punto de contacto legitimo para los
beneficios fiscales'*.

Pero ademas, ocurre que en la practica administrativa, de acuerdo con la
intencién del legislador'” y de forma beneficiosa para las sociedades residentes
de Alemania que tienen actividades en el extranjero, rige una presuncioén no
verificable por parte de la administracion de que su actividad es conveniente
para la reputacién de Alemania'*. Este punto se puede interpretar bien como
una discriminacién contraria a la legislacion europea o, por el contrario, como
un indicio de una interpretacion conforme a la legislaciéon europea aplicable de
manera favorable a las sociedades residentes en la UE, de manera que, en cual-
quier caso, en el contexto europeo el referente estructural nacional no pueda
presentar una limitaciéon'¥. De esta forma, el Tribunal en materia tributaria de
Colonia (FG K&ln) en una sentencia reciente favorable a una parroquia ruma-
na con forma de persona juridica ha interpretado la norma de en el sentido que
la mejora de la reputacién no pueda negarse, salvo que sea evidente '**.

B)  Reconocimiento de fundaciones extranjeras para la deduccion de donaciones

A través de los fallos en los casos «Stauffer»'*” del afio 2006 y «Persche» ",
el TJUE ha obligado a los Estados miembro a tratar las organizaciones sin
animo de lucro residentes en la UE del mismo modo que las sociedades

" TJCE v. 16.6.2011 — Rs. C-10/10 — Comisién/Austria, Slg. 2011, [-5389, en es-
pecial Rz. 38.

45 Bericht des Finanzausschusses zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Druc-
ks. 16/11108, 46. [Informe de la Comisién de Hacienda a la Propuesta del Ley del Gobier-
no Federal BT-Drucks. 16/11108, 46].

146 AEAO Nr. 7 zu § 51 Abs. 2; Administracioén tributaria de Baviera v. 14.9.2012, IStR.
2012, 817, Tz. 1.1.

7 BorNEMANN, Kein Grenzenloser Spendenabzug in Europa, juris Magazin 2015, 342,348
[Ninguna deduccion de donaciones sin fronteras en Europa juris Magazin 2015, 342,348]; FORSTER,
TImmer Arger mit den Nachweisen — Verfahrensprobleme bei grenziiberschreitenden Spenden, DStR
2013, 1516, 1517. [Dificultades con las comprobaciones. Problemas procedimentales con las donaciones
internacionales DStR 2013, 1516, 1517]

¥ FG KoiN v. 20/01/2016 — 9 K 3177/14, Rz. 30 ff. (Recurso ante el BFH bajo el
n.° de expediente X R 5/16).

" TJCE v. 14/09/2006 — Rs. C-386/04, FR 2007, 242 = Slg. 2006, 1-8203.

B0 TJCE v. 16/06/2011 — Rs. C-318/07, FR 2009, 230 = Slg. 2009, [-359, esp. Rz. 43 f.
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nacionales desde el punto de vista del Derecho de utilidad ptblica, ya que
una exclusion de la concesion de medidas de ayuda directa o indirecta podria
plantear una infraccién contra la libre circulaciéon de capitales (actualmente
art. 64 del TFUE)"®'. A su vez, el TJUE subraya en este contexto que los
Estados miembro pueden establecer, dentro del marco de su soberania fiscal
si, 0 qué propositos, son susceptibles de obtener beneficios fiscales («Host
Country Control Approach») '™

En el derecho tributario aleman se han establecido dichos requisitos a
través del articulo 5, parrafo 2.°, n.° 2 de la Ley alemana del Impuesto de
Sociedades (KStG) de tal forma que también las organizaciones residentes
fuera de la UE o del EEE sujetas a tributacion limitada en Alemania segin
el articulo 5, parrafo 1.°, n.° 9 de la KStG, estin exentas del impuesto de
sociedades aleman cuando cumplan con los requisitos del articulo 51 vy si-
guientes de la AO. Igualmente, el articulo 10 parrafo 2.°, n.° 3 de la EStG
concede la posibilidad de beneficiarse del derecho de desgravacion de las
donaciones también a las organizaciones extranjeras que no son obligados a
tributar en Alemania, bajo la condicién que la sociedad sea residente en un
Estado miembro de la UE o del EEE y que estaria exenta del pago del im-
puesto de sociedades alemin si obtuviese ingresos nacionales'®’. Para las so-
ciedades extranjeras se aplican, por lo tanto, beneficios fiscales en Alemania
en funciéon del cumplimiento de los requisitos de utilidad publica, es decir,
el articulo 51 y siguientes de la AO. La condicién de utilidad ptblica adqui-
rida segun el derecho del Estado nacional de la sociedad no tiene relevancia
en este sentido . A este respecto se cuestiona en qué medida debe ajustarse

51 En principio la libre circulacién de capitales se aplica también en relaciéon a paises
terceros. Sin embargo, la apertura del derecho de utilidad publica aleman para sociedades
internacionales se limita solamente a aquellas con sede en la UE o en el EEE. Esta limitacién
deberia ser legitima, al menos en lo que se refiere a la mayoria de los paises terceros, ver aqui
H/H/R/Kurosa, Stand: 12/2015, § 10b EStG Rz. 47.

52 TJCE v. 14.9.2006 — Rs. C-386/04, FR 2007, 242 = Slg. 2006, 1-8203, Rz. 39, 48;
v. 27.1.2009 — Rs. C-318/07, FR 2009, 230 = Slg. 2009, I-359, Rz. 54 f.; JocHum, Die
Besteuerung gemeinniitziger Einrichtungen in Europa — zwischen host country control approach und
Europiischer Stiftung, npoR 2012, 177, 179. [La tributacién de las instituciones sin animo de
lucro en Europa. Entre el control del pais de origen y la Fundacién Europea npoR 2012,
177,179

153 Segtin el articulo 10, parrafo 1, frases 3 a 5 de la EStG es indispensable que los esta-
dos de residencia presten ayuda administrativa a Alemania. Respecto a los Estados de la UE
es, en todo caso, asi segn la Directiva 77/799/CEE y respecto a los Estados del EEE que
no pertenecen a la UE, la norma contiene un campo de aplicacién no meramente declara-
torio. Ver H/H/R/Kulosa, Stand: 12/2015, § 10b EStG Rz. 55.

15 H/H/R/Kulosa, Stand: 12/2015, § 10b EStG Rz. 54; como Klein/ Gersch, 12. ed. 2014,
articulo 60 de la AO Rz. 2 m.w.N.
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la organizacioén extranjera al derecho material de utilidad publica aleman, y
qué pruebas deben aportar el fundador o los donantes.

En el caso de sociedades extranjeras, no se podria exigir que sus estatutos
estén formulados segiin el modelo de estatutos en lengua alemana; se consi-
derard suficiente que las estipulaciones de los mismos sean comparables con
las de su modelo nacional correspondiente ',

El problema de mayor relevancia en relaciéon con los requisitos de los
estatutos es el principio de vinculacién del patrimonio del articulo 55, pa-
rrafo 1, n.° 4 de la AO, ya que dicho principio no se reconoce en algunos
otros sistemas juridicos europeos y, por lo tanto, con frecuencia no se tiene
en cuenta por las entidades de dichos paises a la hora de redactar sus estatu-
tos'*®. A la vista de lo expuesto, el BFH ha enfatizado que el principio de
eficacia prohibe dificultar de manera desproporcionada o hacer totalmente
imposible el ejercicio de derechos una vez reconocidos. Sin embargo, el le-
gislador aleman ha establecido dentro de su soberania fiscal que tnicamente
tendran beneficios fiscales las entidades que cumplan con el principio de
vinculacién del patrimonio, de modo que la entidad extranjera carente de
este requisito en ningin momento se someteria al ambito de aplicacidon del
Derecho aleman de utilidad ptblica y, por ello, no obtendria derecho alguno
cuyo ejercicio pudiera haberse dificultado o imposibilitado ™’. Por ello, segin
la legislacion vigente, el principio de vinculacion del patrimonio es un ele-
mento necesario de los estatutos para a tener en cuenta en relaciéon con el
Derecho de utilidad ptblica, incluso para las entidades extranjeras.

Sélo para las fundaciones creadas antes del 19/12/2006 podria surgir una
excepcion a partir del articulo 97, apartado 1.° de la Ley de Acompanamien-
to de la Ley Tributaria alemana (EGAO) en relacién con el articulo 62 de

155 FG Miinster v. 8.3.2012 — 2 K 2608/09 E, EFG 2012, 1539 (firme); Schauhoff/
Kirchhain, Steuer-und zivilrechtliche Neuerungen fiir gemeinniitzige Korperschaften und
deren Forderer, FR 2013, 301,305 [Novedades fiscales y de derecho civil para las entidades
de utilidad ptiblica y sus promotores FR 2013, 301,305]; FORSTER, Immer Arger mit den Na-
chweisen — Verfahrensprobleme bei grenziiberschreitenden Spenden, DStR 2013, 1516,1518. [Difi-
cultades con las comprobaciones. Problemas procedimentales con las donaciones internacionales DStR
2013, 1516, 1518]; como WEITEMEYER, Die Zukunft der Stiftungen in Europa, [el futuro de las
fundaciones en Europa] FS Werner (2009), p. 291 f. Respecto a ese trato mas abierto se posi-
ciona la exigencia del TJCE que indica que la documentacién extranjera no deberia tratarse
de forma demasiado «formalista», es decir, prestando demasiada atencidn a la normativa na-
cional, TJCE v. 30.6.2011 — Rs. C-262/09 — Meilicke II, Slg. 2011, I-5669, Rz. 46; y BFH
v. 21.1.2015 — X R 7/13, FR 2015, 713.

156 Com. BORNEMANN, Kein grenzenloser Spendenabzug in Europa, juris Magazin 2015,
342,345. [Ninguna deduccién de donaciones sin fronteras en Europa, juris Magazin 2015, 342,345];

57 BFH v. 17/09/2013 — I R 16/12, BStBL. I 2014, 440, Rz. 19.
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la AO derogada. Este establecia que las fundaciones supervisadas por el Esta-
do no tenian la obligacidn de establecer la vinculacidon del patrimonio en los
estatutos. Sin embargo, el legislador derogd la excepcidn de esa norma ya que
«a través de la inclusion en la exencién del impuesto de sociedades de todas
las entidades de utilidad publica que tributan de forma limitada en Alemania
residentes en la UE o en el EEE no se podran realizar en el futuro controles
administrativos de supervisién ni de otro tipo»'®. Sin embargo, segiin el
art. 97, apartado 1f, parrafo 1.°, frase 1 de la EGAO, las fundaciones supervi-
sadas por el Estado y creadas con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
alemana Tributaria Anual de 2007 podrian seguir acogiéndose a la exencion
del articulo 62 de la AO derogado'”. El Tribunal en materia tributaria de
Berlin-Brandemburgo decidi6 el 24/07/2014 que en el ambito de aplicacion
de estas normativas transitorias se podria prescindir también de la redaccion
estatutaria de la vinculacion del patrimonio cuando la fundacién se encon-
trase bajo la supervision de un Estado extranjero, en concreto de la Charity
Commission inglesa. Este caso todavia estd pendiente de casacion'®.

En relacién con el procedimiento tributario, el Tribunal Supremo aleman
en materia tributaria (BFH) decidi6é que, por principio, no se puede exigir a
las entidades extranjeras que se atengan a los requisitos formales del formu-
lario administrativo prescrito segun el articulo 50, parrafos 1.° y 4.° del
EStDV'°!. Este fallo fue congruente con el Derecho vigente introducido a
través de la nueva redaccion del articulo 50, parrafo 1.°, frase 2 del EStDV,
que exime del requisito formal del formulario administrativo a las entidades
de paises miembros de la UE/EEE, derecho ya aplicable para los procedi-
mientos iniciados a partir del aio 2013, de manera que la resolucién del BFH
condujo a un trato homogéneo de casos nuevos y antiguos. Sin embargo, el
BFH exige en cuanto al contenido, que de las certificaciones de donaciones
extranjeras se deduzca de manera inequivoca en todo caso la recepcion de la
donacién y el uso exclusivo a favor de finalidades beneficiadas fiscalmente ',

Pueden aparecer otros obsticulos en relaciéon a la necesidad de uso a
corto plazo de los fondos y al principio de altruismo. De esta manera, segin
el articulo 55, parrafo 1.°, n.°5 de la AQO, los recursos dinerarios deben em-
plearse, como maximo, en el transcurso de tres afios naturales a contar desde

158 BT-Drucks. 16/11108, 46.

3% Para las entidades nombradas en el articulo 62 de la AO derogado se aplica la exen-
cién siempre y cuando fueran creadas antes del 01/01/2009.

190 FG Berlin-Brandenburg v. 24.7.2014 — 4 K 12276/11, EFG 2014, 2168, Rz. 45 f.
(Recurso ante BFH con el n.° de expediente I R 54/14).

101 BFH v. 21.1.2015 — X R 7/13, FR 2015, 713 m. Anm. FiscHER, Rz. 47.

162 BFH v. 21/01/2015 — X R 7/13, FR 2015, 713 m. Anm. FiscHEer, Rz. 48.
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su recepcion para finalidades acordes con los estatutos. Excepciones a esta
prevision sélo existen dentro de los limites del articulo 62 de la AO, es decir,
las reservas voluntarias Gnicamente pueden dotarse con el limite del 10 % de
los recursos que de otra manera deberian emplearse a corto plazo (art. 62,
parr. 1.°,n.° 3, frase 1 de la AO). La situacion es diferente, por ejemplo, segiin
el derecho de utilidad puablica espafiol. En Espana tiene que repartirse el 70 %
de los ingresos, mientras que el resto puede aplicarse a reservas voluntarias'®.

En relacion a ello, segin el articulo 58, n.° 1, mitad de linea 2.* de la AQ,
también se podran aportar recursos de organizaciones nacionales a una enti-
dad que no sea obligada a tributar en Alemania. No existe una limitaciéon
geopolitica, lo que significa que el reenvio de recursos no esta limitado a los
paises de la UE/EEE, sino que puede realizarse de forma internacional. Tam-
poco surge limitacion alguna a través del referente estructural nacional del
articulo 51, parrafo 2.° de la AO segtn la propia administracion, ya que la
donacién de recursos de entidades nacionales, por principio, se considera una
contribucién a la mejora de la reputacién de la Repiblica Federal Alemana'*.
Los requisitos determinantes para ello son, por lo tanto, que la organizacion
beneficiaria sea «sociedad, asociaciéon de personas o una masa patrimonial en
el sentido de la KStG» (cabe también que sea una figura juridica equipara-
ble) %>, que se pruebe el empleo de los recursos en el sentido de los estatutos
de la sociedad de promocién'® y que la ejecuciéon del proyecto concreto
promovido por la entidad beneficiaria se corresponda con los requisitos del
articulo 52 y siguientes de la AO'”. Con ello, la regla del articulo 58 n.° 1
de Ia AO es, por partida doble, mas abierta que el derecho a la desgravaciéon
de donaciones en virtud del articulo 10b, parrafo 1.°, frase 2, n.° 2 de la EStG.
Por un lado, no existe limitacion alguna para los paises miembros de la UE/
EEE vy, por otro lado, la entidad beneficiaria debe de cumplir tinicamente los
requisitos relativos al proyecto, no todos los requisitos del articulo 52 vy si-

163 Articulo 3 pérrafo. 2 de la Ley 49/2002, véase TaBoADA, «Gemeinniitzigkeits-und
Spendenrecht in Spanien», [«Derecho de utilidad publica y donaciones en Espafia»] en WaLz,
VoN Auer y VoN HippeL, Spenden-und Gemeinniitzigkeitsrecht in Europa, 2007, 491[Normativa
respecto a los donativos y la utilidad piiblica en Europa, 2007, 491] Respecto al derecho de utili-
dad publica espanol, en todo caso, HECKMANN, Der einheitliche Jahresabschluss gemeinniitziger
Organisationen, Diss. Bucerius Law School, Hamburg, im Erscheinen. [Las Cuentas Anuales
tinicas de las organizaciones sin animo de lucro, Diss. Bucerius Law School, Hamburg, en publi-
cacion].

164 BuchnNa, LEICHINGER, SEEGER y Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 11. ed. 2015,
p. 201. [Utilidad piiblica en el derecho tributario].

15 Verf. d. OFD Frankfurt v. 5/9/2013 — S 0170 A — 50 — St 53, IStR 2014, 80.

1 AEAO Nr. 1 frase 6 respecto al articulo 58 de la AO.

17 BUCHNA, LEICHINGER, SEEGER y BRrOX, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 11. ed. 2015,
p- 201. [Utilidad piblica en el derecho tributario].
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guientes de la AO, que son mas estrictos. Por esa razon, la mayor parte de la
actividad de promocién internacional de Alemania se realiza a través de
«organizaciones recaudadoras de fondos», las organizaciones benéficas de ma-
yor importancia'® y otras organizaciones intermediarias, como Transnational
Giving'®, que ofrecen el traslado de las donaciones como servicio.

De otra manera distinta a lo indicado en el articulo 58, n.°1 AO, el am-
bito de aplicacion del articulo 52, n.°2 de la AO, segtin su tenor literal, que-
da limitado a las personas fisicas y juridicas de Derecho publico con beneficios
fiscales. Con ello solo entran en consideracidon para una transmision de fon-
dos entidades nacionales, asi como organizaciones de paises de la UE/EEE,
que, por razén de sus ingresos en Alemania son obligados a tributar de forma
limitada en este pais'”’. Esta diferenciacién debe clasificarse como claramen-
te contraria al Derecho comunitario a la vista de las resoluciones del TJCE
en los casos «Staufter» y «Persche», y sorprende que ni el legislador ni la
administracién tributaria alemanes hayan planteado en los Gltimos anos una
adaptacién al derecho comunitario vigente ",

Un planteamiento para conseguir mayor seguridad juridica en vistas a la
deducibilidad de donaciones en el extranjero seria que los Estados miembro
de la UE/EEE se declarasen dispuestos al reconocimiento reciproco de sus
organizaciones sin animo de lucro'”?, lo que, por otro lado es politicamente

18 Hiittemann, Gemeinniitzigkeits-und Spendenrecht, 3. Ed. 2015, S. 239 [Derecho de utilidad
piiblica y donaciones]; mas cercano HUTTEMANN y HELIOS, Abzugsfihigkeit von Direktspenden an
gemeinniitzige Einrichtungen im EU-Ausland, IStR 2008, 39 [Deducibilidad de las donaciones direc-
tas a instituciones sin danimo de lucro en la UE]; asi como HUTTEMANN y HELIOS, Zum grenziiber-
schreitenden Spendenabzug in Europa nach dem EuGH-Urteil vom 27.1.2009, DB 2009, 701.
[Respecto a las donaciones transfronterizas en Europa tras la sentecia del TJCE del 27/01/2009 DB
2009, 701].

19 . transnationalgiving. eu.

70 Comp. AEAO Nr. 2 zu § 58 AO, hierzu BuchNA, LEICHINGER, SEEGER y Brox, Ge-
meinniitzigkeit im Steuerrecht, 11. ed. 2015, p. 205. [Utilidad pilblica en el derecho tributario].

7! Tgualmente KircHHAIN, Vom Fordern und Gefordertsein — Auslegungsfragen zur Mittelwei-
tergabe gemeinniitziger Forderkorperschaften, DStR 2013, 2141, 2145.[De la promocion y de ser
promocionado. Cuestiones interpretativas respecto a las entidades de promocion mediadoras de fondos
para la utilidad piiblica DStR 2013, 2141, 2145].

72 DRrOEGE, Die Zukunft des europdischen Stiftungssteuerrechts, FS Hufen (2015), pp. 445,
455 |EI futuro del derecho tributario europeo respecto a las fundaciones|; HOTTEMANN, Rechtsfragen
des grenziiberschreitenden Spendenabzugs — Anmerkungen zum Regierungsentwuif eines Gesetzes zur
Umsetzung steuetlicher Vorgaben sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften, IStR 2010, 118,124
[Cuestiones legales de la deducibilidad de las donaciones internacionales. Observaciones respecto al bo-
rrador del Gobierno para una Ley para el Establecimiento de Ventajas Fiscales asi como la Modificacion
de la Normativa Tributaria IStR 2010, 118,124]; ScHAUHOFF, Fiir ein europdisches Gemeinniitzi-
gkeits-und Stiftungsrecht als Basis fiir eine europdische Zivilgesellschaft, npoR 2013, 128 [Para un
derecho europeo de utilidad piiblica y fundaciones como base para una sociedad civil europea npoR.
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controvertido, tal y como ha demostrado el debate acerca de la introduccion
de una Fundacién Europea (FE)'”. Sin embargo, muchos estudios muestran
que los requisitos legales para la utilidad puablica en los Estados miembro de
la UE no difieren tanto entre ellos'’*. Igualmente puede plantearse si, al
menos, se pudiesen reconocer de forma reciproca determinadas instituciones
del Derecho ptblico, como universidades de paises de la UE, ya que, como
demuestra la practica, incluso en estos casos, es dificil que la promociéon
prospere mas alld de las fronteras europeas. Asi, ya se encuentra reconocida
respecto de la deducibilidad de donaciones como gastos extraordinarios, se-
gun el articulo 10, parrafo 1.° frase 2, n.° 1 de la EStG, la regla de que las
personas juridicas de Derecho publico o los servicios ptblicos dentro de la
UE o del EEE estan autorizados a recibir donaciones sin que en este caso
sea de relevancia una comparaciéon con el derecho puablico o de utilidad
publica nacional.

III. Conclusiones

El Derecho de fundaciones en Alemania se encuentra, tras un largo pe-
riodo de intangibilidad fundacional, en un debate reformador casi permanen-
te desde el ano 2000. Con 21.301 fundaciones registradas a finales del ano
2015 Alemania tiene una proporciéon de 26 fundaciones por cada 100.000 ha-
bitantes, que se corresponde con las cifras de EE.UU. (86.192 private founda-
tions y cerca de 321 millones de habitantes), pero con una proporcién menor
que la de Suiza que en el ano 2014 disponia de 13.046 fundaciones sin
animo de lucro y, con ello, 16 fundaciones por cada 10.000 habitantes. Ale-
mania, como consecuencia de su fuerza econémica y su proteccion legal de
las fundaciones, se clasifica en la segunda categoria de lugares para establecer
una fundacién. Ahora se trata de procurar en el futuro un crecimiento sos-
tenible y marcos legales coherentes en materia civil y tributaria para los
fundadores y las fundaciones, no sélo en Alemania, sino también a nivel in-
ternacional, para que las fundaciones puedan seguir llevando a cabo su im-
portante labor a favor de la sociedad.

2013, 128]; ya critico, JACHMANN y MEIER-BEHRINGER, Gemeinniitzigkeit in Europa: Steuer-und
europarechtliche Rahmenbedingungen, BB 2006, 1823, 1830.|Utilidad piiblica en Europa: Marcos
legales tributarios y europeos, BB 2006, 1823, 1830].

173 Véase. WeITEMEYER, Fundatio Europaea — Risk of abuse by tax shopping?, ERA Forum
2013, 277 ff.; WEITEMEYER, Der Kommissionsvorschlag zum Statut einer Europdischen Stiftung,
NZG 2012, 1001. [La propuesta de la Comision para el estaturto de una Fundacién Europeal.

7 WaLz, VoN AUER y VoN HippeL, Spenden-und Gemeinniitzigkeitsrecht in Europa, 2007
[Normativa respecto a los donativos y la utilidad pitblica en Europa, 2007]; RICHTER y WACHTER,
Handbuch des internationalen Stiftungsrechts, [Manual de Derecho internacional de fundaciones] 2007.
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I. Introduccidén

Este trabajo se centra en el régimen legal de la fundacién y las distintas
formas que puede adquirir la fundacién en el contexto holandés. Llama la
atencién el gran niimero de fundaciones existentes en Holanda?, fundaciones
que tienen muy diversas finalidades. Esto se debe, en parte a que en Holan-

! Vinculado al Centro de Derecho de Asociaciones y Fundaciones de la Universidad
Libre, Asesor Especial de Derecho Corporativo Baker&McKenzie Amsterdam.

? Actualmente, a 1 de junio de 2016, hay méis de 213.000 fundaciones de acuerdo con
la informacién de la Camara de Comercio..
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da, las fundaciones pueden tener finalidades que no sean consideradas de
utilidad ptblica’. No obstante, hay una gran cantidad de fundaciones con
finalidades de utilidad ptblica por habitante®. La razén por la que la fundacién
ha podido adquirir un lugar tan prominente en el contexto juridico holandés
es una cuestion interesante. Para responderla, es acertado tener cierto cono-
cimiento sobre el desarrollo histérico de la fundaciéon y el Derecho de fun-
daciones. Por ello, en este trabajo prestaremos atencion a este desarrollo antes
de tratar el Derecho vigente.

La historia de las fundaciones como las conocemos hoy en dia, conoce
muchas facetas y vias secundarias y es dificil describirla en pocas paginas. El
lector interesado puede profundizar mas en esta fascinante materia mediante
las referencias incluidas en las notas a pie de pagina. En esta exposicion re-
visaremos las fases mas importantes del desarrollo hasta la fundacién actual.
El resultado es una exposicion sobre el Derecho actual de fundaciones, segiin
lo establecido en el Libro 2 del Cédigo Civil holandés («CC») y un esbozo
de las areas de aplicacién a la fundacidn.

II. Las formas de la «fundacién» en perspectiva historica
1 EIl concepto de patrimonio afecto a un fin

Generalmente, las figuras juridicas contemporaneas, se pueden relacionar
con otras precursoras del Derecho romano. En cuanto a la fundacién, el tema
es mas complicado. Esto estda relacionado con el hecho de que el Derecho
romano no conocia el concepto de personalidad juridica. El Derecho roma-
no si conocia figuras (excepto la personalidad juridica) con ciertas caracte-

° En algo menos de la mitad de los paises europeos, las fundaciones solo se pueden
constituir para finalidades de utilidad putblica o interés general. Ver W. J. M. vaN VEEN, Stif-
tungsaufsichtsrecht in Europa (Derecho de Control de Fundaciones en Europa), en RICHTER y
WacHTER, Handbuch des internationalen Stiftungsrechts (Manual de derecho internacional de funda-
ciones) ZerbVerlag 2007, p. 290. En este aspecto, se debe tener cuenta que el concepto «uti-
lidad publica» en Derecho comparado conoce diversos significados e interpretaciones. Ver
W.J. M. VAN VEEN, Public benefit from a comparative perspective (Utilidad pitblica desde una perspec-
tiva comparativa), en BATER, HONDIUS v KessLer Lieber, The tax treatment of NGO’ (El trata-
miento fiscal de ONGs), Kluwer Law International 2004, p. 239 vy ss.

* Para obtener un resumen, ver Feasibility Study on a European Foundation Statute (Estudio
de viabilidad de un estatuto de fundacién europeo) p. 19. Aqui no se indica la cantidad de
instituciones de utilidad publica (ANBI, por sus siglas en holandés) holandesas, posiblemente
porque en el momento de redactar el informe no se habia instaurado la obligacion de regis-
tros de este tipo de instituciones. El nimero de ANBI registradas asciende aproximadamente
2 60.000 y se puede suponer que mas de la mitad de las mismas son fundaciones. El Informe
de viabilidad se puede ver en el sitio web de la Comisiéon Europea.
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risticas comunes a la fundacién y que, en este sentido, se pueden considerar
precursoras de la misma. Una caracteristica comuan de estas figuras y la fun-
dacién es que el patrimonio se gestiona y destina de forma permanente a un
objetivo establecido por el «fundador».

Esta descripcion engloba tanto la fundacién-persona juridica actual como
el patrimonio de destino sin personalidad juridica. Las formas de esta altima
figura en el Derecho actual son el trust y la fundacion «no autébnomar, que
trataremos en § 3. Se diferencian de la fundacién en cuanto a que estin
basadas en el Derecho patrimonial y no en el Derecho de las personas juri-
dicas.

Hay divisién de opiniones sobre la cuestidon de si en Derecho romano la
separacion patrimonial para la creacién de un patrimonio afecto a un fin
también podia llevar a una figura con caracteristicas que actualmente atribui-
mos a personas juridicas®. Lo que es indiscutible es, como ya se ha indicado,
que era posible constituir un patrimonio afecto a un fin y el que tuviera
poder de decision sobre el mismo, era el encargado de gestionarlo y/o dedi-
carlo conforme al destino otorgado al patrimonio. Una figura que guarda
mayor relaciéon con el Treuhand germanico y el frust anglosajon.

Esta figura se describe en el Derecho justiniano y en el posterior Derecho
comun, ius commune®. Asi, se conocia la figura en la que se donaba o legaba
un patrimonio a la Iglesia bajo un cargo, por ejemplo, para que el patrimonio
y sus beneficios favorecieran (en parte) a un proposito caritativo. Segin la
interpretacion de los textos del Corpus Iuris Civilis este patrimonio se consi-
deraba patrimonio de la Iglesia que, sin embargo, debia gestionarse de forma
separada al resto del patrimonio’. En la Edad Media y hasta mediados del
siglo xi1x esta forma del patrimonio afecto estaba muy generalizada en el

> Ver R. FEensTrA: Lhistoire des fondations, a propos de quelques etudes recentes (La historia de
las fundaciones, a propdsito de varios estudios recientes), Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis (Revista de
historia del derecho) 1965, p. 384-5 y ss. y 394-395, 400-401; y EJ.G. VAN TricHT: De recht-
stoestand der stichtingen (Estatuto juridico de las fundaciones), tesis Leiden 1884, p. 67 y ss.

® Las bases principales son las anotaciones de Derecho Romano por parte del emperador
Justiano en el siglo vi después de Cristo —conocidas como el Corpus Iuris Civilis— y las
anotaciones de Derecho eclesiastico —el Corpus Iuris Canonici— cuyo documento basico es
el Decretum Gratiani formulado en 1139 por Graciano.Ver E. H. J. SCHRAGE: «Van verenigingen,
vennootschappen en stichitingen. Een rechtshistorisch, comparatieve vogelvlucht» (Sobre asociaciones, so-
ciedades 'y fundaciones. Una vista de pdjaro comparativa desde el punto de vista histérico y juridico),
Stichting & Vereniging (Fundacién y Asociacion) 1992, p. 103.

7 Para la puesta a disposicidén de este patrimonio se utilizé la palabra «fundare», de la que
deriva el concepto posterior «fondation»/«foundation». Ver E. H. J. SCHRAGE, ob. cit. (nota 5),
p. 105.
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continente. En este contexto, en algunos paises se habla todavia de fundacion
«no autébnomayr, que no tiene sus raices en el Derecho romano®.

2. La fundacion-persona juridica

A partir de la época justiniana se confirié a determinadas instituciones
eclesidsticas una situacién juridica auténoma®. Era el caso de las asociaciones
de beneficencia denominadas como piae causae («obras pias»), como orfanatos,
instituciones de caridad, residencias de la tercera edad y hospitales. Se carac-
terizaban por ser una organizacidén con un consejo de administracién propio.
Esta figura sigui6 desarrollaindose en la Edad Media. De acuerdo con el de-
recho candénico —uno de los fundamentos del ius commune— se podian
fundar asociaciones caritativas con un consejo de administracion propio, que
podian firmar contratos autbnomamente y podian adquirir propiedades en
nombre propio. Caracteristicas que asociamos actualmente con la personalidad
juridica. En ese periodo se expresa por primera vez en Derecho candnico el
concepto de personalidad juridica'. Se acepta asi también, aunque de mane-
ra implicita, la personalidad juridica de las fundaciones con forma de fondo
patrimonial ademis de las fundaciones instituciéon''.

La aceptaciéon del concepto de personalidad juridica se anticip6 a la for-
macion de la teoria correspondiente. El inicio de esta formacién de la teoria
sobre el concepto de personalidad juridica fue dificultoso en la Edad Media'2.
La teoria sobre la entidad de la persona juridica solo se desarrolld en los si-
glos xix y xx. La doctrina alemana tuvo un papel importante en este desa-
rrollo. Queda fuera del ambito de esta aportacidn describir las distintas teorias.
Sin embargo, un autor holandés al que si hay que mencionar es P. Scholten.
Seguin su interpretacion, la personalidad juridica no es una ficciéon del Dere-
cho, sino una expresiéon de lo que se impone en la realidad juridica. Reco-
nocio sin reservas que no se atribuy6 la personalidad juridica a la «fundacién»
de forma natural, pero constaté asimismo que en el sistema juridico holandés

8 Por ejemplo, en Alemania. Para el lector interesado, se recomienda K. ScHMIDT: «Erz-
atzformen der Stiftung-Unselbstindige Stiftung, Treuhand und Stiftungskorperschaft» («For-
mas alternativas de la fundacién-Fundacién no auténoma-Treuhand y Fundacién colectivay),
en Stiftungsrecht in Europa (Derecho de Fundaciones en Europa) HopT y REUTER, Carl Heymans
Verlag 2001, p. 175 y ss.

? Ver E. H. J. SCHRAGE, ob. cit. (nota 5), p. 105 y ss.

19 Ver R. FEENSTRA, ob. cit. (nota 4), p. 411-412, que atribuye a Sinibaldus Fliscus (1195-
1254), posteriormente Papa Inocencio IV, haber expresado por primera vez el concepto de
personalidad juridica.

" Ver R. FEENSTRA, ob. cit. (nota 4), p. 431.

12 Ver R. FEENSTRA, ob. cit. (nota 4), p. 403 y ss.; E. H. J. SCHRAGE, ob. cit. (nota 5), p. 105.
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no se otorga a la fundacién la normativa que le corresponde si no se le atri-
buye personalidad juridica. El sistema juridico holandés exige —al contrario
que en Derecho inglés—, una fundacién poseedora de personalidad juridica®.

III. La fundacién «no auténoma» (sin personalidad juridica)
en el derecho holandés

Si bien en la literatura holandesa no se ha desarrollado ninguna doctrina
sobre la figura del patrimonio afectos a un fin, en Holanda se encuentra con
asiduidad. Los patrimonios afectos a un fin sin personalidad juridica se siguen
creando de la manera convencional, mediante una donacidn, instituciéon de
herederos o legado con carga'®. Por ejemplo, se presentan en forma de libe-
ralidad a una iglesia con el cargo de recordar al fallecido en momentos es-
tablecidos y/o emplear el patrimonio para fines benéficos. También sucede
asiduamente que una coleccién (de arte), una finca o parque se lega a una
administracién publica, por ejemplo, el municipio o el estado, con el cargo
de gestionar lo legado y mantenerlo abierto al pablico. También puede recaer
una «carga» similar sobre el Estado si en virtud del articulo 2:23b del Codi-
go Civil holandés (en adelante, «CC») adquiere un patrimonio tras la liqui-
dacién de una persona juridica disuelta.

Los particulares e instituciones de derecho privado también pueden cons-
tituir patrimonios afectos. Una de las formas conocidas es el denominado
«tfondo nominal», en el que se dona o lega un patrimonio de cierto volumen
a una institucién privada (con fines de utilidad publica), con el cargo de
gestionar el patrimonio bajo el nombre deseado por el constituyente y de-
dicar el patrimonio (y sus beneficios) a un objetivo determinado'®. La cues-
tacidon para un fin determinado también puede tener como resultado un
patrimonio afecto, formado por un conjunto de donaciones supeditadas una
misma carga o modo ‘.

3 P Schorten, Over rechtspersonen-Stichtingen (Sobre personas juridicas-fundaciones),
WPNR (Semanario de Derecho Privado, Notariado y Registro) 2767 (1923), p. 2-4.

" En el derecho holandés, también se pueden crear relaciones de tipo frust de otra ma-
nera, por ejemplo, por transferencia con reserva de propiedad econdémica, mandato privado
o transferencia a titulo de gestion a cargo del juez. Remito al lector interesado a D. J. HAvyTON
e.a. (red.) Vertrouwd met de trust (Conocedor del trust), W. E. J. TJeENK WILLINK 1996.

5 Que por otra parte, son también una institucién «autdnoma», administrada por otra
ANBI.

1 W. J. M. VaN VEeN: Verbintenisrechtelijke en goederenrechtelijke aspecten van de inzameling
(Aspectos de Derecho de obligaciones y Derecho de bienes en la cuestacion), en W. J. M.
VAN VEEN vy J. STRUIKSMA (red.), Inzamelen voor het goede doel, maatschappelijke en juridische as-
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Estas figuras tienen en comutn con la fundacidén-persona juridica que el
constituyente desea destinar el patrimonio o determinados activos de forma
permanente a un objetivo determinado.Y esta no es la Gnica similitud con
la fundacidn-persona juridica. Asi, no se puede modificar un cargo de here-
dero, sin aprobacion del juez. Para ello, la persona en la que recae el cargo o
el Ministerio Fiscal puede dirigir una instancia al juez (art. 4:134 CC). Exis-
te la posibilidad de enumeracion restrictiva. Si se modifica o anula la carga,
el juez debe tomar en consideracion la intencion del causante, en lo posible.

La normativa del articulo 4:134 CC muestra una gran similitud con las
estipulaciones del Derecho de fundaciones sobre la modificacién de estatutos
(art. 2:294 CC) vy la disolucién de la fundacidn por insuficiencia de de me-
dios (art. 2:301 CC). Estas normativas se basan en los mismos puntos de
partida. De la jurisprudencia se desprende que la normativa recogida en el
articulo 4:134 CC", estd vigente'®.

Si se trata de una donacién con carga, se rige por el Derecho de dona-
ciones. El donatario que recibe una donacién con carga con una duracién
indeterminada, estd obligado a cumplir dicha carga El donante puede exigir
el cumplimiento. Este tipo de exigencia puede referirse a mantener adecua-
damente y abierta al pablico una colecciéon donada con esta carga 0 modo .
Si por alguna razén no se puede exigir el cumplimiento, se puede resolver
la donacién. Por otra parte, tras el fallecimiento del donante, la solicitud de
resolucién solo se puede efectuar mediante intervencién judicial (art. 7:184

CQ).

En la liberalidad hereditaria o contrato de donacion se puede ademas —al
igual que respecto de la fundacion— prever una forma de control. En la
institucién de heredero se puede determinar que el mandatario quede obli-
gado (de cierto modo) a presentar cuentas y justificar sus actuaciones ante
determinadas personas. En el contrato de donacion se puede implicar, a modo

pecten van een onderbelicht verschijnsel (Cuestaciones para fines benéficos, aspectos sociales y juridicos
de un fenémeno descuidado) Utrecht 2001, p. 67 y ss. especialmente p. 91-94.

7Y sus precursoras: la Ley de 1 de mayo de 1925, Gaceta juridica 174, de revisién de
la utilidad publica de las estipulaciones establecidas en la institucion de herederos o el legado,
modificada por la Ley de 31 de mayo de 1956, Gaceta Juridica 327 (Museumwet, Ley de
museos).

'8 Ver, por ejemplo, HR (Corte Suprema de los Paises Bajos) 30 de enero de 1976, NJ
(Jurisprudencia de los Paises Bajos) NJ 1976 564; HR 16 de junio de 1978, NJ 1979 139;
HR 24 de febrero de 1989, NJ 1990, 250 con nota WMK (Reich); HR 16 de marzo de
1990, NJ 1991, 575 con nota JCS (Bredius); HR 23 de febrero de 2001, LJN (N.° nacional
de jurisprudencia): AB0203 en Tribunal de s-Gravenhage, 5 de febrero de 2010, LJN BL2269.

19 Ver, por ejemplo, Tribunal Dordrecht 18 de mayo de 2011, LJN: BQ4771.
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de estipulaciéon en favor de un tercero, a otras personas distintas del donante
y sus herederos —por ejemplo, potenciales beneficiarios®— en el cumpli-
miento del modo o condicién. Con la aceptacion de la estipulacién en favor
de un tercero éste se convierte en parte en la relacion juridica, con lo que
se le puede involucrar en cierta medida en el control del cumplimiento del
modo o condicidon.. La ley tiene en cuenta esta circunstancia en el articu-

lo 7:184 CC.

Ademas, si asi se desea, se puede «nstitucionalizar» este control, atribu-
yendo el mandato a una persona juridica. Para ello, en Holanda existe inclu-
so un organismo especial concebido por el notariado para este fin: la Fun-
dacidén para Disposiciones Sociales y Culturales (Stichting ten behoeve van
Maatschappelijke en Culturele Beschikkingen)?'. Esta posibilidad existe tanto para
las donaciones como para los legados testamentarios.

Una cuestion interesante es si segiin el Derecho holandés el patrimonio
afecto a un fin sujeto a modo o condicién adquiere una posicion especial en
el patrimonio de la persona que recibe y en qué medida. Dado que la per-
sona a quien se impone la carga tiene la obligaciéon de gestionar el patrimo-
nio y, en la medida en que sea aplicable, destinarlo a un fin de una manera
determinada, en mi opinidn recae sobre quien lo recibe, por norma general,
la obligacion de administrarlo de forma separada. En este sentido adquiere
una posicion especial.

En lo que concierne al patrimonio, si este también adquiere una posiciéon
especial de tal modo que queda separado del resto del patrimonio de la per-
sona que lo recibe y, por ejemplo, puede verse afectado por deudas de sus
acreedores «privados» o, por el contrario, se les puede sustraer, es otra cuestion.
Se puede defender esta opinién?’, pero jurisprudencialmente atin esti por
decidir la cuestion de si (determinados) patrimonios afectos a un fin tienen
un caracter separado.

Incluso sin adoptar un patrimonio separado hay cierto ntimero de esti-
pulaciones de las que se deduce que un patrimonio afecto a un finrecibido
con cargo adquiere una posicidon especial en el patrimonio de la persona a
la que se impone el gravamen. Asi, el articulo 4:131 CC establece que lo

20l tercero-beneficiario no tiene por qué existir ain en el momento concertar la es-
tipulacidén en favor de un tercero. Pero si debe haber una suficiente delimitacién sobre la
persona o personas designadas como beneficiaria(s).

21 Sobre el funcionamiento de la fundacién para disposiciones sociales y culturales ver
WPNR 5439 (1978), p. 414 y ss. Con ocasiéon de la celebracién de los 40 anos de vida de
la fundacién se publicé una parte en la serie Ars Notariatus LXXXX, Kluwer 1997.

22 Loc. cit., nota 15.
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recibido con carga, se recibe bajo la condicién resolutoria de que en caso de
no cumplirse la carga, el juez dictard una resolucion de caducidad del derecho
recibido. El interesado directo en la resolucién de caducidad puede efectuar
la solicitud de la misma. Esta es la persona sobre la que recae la liberalidad
como consecuencia de la resolucidon de caducidad. Debido a que el cumpli-
miento de una condicién constituye una carga real®, con la resoluciéon de
caducidad de la carga, el interesado recibe el patrimonio de pleno derecho ,
pero también, también la carga. El modo o carga «igue», por asi decirlo, al
patrimonio al que estd vinculado.

En el Derecho de donaciones no se prevé una normativa comparable al
articulo 4:131 CC. Esto no quita que el contrato de donacién pueda incluir
una disposiciéon similar. Posiblemente se pueda ejecutar, segiin las circunstan-
cias, la anulacidon de la donacidn en virtud del articulo 7:184 CC. La conse-
cuencia de la aplicacién de la condicidn resolutoria relativa a la anulacion es
que lo donado se recobra del patrimonio del donatario y vuelve al patrimo-
nio del donante.

En resumen, en Holanda no se ha desarrollado ninguna doctrina sobre el
patrimonio afecto a un fin o la fundacién no auténoma. Esto no quita para
que en el derecho holandés se adopten numerosas estipulaciones que prevén
la creaciéon de patrimonios afectos y la proteccion de la voluntad del consti-
tuyente. Ademas, hay previsiones para velar por la realizaciéon del objetivo vy,
s fuera necesario, imponerlo. El patrimonio afecto a un fin adquiere de este
modo una posicion especial en ciertos aspectos en el patrimonio de la per-
sona sobre la que recae el modo o la carga de afectarlo a dicho fin. Tenien-
do esto en consideracién, en los Holanda existe también —aunque no sea
uniforme— la figura de fundacién «no auténomar, conocida también como
fundacién con «personalidad juridica incompleta»?'.

% Articulo 3:84 parr. 6 CC.

2 Ver, por ejemplo, J. M. Porak: De wet op stichtingen (La ley sobre fundaciones), Vermande
Zonen, [Jmuiden 1956, p. 43-44, que como ejemplo también cita el comité para la cuestacion
de fondos, cuya consideracién como fundacién era cuestionada en aquel tiempo. El patrimo-
nio de destino es reconocido como tal en el derecho penal y el derecho fiscal. Ver al respec-
to M. R. Mok, Doelvermogens, Verburg-bundel (Patrimonios de destino, recopilacién) kluwer 1994,
p. 157 y ss. y J.W. ZwemMER: Doelvermogens (Nadador, Patrimonios de destino), WPNR 6415
(2000), p. 611 y ss.
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IV El desarrollo de la fundacion-persona juridica en el Derecho
holandés

1. El derecho consuetudinario: desde la Edad Media hasta la Ley
de Fundaciones de 1956

En el desarrollo de la fundacién desde la piae causae medieval hasta la
fundaciéon actual, se pueden identificar varios acontecimientos destacados.
Uno de ellos es la reforma que tuvo lugar en el siglo xvi. Como consecuen-
cia de la Reforma se redujo la influencia del derecho candnico. En los Paises
Bajos® esto no supuso problemas técnicos relacionados con fundaciones
basadas en el Derecho candnico y con la constituciéon de nuevas fundaciones.
La decreciente influencia del Derecho candnico si parece estar relacionada
con el hecho de que las fundaciones también podian llevar a cabo actividades
distintas a las puramente idealistas. Dejé de considerarse inoportuno que las
fundaciones desarrollaran actividades econdmicas para secundar su objetivo.

En los Paises Bajos la reforma supuso también una revolucién politica. El
emperador CarlosV perdi6 autoridad en los Paises Bajos. Esto supuso el final
de la obligatoriedad de aprobaciéon por parte del soberano —una denomina-
da «patenter— para acomodar el patrimonio en manos muertas?’. Ya no era
necesaria la autorizaciéon gubernamental para la constitucion de fundaciones
nuevas, en gran medida, asociaciones de beneficencia.

La dominacién francesa (1795-1813) constituy6 una ruptura clara en el
desarrollo del Derecho de fundaciones. Napoleén suprimid todas las funda-
ciones con una finalidad religiosa o que promovian la educaciéon (becas)?.
Todas las demas fundaciones existentes siguieron desarrollando sus actividades,
pero su situacién juridica era ambigua®. Tras la instauraciéon del Code Civil
no era posible constituir fundaciones nuevas.

* En otros paises es diferente. Ver R. FEENSTRA, ob. cit. (nota 4), p. 435 y ss.

% Ver Th. A. VERSTEEG y S. STORM: De stichting in het positieve recht (La fundacién en el
derecho positivo) Ars Notariatus III, Amsterdam 1954, p. 13 y ss., donde también se incluye
literatura adicional.

% Ver Th. A. VERSTEEG y S. STORM, 0b. cit. (nota anterior), p. 14.

2 El patrimonio que no se vendia, se confiscaba y era puesto a disposicién de las deno-
minadas «oficinas de beneficenciar (bureaux van weldadigheid) o «comisiones de centros sani-
tarios» (commissién der gasthuizen). Remito al lector interesado a E A. J. VAN LanscHOT: Stich-
tingen als rechtspersonen beschouwd (Las fundaciones como persona juridica) tesis, Leiden 1856, p. 93;
E J. G.VaN TRICHT, ob. cit. (nota 4), p. 223 y ss.

# Ver E J. G.Van TricHT, ob. cit. (nota 4), p. 127 y ss. que de la falta de derecho tran-
sitorio deduce que si bien las fundaciones existentes siguieron existiendo como «entidades
juridicas», debian prescindir de capacidad juridica.
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Tras la caida de Napoledn, el Rey Guillermo I promulgd varios Decretos
Reales para restablecer las fundaciones de promocién de la educaciéon®. Con
estos decretos reales también se instaurd el control gubernamental del fun-
cionamiento de estas fundaciones. Si bien es cuestionable que un real decre-
to sea el instrumento adecuado para ello, la Corte Suprema ha sabido salva-
guardar unas cuantas cuestiones. Sin embargo, eso no sucedié hasta 18657

También se inicid el proyecto de un Cddigo Civil. El borrador de 1820
incluia una normativa sobre fundaciones —con aprobacién gubernamental
para su constitucion—. Sin embargo, en el CC instaurado finalmente en 1838
no habia una normativa sobre fundaciones. En numerosos regimenes legales
se partia de la base de que las fundaciones existian, por lo que la posible
constitucién de las mismas no era objeto de debate™. La falta de requisitos
formales supuso que no siempre fuera inequivoco si se trataba de una fun-
dacién con personalidad juridica o una «fundacién no auténoma» —como
la hemos denominado anteriormente.

En la jurisprudencia y literatura se consideraba decisivo, en este aspecto,
que la fundacién actuara con un consejo de administraciéon propio. La escri-
tura de constitucion se utilizaba como base para establecer si ese era el caso.
Si no se podia trazar la escritura de constitucién o si era ambiguo que el
constituyente hubiera querido crear una fundacién con personalidad juridica,
algo que en cuanto a las antiguas fundaciones bien podia ser el caso, se ob-

" RD de 25 de septiembre de 1816 Gaceta Juridica 65; RD de 26 de diciembre de 1818
Gaceta juridica 48; RD de 2 de diciembre de 1823 Gaceta juridica 49;y de 12 de febrero de
1829 Gaceta juridica 3. Anteriormente ya se habian realizado adaptaciones mediante Disposi-
cién Organica de 2 de agosto de 1815.

3 Ver HR 29 de diciembre de 1865, W. 2757 (Eelco Susanna Maria Elizabeth Faber van
Haersma Leenen). En HR 21 de junio de 1940, NJ 1940, 1093 (fundacién «Het Almelosche
Studiefonds») se volvié a plantear la validez de estos decretos, pero la Corte Suprema de los
Paises Bajos no pudo llegar a un criterio al respecto. No obstante, como se desprende de las
conclusiones de A-G Berger sobre esta sentencia, las dudas no se disiparon.

2 Ver, entre otros, los articulos 396, 946, 947 y 1717 del antiguo CC (1838), que en los
dos altimos articulos citados indica que los administradores de «hogares publicos o religiosos»
no podian aceptar liberalidades o donaciones sin autorizacién del rey; articulo 2 de la Ley
sobre asistencia a necesitados (Armenwet) de 1912 (posteriormente: Ley sobre instituciones de
beneficencia Rompwet instellingen van weldadigheid); articulo 11 de la Ley sobre el registro
mercantil (Handelsregisterwef) de 1918 sobre la inscripcidn de «comercios pertenecientes a una
fundacién» y otras numerosas legislaciones sectoriales, como la Ley sobre educacion superior
(Hogeronderwijswet, art. 170) y la Ley sobre fondos de pensiones y de ahorro (Pensioen-en
spaarfondsenwet) de 1952 (en la que, por otra parte, se preveia que la institucidén obtuviera
primero la personalidad juridica mediante aprobacién del ministro, ver art. 4 parr. 4). Quiza
también haya que mencionar que la ley de 13 de mayo de 1939 incluyé la fundacién en la
normativa de personas juridicas prohibidas de la ley de 1855 para la regulacion y limitaciéon
del ejercicio del derecho de asociacidon y reunion.
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servaba la situacion real. Si en realidad la fundacién actuaba bajo nombre
propio y con un consejo de administracidon propio, se asumia su personalidad
juridica™.

También fue debatido durante un largo periodo si las fundaciones —al
contrario que las sociedades andnimas y las asociaciones con personalidad
juridica— se podian constituir sin autorizacién gubernamental. Los partida-
rios argumentaban que para la constitucién de toda persona juridica se re-
queria algin tipo de aprobaciéon gubernamental y temian la acumulacién de
patrimonio en manos muertas**. Finalmente, la Corte Suprema ofrecié una
respuesta a esta cuestion en 1882: para la constitucién de una fundacién no
se requiere ninguna aprobacién gubernamental®.

2. La Ley de Fundaciones de 1956
A)  Introduccién

La aprobacién de la Ley de Fundaciones en 1956 (Gaceta Juridica 1956,
327) es un hito en el desarrollo del Derecho de fundaciones holandés. Esta
ley era concisa, sobre todo en comparacién con la normativa de las socieda-
des autéonomas en el Coédigo de Comercio. Contenia una normativa basica
sobre las fundaciones, el contenido minimo de los estatutos, la representacion,
tuncién y control del consejo de administracion, la modificacion de estatutos,
la transformacién para evitar la extincion y la disolucidn. Se reconocié que
la ley solo regulaba los aspectos mas importantes y que contenia numerosas
lagunas. En este sentido se asumi6é que la normativa se debia completar por
aplicacién analdgica de las estipulaciones del derecho de sociedades andnimas
y el derecho de asociaciones™.

Si bien la normativa de la Ley de Fundaciones de 1956 («LsS 1956») era
basica, supuso una gran concrecidén en numerosos aspectos que hasta enton-
ces eran poco claros o controvertidos. Esta ley definié cuestiones que con-
tribuyeron a la viabilidad prictica de la fundacién. En este apartado trataré
las mas importantes.

» Ver P. ScHOLTEN: Over rechtspersonen — Stichtingen (Sobre personas juridicas-Fundaciones),
WPNR 2769 (1923), p. 22; Th. A.VERSTEEG y S. STORM, ob. cit. (nota 25), p. 20 y ss., 76 y ss.

3 Para conocer a partidarios y detractores, ver P. ScHOLTEN: Over rechtspersonen — Stich-
tingen (Sobre personas juridicas-Fundaciones), WPNR 2768 (1923), p. 9 y ss.

% HR 30 de junio de 1882, IW. 4800; HR 11 de diciembre de 1914, NJ 1915, 238.

* J. M. PoLak, ob. cit. (nota 23), p. 4 y p. 24.
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B)  Requisitos formales para la constitucion de fundaciones y prohibicion de socios

Una mejora importante que introdujo la ley fue establecer requisitos
formales para la constituciéon de fundaciones. A falta de un régimen legal los
requisitos que se debian exigir para la constituciéon de una fundacién eran
ambiguos. En la doctrina era controvertido, entre otras cuestiones, si para la
constitucién se requeria una escritura notarial o no. Esta controversia estaba
relacionada con el criterio dominante de la época de que la constitucion de
la fundacién suponia una separaciéon patrimonial.

No habia dudas de que la constitucidon mortis causa debia realizarse me-
diante testamento otorgado por un notario”’. La constitucioén inter vivos, era
otra cuestioén. Algunos autores opinaban que la separaciéon patrimonial debia
calificarse como donacién formal para la que, en virtud del entonces vigen-
te articulo 1703 CC, se requeria una escritura notarial. Otros autores creian
ver una donacién material en esta separacidén o indicaban la posibilidad de
una donacién mano a mano, de modo que no era necesaria una escritura
notarial ™. En el articulo 3 LsS 1956 se resolvi6 la duda. Si bien no se ins-
taurd el requisito de una separaciéon patrimonial (ver a continuacién § 4.2.3),
se impuso que la constitucidn se debe efectuar mediante escritura notarial.

Ademas del requisito formal de la escritura notarial, la ley también reco-
g16 la prohibicion material de tener socios (art. 1 parr. 1 LsS 1956). Debido
a que la fundacién no estaba regulada legalmente, la diferencia con la asocia-
cién era poco clara. Por los casi inexistentes requisitos de constitucidon por
norma imperativa, la asociaciéon apenas se diferenciaba de la fundacién, lo que
contribuy6 en gran medida a la intercambiabilidad de estas formas juridicas.
Para distinguir la asociacion respecto de la fundaciéon era determinante, sobre
todo, si se habia obtenido aprobacién Real®.

Pese a que no habia base legal para ello, en varias sentencias se partia de
la base de la prohibicién material de socios*’. Entretanto, se vio que se podia

% Por otra parte, esto es independiente de la discusién sobre si se puede constituir una
fundacién en caso de testamento, y es que para ser heredero o legatario, la persona debe existir
en el momento del fallecimiento. ;Y existe una fundacién constituida en caso de testamento en
el momento de fallecimiento del causante? Este punto se solucioné en el articulo 5 LsS 1956.

8 Ver, entre otros, VERSTEEG y STORM, ob. cit. (nota 25), p. 44 y ss.; J. M. PoLak, ob. cit.
(nota 23), p. 38.

* Para mas detalles, ver ]. M. PoLak, ob. cit. (nota 23), p. 45; VERSTEEG y STORM, ob. cit.
(nota 25), p. 25 y ss.; K. GROEN: Op de grenzen van vereniging en stichting (En los limites de la
sociedad 'y la fundacién), WPNR 4314 (1953), p. 456 y ss. indica que una asociacién con apro-
bacidén Real, en esencia, también puede tener las caracteristicas de una fundacién.

¥ Para conocer un oportuno resumen de sentencias ver VERSTEEG y STORM, ob. cit.
(nota 25), p. 26 y ss.
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eludir el control en el momento de constitucién de una asociacidén consti-
tuyendo una fundacién*'. Esta fue la principal razén para incluir la prohibi-
cién de socios en la ley.

C)  Sin requisito de separacion patrimonial en el momento de la constitucién

Se ha debatido largo y tendido sobre la cuestion de si se debe realizar
una separaciéon patrimonial en el momento de la constitucién en beneficio
de la fundacion. Histéricamente la formacion de una fundacién esta unida a
la separacion patrimonial. En la jurisprudencia de la Corte Suprema durante
el siglo xix y principios del sigo xx se establecid la separaciéon patrimonial
como condicién para la constituciéon de una fundacién®. Esta interpretacion
tenia tanto partidarios como detractores en la literatura. Los partidarios ale-
gaban que la existencia de un sujeto de derecho, y por lo tanto de una per-
sona juridica, suponia la existencia de derechos y obligaciones®. Un sujeto
de derecho sin derechos y obligaciones no existe ante el derecho, para el
derecho no es «nada»*. Los detractores argumentaban frente a esto que tam-
bién se puede considerar como persona juridica todo lo que no es humano
pero que, al igual que los humanos, puede ser titular de derechos y obligacio-
nes™®.

La jurisprudencia de la Corte Suprema supuso, no obstante, una incerti-
dumbre sobre si en el momento del testamento se podia constituir una fun-

1 El legislador también se percatd. Asi, se incluy6 la fundacién en la normativa relativa
a asociaciones prohibidas con el argumento de que, de otra manera, seria muy sencillo pro-
seguir la finalidad de una asociacién de caricter prohibido bajo la forma de fundacién. Ver
también W. L. HaarpT, De Stichting (La Fundaciéon) RMTh 1943, p. 38-39 y la literatura
mencionada en el mismo.

#2 Para ver un resumen, ver W. L. HAARDT, ob. cit. (nota 40), p. 24. La sentencia mas
reciente es HR 11 de marzo de 1932, I 12482 con nota HdJ, NJ 1932, 698 con nota EMM
(fundacién Paul Tétar van Elvenfonds).

P SchorteN: Stichtingen (Fundaciones), WPNR 2769, p. 23.

* 1. VAN DE VELDE, resefia, WPNR 3547 (1937), p. 573, menciona para completar la ex-
posiciéon de Scholten como argumento dogmitico a favor del requisito de la separacién pa-
trimonial, que nadie (entre ellos, un fundador) puede obligar a otro (y, por lo tanto, tampo-
co a la fundacién) a perseguir un objetivo determinado por el primero sin hacer grandes
sacrificios. De este modo establece una relacién con la donaciéon o liberalidad con carga. La
concesion de patrimonio es, en su opinidn, no solo necesaria para atribuir personalidad ju-
ridica a la fundacién, sino también para poder obligarla a perseguir el objetivo. B. H. WEs-
TERVELD, Stichting-Aanvaarding van het afgezonderd vermogen? (Fundacién, jaceptacién de la separa-
cién patrimonial?), RMTh 1945, p. 323 y ss. se adhiere a ello.

7. C. van Oven, NJB (Revista neerlandesa para juristas) 1938, p. 417. Al respecto, por
ejemplo, también J. E E. Belinfante, Iets over de oprichting van verenigingen en stichtingen (Sobre
la constitucidon de asociaciones y fundaciones), WPNR 3720, p. 174 y ss.
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dacién vy, con ello, poder designarla legataria como causante*. También sur-
gieron problemas similares en la constitucion de una fundacién en vida, con
la intencién de aportar bienes inmuebles*’. Como consecuencia de todo ello
se desarrolld una prictica en la que se constituian fundaciones con unos
fondos de dotacion simbodlicos de, por ejemplo, 50 florines o menos, a fin de
que el constituyente tuviera la seguridad de poder designar a la fundacidon
como heredera o legataria: el requisito de separaciéon patrimonial expresado
como una formalidad*.

Esta practica dio pie, a su vez, a una discusion sobre si debia existir rela-
cién entre el volumen de los fondos de dotacién y el objetivo de la fundacion
o si, efectivamente, no era mejor no establecer el requisito de la separacion
patrimonial. Los argumentos favorables a este altimo criterio alegaban que
no es posible determinar exactamente cuando una cantidad es suficiente para
dedicarla al objetivo de la fundacién y que la fundacién también puede ad-
quirir patrimonio después de su constitucion y que también se puede cons-
tituir la fundacién con esta finalidad. En este altimo caso surge, ademas, la
pregunta —partiendo de la base de que una fundacién no puede crearse sin
(suficientes) fondos dotacionales— sobre qué debe ocurrir con el patrimonio
que la fundacién haya adquirido tras su «constitucién». Se argumentaba que
establecer el requisito de patrimonio no sélo conlleva a una incertidumbre
juridica, sino que es ademas insuficiente .

Tras sopesarlo todo, el legislador no incluy6 el requisito de separacion
patrimonial en la Ley de Fundaciones®’.

* En este contexto, se deben mencionar las sentencias de la Corte suprema segtin las

cuales la fundacidon creada mediante testamento o donacidén no se podia considerar here-
dera, legataria o donataria para la aplicaciéon de la Ley de sucesiones (Successiewet). Ver HR
2 de febrero de 1894, W. 6462 (designacion de heredero tnico); HR 12 de junio de 1896,
W. 6823 (designacién de legatario); HR 18 de junio de 1886, I/ 5311 (constitucién en
vida).

#7 Para conocer los problemas practicos que se presentaban, ver B.H. Westerveld, ob.
cit. (nota 57), p. 324 vy ss., la opinién de Suyling de que el constituyente acepta, como
representante de la fundacidn, la donacién en el momento de la constitucidn, se rechazd
como «artificiosa». Sin embargo, Suyling se adelanté a su época (también en esto). Ver,
entre otros, Dyk y VAN DER PLOEG, Van vereniging en stichting, codperatie en onderlinge waar-
borgmaatschappij (Sobre asociacién y fundacion, cooperacion y mutualidades), 6.* ed., Kluwer 2013,
parr. 3.8.

* Ver W. L. HAARDT, ob. cit. (nota 40), p. 29 y ss.; POLAK, ob. cit. (nota 23), p. 58 y ss.

# Para mas detalles ver W. L. HAARDT, ob. cit. (nota 40), p. 29 y ss.; PoLak, ob. cit.
(nota 23), p. 57 y ss.

0 En el borrador de 1932 se incluia atin el requisito de separacién patrimonial. Ver al
respecto W. L. HAARDT, ob. cit. (nota 40), p. 23.
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D)  Sin aprobacién gubernamental o control

Fue una decisién importante del legislador mantener la situacidon existen-
te desde la reforma, en la que para la constitucion de fundaciones no se
requiere aprobacidn gubernamental. Las fundaciones tampoco tenian la obli-
gacidn de presentar cuentas y justificar sus actuaciones ante un O6rgano gu-
bernamental®'. El hecho de que la aprobacién gubernamental no sea nece-
saria para constituir una fundacién, ha contribuido a la popularidad de la
misma. Después de todo, para la constitucion de otras formas de persona
juridica, incluida la asociacion, si se necesitaba la aprobacién del Estado®. El
control preventivo en la constitucidon de asociaciones, solo desapareceria en
1976 con la instauracion del Libro 2 CC. El control preventivo en la cons-
titucion de sociedades anénimas y sociedades limitadas, no se anul6 hasta el

1 de julio de 2011

La libertad de constitucion de la fundacién junto con la falta de inter-
vencidn estatal, hicieron de la fundacién una atractiva alternativa para la
asociacion. La prohibicion de socios establecida en el articulo 1 parr. 1 LsS
1956 —actualmente art. 2:285 parr. 1 CC— no suponia un impedimento
real, por su limitado alcance.

E)  Sin limitacion de objetivos benéficos, altruistas o de utilidad piiblica

En el periodo anterior a la instauracién de la Ley de Fundaciones, en la
jurisprudencia se asumia predominantemente que la fundacion debia perse-
guir un objetivo altruista. También en la doctrina se adoptd esta posicion™.
No obstante, en la practica las fundaciones tenian fines muy diversos.

El legislador se propuso en el borrador de 1937 restringir a la fundaciéon
de nuevo a «su territorio natural»®. Para ello, en el borrador de 1937 se
incluy6 que la fundacion debia tener un objetivo no lucrativo. De este modo,

1 Al igual que sucede en la actualidad, si existian requisitos similares en determinados
sectores, en funcién de normativas o leyes especificas. Remito, por ejemplo, a los RD vy las
disposiciones mencionados en § 3 en materia de caridad, institucionalizados posteriormente
en la ley de 27 de abril de 1912 relativa a la regulacién de la gestion de la caridad (Ley
sobre asistencia a necesitados), la posterior Ley sobre instituciones de beneficencia que tan
solo se derog6 el 1 de abril de 2004.

52 Este instrumento también se utilizd para negar la personalidad juridica a iniciativas
que el gobierno no encontraba favorables por motivos politicos o de gestion. Ver AsSER-MAEI-
JER 2-11, n.° 224.

3 Gaceta juridica 2010, 280.

5% Para ver un resumen, ver VERSTEEG y STORM, ob. cit. (nota 25), p. 32 y ss.

3 Ver J. M. PoLak, ob. cit. (nota 23), p. 66.
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se establecié que la fundaciéon «no podia perseguir ninguna finalidad secun-
daria de naturaleza comercial»®. Se ha escrito y debatido largo y tendido
sobre este punto. Esta postura encontré gran oposiciéon en la doctrina y en
los tribunales. Inicialmente, sobre todo porque la redaccién propuesta no
permitiria el desarrollo de actividades comerciales para realizar la finalidad
altruista. El punto de partida de que la fundacion debia tener una finalidad
altruista estaba en primer plano.

En el debate que surgié y continudé durante afnos se ampliaron cada vez
mas los limites de lo que se consideraba aceptable. En consecuencia, la ad-
ministracién formuld la opiniéon de que la fundacién también se podia uti-
lizar, entre otros, para fines cooperativos y para el mantenimiento de una
empresa con el objetivo de utilizar los beneficios de la misma en favor de las
personas que trabajaran en ella, en su caso. La finalidad de la empresa es lo-
grar beneficios, pero el objetivo de la fundacién no seria la obtencién de
beneficios. La administracion reconocié ademas, que este no era un caso li-
mite”’.

Finalmente en el articulo 1 parr. 3 LsS 1956 se incluyé que el objetivo
de la fundacién no puede implicar una retribucién a los fundadores o a
aquellos que formen parte de sus 6rganos, ni a terceros, a menos que en lo
que respecta a terceros, las retribuciones tuvieran una finalidad social o al-
truista. De este modo, la fundacién no se puede utilizar para distribuir patri-
monio y/o ingresos, excepto en la medida en que las retribuciones tengan
una finalidad altruista o social®®.

Esto significa que no se aplica a la fundacidn el requisito de perseguir un
objetivo altruista. Mientras la fundacién no otorgue retribuciones, no hay
conflicto con los requisitos materiales impuestos para su forma juridica. Este
es el final de la discusion sobre si la fundacién puede desarrollar actividades
empresariales.

56

Exposicién de motivos, Parte general III, sub 1, p. 1y 2.

57 Ver ]. M. POLAK, ob. cit. (nota 23), p. 65 y ss. especialmente 70-71.

¥ J. M. PoLak, ob. cit. (nota 23), p. 72 y ss. Por lo general, se acepta que también se
pueden otorgar retribuciones de naturaleza social o idealista a los constituyentes y a los
miembros de los Organos. Ver mas detalles al respecto en Schwarz en otros puntos de este
libro.
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V. La fundacién en el derecho actual®
1. El alcance de la normativa

En Holanda, la fundacién estd regulada en la Seccion 8 del Libro 2 del
Cédigo Civil. La normativa comienza con el articulo 2:285 CC vy finaliza
con el articulo 2:304 CC. Con la incorporacién de la fundacién al Codigo
Civil se adoptd la normativa de la Ley de Fundaciones practicamente sin
modificaciones —a excepcion de algunos ajustes—. La principal modificacion
se referia al ambito de aplicacion. En virtud de los articulo 28 y 29 de la Ley
de Fundaciones se mantuvieron numerosas fundaciones fuera del ambito de
la normativa®.Ya en la tramitacién de la proposicién de ley surgieron obje-
ciones al respecto®. Con la incorporacién de la fundacién al Cédigo Civil
se eliminaron la mayoria de las excepciones.

Asi, se incluyeron, entre otras, la fundacién de pensiones y la fundaciéon
publica en el ambito de aplicacién de la normativa del Libro 2 CC. También
se incluyeron las fundaciones eclesiasticas dentro del ambito de aplicacion del
régimen legal. En este contexto, se debe sefialar que para asociaciones ecle-
siasticas y sus divisiones independientes se establecia que eran controladas por
sus propios estatutos (ver art. 2:2 CC). En este sentido, las «fundaciones ecle-

% Para consideraciones sobre el Derecho holandés de fundaciones, ver también:
C. H. C. Overes y T. J. vaN DER PLOEG, «The development of the Law on foundations in the
Netherlands» («El desarrollo de la Ley sobre fundaciones en los Paises Bajos»), en Chiara
PrELE (ed.), Developments in Foundation Law in Europe (Desarrollos en el Derecho sobre Fundacio-
nes en Europa) Springer Dordrecht Heidelberg 2014, p. 193-225; E VOLDER y A. DE VRIES,
«Niederlande» («Paises Bajos»), en A. RicHTER y Th. WacHTER (Hrsg.), Handbuch des interna-
tionalen Stiftungsrechts (Manual de derecho internacional de Fundaciones) pp. 1164-1229;
T.J. vaN DER PLOEG, «Stiftungen im niederlindischen Recht» («Las fundaciones en el derecho
neerlandés»), en K. Hort y D. Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa (Derecho de fundaciones
en Europa) Calr Heymanns Verlag, K6ln 2001, p. 405-418;W. J. M. vaN VEEN, «The Netherlands»
(Los Paises Bajos), en L. M. Satamon: The International Guide to Nonprofit Law (Guia interna-
cional sobre derecho para fines no lucrativos) John Wiley & Sons, New York, 1997, p. 231-245.
Para ver un resumen de Derecho comparado en el que se incluyen aspectos administrativos
y fiscales, remito al Index of Philanthropic Freedom 2015 (Indice de libertad filantrépica 2015)
que se puede ver en http://s3.amazonaws.com/media.hudson.org/files /publications/2015.06.151In-
dexofPhilanthropicFreedom2015.pdf.

® Entre ellas, las asociaciones eclesiasticas y sus divisiones independientes, fundaciones
eclesiasticas, las anteriormente mencionadas fundaciones restablecidas por RD anteriores a la
época francesa, instituciones de beneficencia segiin lo descrito en la Ley sobre asistencia a
necesitados y fondos de pensiones.

® Como argumento a favor, se alegaba que, aunque las asociaciones eclesiisticas tienen
en nuestro Derecho una posicién Gnica, era conveniente una estipulacién explicita para evi-
tar malentendidos. Respecto de otras fundaciones citadas, el argumento mas importante es
que ya tenian suficiente control. Ver J. M. PoLAK, ob. cit. (nota 23), p. 147-148.
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siasticas» seguian teniendo la opcién de no ser constituidas bajo la forma
juridica de fundacién privada.

2. Caracteristicas legales

La fundacién se define en el articulo 2:285 parr. 1 CC como «una per-
sona juridica creada mediante un acto juridico, que no tiene socios y preten-
de realizar un objetivo definido en los estatutos con la ayuda de un patrimo-
nio destinado para ello». Respecto de la finalidad admitida, el articulo 2:285
parr. 3 CC establece que el objetivo de la fundacién no puede implicar una
distribucién a los fundadores o a las personas que formen parte de sus 6rga-
nos. La fundacién tampoco puede retribuir a terceros, a menos que estas
retribuciones tengan una finalidad altruista o social.

Si observamos esta definicion detalladamente, podemos ver que no es
requisito que la fundacién disponga de un patrimonio minimo. Se puede
constituir una fundacién sin poner un patrimonio a su disposiciéon. No obs-
tante, de la definicién legal también se desprende que la relacién con el
concepto de patrimonio afecto no se elimina completamente. Esto queda
manifiesto en el articulo 2:301 CC, en el que se determina que si el patri-
monio es insuficiente para realizar su objetivo y si es improbable que en un
futuro proximo se puedan obtener los medios, el juez puede disolver la
fundacién a instancias del ministerio fiscal o de un interesado. Son excepcio-
nales las sentencias de disoluciéon de fundaciones por este motivo.

El segundo aspecto relevante de la descripcidon del objetivo es la prohi-
bicién de socios. Sobre los antecedentes de la prohibicién de socios, ya he
efectuado algunas observaciones anteriormente (§ 4.2.2). Se ha debatido
mucho sobre el contenido del concepto de socio, sin que se haya llegado a
una conclusion univoca. En la literatura se cree que depende de la situacion
concreta, v si hay personas externas al consejo administracién que por una
combinacién de competencias y composicion sea comparable a la junta ge-
neral de una asociaciéon. En esencia, la cuestion es si la organizaciéon tiene
caracter de asociaciéon. En este tema intervienen cuestiones como el libre
ingreso y cese, o si se ejercen los derechos de decisién en el marco de los
6rganos —como colectivo— vy si los «socios» tienen obligaciones, como sue-
le ser habitual en asociaciones®.

Debido a que las asociaciones también se pueden constituir de modo que
se asimilen a la fundacién, la prohibiciéon de socios no es un criterio conci-

2 J. M. PoLAK, ob. cit. (nota 23), p. 54-57: Dk y VAN DER PLOEG, ob. cit. (nota 46),
parr. 2.3.2; Asser 'y RENssEN 2-111* 2012, parr. 326.
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so. El legislador ha querido disipar la duda de que no se infringe la prohibi-
cién de socios en varios casos. Este es el caso de las personas que segtn los
estatutos son competentes para designar a administradores v, llegado el caso,
miembros de otros 6rganos de la fundacidn (art. 2:285 parr. 2 CC). Ademas,
el articulo 2:304 parr. 1 CC determina que los participantes en un fondo de
pensiones no son considerados socios.

El dltimo elemento fundamental de la definicién es que el objetivo de la
fundaciéon no puede implicar una retribucion a los fundadores o a aquellas
personas que formen parte de sus érganos, ni a terceros, a menos que en lo
que respecta a estos terceros, las retribuciones tuvieran una finalidad social o
altruista (art. 2:285 parr. 3 CC)®. En este sentido, por finalidad se debe com-
prender tanto el objetivo estatutario como las actividades reales de la funda-
cioén. Consecuentemente, para la fundacidn existe una restriccién de retribu-
ciones que la caracteriza como organizacioén sin animo de lucro.

La doctrina sobre la restriccion de retribuciones en Holanda es comple-
ja y no se puede explicar detalladamente en el ambito de esta aportacion.
Me limito a observar que las prohibiciones de retribucion se interpretan de
forma limitada. Asi, la ley parece establecer que no se admiten retribuciones
a fundadores y administradores de la fundacion, tampoco en el caso de que
las retribuciones tengan una finalidad altruista o social, pero la interpretacion
general en la doctrina es que hay cierto margen al respecto. También es ge-
neralmente aceptado que se admiten ciertas retribuciones, aunque no tengan
una significacion altruista o social. Esto se basa en pasajes del desarrollo his-
torico, en los que se han tratado estas figuras. En cualquier caso, se aplican
limitaciones en cuanto a la retribucidén de medios obtenidos de actividades
comerciales o recaudaciéon de fondos. En este contexto, es conveniente ob-
servar que las retribuciones que no sean contrarias a la restriccién de retri-
bucidn, si pueden ser contrarias al objetivo de la fundacién o pueden ser
ilicitas por otros motivos. Por ejemplo, porque por ellas surja un conflicto de
intereses entre los administradores de la fundacion y la fundacion.

Ademas de la restriccion de distribucion, para la fundacidn rige, al igual
que para toda persona juridica, la prohibicion de perseguir un objetivo o
actividades contrarias al orden publico (art. 2:20 CC).

 Para conocer las fuentes y los antecedentes, ver W. J. M. vaN VEEN, «Het uitkeringsverbod
bij de stichting revisited» (Revision de la prohibicién de retribuciones de la fundacién), en
OveRrEs y VAN VEEN, Met recht betrokken (Implicados en derecho) Liber Amicorum T. J. vaN
DER PLOEG, Kluwer, Deventer, 2012, p. 387-388; Dk y VAN DER PLOEG, ob. cit. (nota 46),
parr. 2.2.2a; AssEr y RENssen 2-111* 2012, parr. 324.
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Aparte de las restricciones mencionadas anteriormente, no hay otras li-
mitaciones relativas a la finalidad de la fundacién. Consecuentemente, los usos
de la fundacién no se limitan a finalidades de utilidad puablica y/o actividades
no comerciales. Mas detalles sobre el uso en § 6.

3. Constitucion y registro

La fundacidn, al igual que toda persona juridica en el Derecho holandés,
se constituye por norma imperativa para una duracidén indeterminada
(art. 2:17 CC). La fundacién se debe constituir mediante escritura notarial,
segtin el articulo 2:286 parr. 1 CC. La fundacién no podra ser creada si no
se cumple este requisito. Otros fallos en la constitucion —por ejemplo, rela-
tivos a los requisitos impuestos para la escritura notarial— no conllevan la
nulidad (art. 2:4 CC). Si bien la fundacién podria ser disuelta por el juez a
causa de dichos fallos. Mas detalles en § 5.6.

La escritura notarial debe incluir los estatutos (art. 2:286 parr. 3 CC), que
deben estar redactados en lengua neerlandesa, salvo si la sede de la fundacion
esta situada en la provincia Frisia. En ese caso, los estatutos se pueden redactar
en frison (art. 2:286 parr. 2 CC). Los estatutos deben indicar por lo menos:

—el nombre de la fundacién —la palabra «fundacién» debe ser parte del
mismo—;

—el objetivo;
—el procedimiento de designacién y cese de los administradores;
—el municipio en el que se encuentra la sede de la fundacion;

—el destino del saldo positivo tras liquidacion o la manera en la que se
determinara.

La fundacién se puede constituir por una o mas personas infer vivos o
mediante testamento. En este altimo caso la fundacidn puede ser, igualmen-
te, heredera o legataria, en virtud de la Gltima voluntad segiin la cual ha sido
constituida (art. 4:135 CC). Si el causante hubiera declarado crear una fun-
dacién en una uGltima voluntad distinta a la escritura notarial, esta voluntad
se considera una carga para el heredero que ha de constituir la fundacion
(art. 4:135 parr. 2 CC). En ese caso, recae en ¢l la obligacion de proceder a
la constitucion de la fundacién (art. 4:135 parr. 3 CC).

Tras su constitucion la fundacion se debe inscribir en el registro mercan-
til, mantenido por la Camara de Comercio. La inscripcién no es constitutiva
para la obtencién de la personalidad juridica, pero si es obligatoria. El incum-
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plimiento constituye un delito econémico. Mientras la fundacién no esté
inscrita, todo administrador tendrd, ademas, una obligacién solidaria en lo
relativo a los actos juridicos que realice en nombre de la fundacidén (art. 2:289).

4. Estatutos y modificacion de estatutos

Los estatutos de una fundacién son, en principio, invariables. Los estatutos
s6lo pueden ser modificados por sus organos, si los propios estatutos ofrecen
la posibilidad para ello, segtin el articulo 2:293 CC. Se puede limitar la mo-
dificacion de estatutos a uno o mas articulos determinados o a todas las es-
tipulaciones de los mismos. La competencia para modificar los estatutos
también puede someterse a la aprobacion de otro 6rgano de la fundacion o
a una instancia externa a la misma. El constituyente puede atribuirse a si
mismo competencias a este respecto. La modificacion de estatutos solo en-
trard en vigor tras su consignacién en una escritura notarial. (art. 2:293 CC).

Ademas de las posibilidades descritas anteriormente para la modificacién
de estatutos, la ley prevé la posibilidad de modificacién de estatutos por par-
te de un tribunal. Cabe esta posibilidad si los estatutos no se pueden mante-
ner inalterados razonablemente vy si los estatutos no recogen la posibilidad de
modificacién de estas estipulaciones; o si esta posibilidad si estuviera recogi-
da en los estatutos, pero si las personas competentes para ello no lo hicieran
(articulo 2:294 parr. 3 CC). El fundador, el consejo de administracién o el
ministerio fiscal pueden solicitar la modificacidon de los mismos (art. 2:294
parr. 1 CC). El tribunal también tiene esta competencia si la modificacion
de los estatutos es necesaria para evitar la disolucién por motivos de incum-
plimiento de requisitos legales de los estatutos (art. 2:294 parr. 3 CC). Si se
solicitara al tribunal la disolucién de la fundacidn por este motivo, el tribunal
es también competente de oficio para modificar los estatutos de la fundaciéon
(art. 2:296 CC).

Si el tribunal considera fundada la solicitud, establecera el nuevo texto de
los estatutos. Para ello no esta vinculado a la solicitud. No obstante, el tribu-
nal debe establecer un texto que discrepe en lo minimo posible de los esta-
tutos existentes. Si fuera necesario modificar el objetivo, se debe designar un
objetivo que guarde relacion con el objetivo existente (art. 2:294 parr. 2 CC).

5. Consejo de la fundacion y control interno

El procedimiento de designacion y cese de los administradores debe estar
descrito en los estatutos, segtn el articulo 2:286 parr. 3, bajo ¢ CC. No obs-
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tante, los fundadores suelen designar a los primeros administradores de la
fundacién en la escritura de constitucién®. Esto no siempre es posible en el
caso de una fundacidn mortis causa. En este caso, los primeros administradores
seran designados conforme con la regulacion estatutaria. En el derecho ho-
landés los administradores pueden tener una relacioén laboral con la fundacién
o recibir una compensacién razonable por sus actividades.

Ya que en las fundaciones se puede dar facilmente la situaciéon de que no
haya administradores en funciones, se prevé que el tribunal pueda designar
nuevos administradores. El juez dispone de esta competencia a instancias de
cualquier interesado o del ministerio fiscal (art. 2:299 CC). El juez dispone
de esta competencia si no se puede efectuar la regulacién estatutaria relativa
a la designacion, por ejemplo, porque el drgano competente tampoco tuvie-
ra miembros o porque las personas competentes para la designaciéon no ejer-
zan esta competencia. El tribunal observara en lo posible la regulacion esta-
tutaria.

Los administradores de una fundacién deben desempenar sus tareas ade-
cuadamente de acuerdo con la ley (art. 2:9 CC). Al igual que los administra-
dores de toda persona juridica, el consejo de administracion es responsable
de la gestidon financiera de la fundacion. El consejo de administracion debe
procurar una administracién correcta en la que se reflejen en todo momen-
to los derechos y las obligaciones de la fundacién (art. 2:10 CC). El consejo
de administracion debe, ademas, redactar anualmente en los seis meses si-
guientes a la finalizacién del ejercicio anual unas cuentas anuales de la fun-
dacidn, que incluyan el balance y la cuenta de pérdidas y ganancias, y expre-
sarlas en papel (art. 2:10 parr. 2 CC).

Para una fundaciéon comercial pueden aplicarse disposiciones adicionales
relativas a la redaccion de las cuentas anuales, el informe de gestion, el con-
trol de las cuentas anuales y la publicacion de las mismas. Las cuentas anuales
se recogen en el Titulo 9 del Libro 2 CC. Estas disposiciones son de aplica-
cién para las fundaciones si el importe neto del volumen de negocios de sus
actividades empresariales durante dos anos consecutivos asciende a 4,4 millo-
nes de euros o mas. En funcién de regimenes legales especificos pueden
regir normativas similares también para fundaciones que desarrollen sus acti-
vidades en un sector determinado, como la asistencia sanitaria, en cuyo caso
no es de aplicacioén la normativa recogida en el Libro 2 CC.

 Se considera a los fundadores competentes para ello, vista la estrecha relacién con la
constitucidon de la fundacion. Ver Dyk y VAN DER PLOEG, ob. cit. (nota 46), parr. 3.8.
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El consejo de la fundacién debe, ademas, con arreglo a las limitaciones
legales v, si fuera el caso, estatutarias, administrar la organizacién de la funda-
cién. A ello corresponde también determinar la politica (general). El consejo
de administracion es también competente y responsable de la representacion
de la fundacion, si bien los estatutos pueden otorgar esta competencia a otros,
ademis de al consejo de administracion (art. 2:292 CC). Las actividades de
la fundacién deben dirigirse Gnicamente a la realizaciéon de la finalidad de la
fundacién. La ley no prevé ninguna normativa para el caso de un posible
conflicto de intereses entre un administrador y la fundacién. En la doctrina
es discutido si el administrador correspondiente puede, en ese caso, represen-
tar legalmente a la fundaciéon®. Se necesita, por tanto, un régimen legal al
respecto.

Un administrador que no desempefie su tarea correctamente, puede ser
considerado responsable de los dafos sufridos por la fundacién como conse-
cuencia de ello. Para ello es necesario poder hacerle una recriminacioén seria
(art. 2:9 CC)®. Si la fundacién lleva una empresa supeditada al impuesto
sobre sociedades, en caso de quiebra de la fundacion, los administradores son
responsables personalmente del déficit de los bienes, si la quiebra de la fun-
dacion es achacable al desempefio incorrecto de sus tareas (art. 2:330a CC).

La ley no establece cuantos administradores deben componer el consejo
de administracién. Por consiguiente, el consejo de una fundaciéon puede
contar con un unico administrador. En no pocas ocasiones los estatutos de-
terminan que el consejo de administraciéon debe contar con un mayor na-
mero de administradores. Si el consejo de administracidén estd compuesto por
dos o mas personas, los administradores son responsables solidariamente del
desempenio de su tarea de administracion. Por este motivo los administrado-
res deben efectuar un control mutuo, en cierta medida.

La ley no prevé que la fundaciéon disponga de otro érgano aparte del
consejo de administraciéon. La fundacidén no tiene en consecuencia ningin
organo de control interno ante el cual deba justificar sus actuaciones el con-
sejo de administracién. No obstante, puede preverse en los estatutos. En
numerosos sectores hay en vigor Cddigos de Gobierno en los que se recoge
que los estatutos deben prever un 6rgano de control —generalmente desig-
nados como Consejo de Supervision— o un 6rgano administrativo colegia-
do del que determinados miembros tienen una funcién de vigilancia
—generalmente denominados «administradores no ejecutivos» o «no ejecuti-

% Ver Dyk y VAN DER PLOEG, ob. cit. (nota 46), parr. 9.3.3.
 Ver Dyk y VAN DER PLOEG, ob. cit. (nota 46), parr. 8.6.
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voss—. En estos codigos se suelen regular, ademas, muchas otras cuestiones,
como la composiciéon del consejo de administraciéon y el 6rgano de control,
la manera de toma de decisiones, la distribucidén de competencias entre los
6rganos, conflictos de intereses, etc.”’.

Si los estatutos prevén un érgano de control, la ley impone que las cuen-
tas anuales redactadas por el consejo de administracién y el informe de ges-
tidn correspondiente sean puestas a disposiciéon de los miembros del 6rgano
de control. Las cuentas anuales deben ser firmadas por todos los miembros
del consejo de administracién y por todos los miembros del érgano de con-
trol, si lo hubiera. Mediante la firma de las cuentas anuales, se asume la res-
ponsabilidad del contenido de las mismas. Si faltara una firma, se debe indi-
car la razén para ello (art. 2:300 parr. 2 CC).

Dado que la ley, a excepcion de los puntos mencionados anteriormente, no
incluye ninguna normativa relativa al 6rgano de control de una fundacion, los
estatutos deben desarrollar la tarea y las competencias del 6rgano de control y
su posicion respecto del consejo de administracion. La falta de régimen legal
también ha supuesto que en la jurisprudencia de menor nivel se haya creido
hasta la actualidad que no se puede responsabilizar a los miembros de un 6r-
gano de control por un control fallido®. En este punto se ha anunciado una
legislacién que supondra cambios al respecto. Sin embargo, en el momento de
redactar esta aportacion atin no se ha presentado ningtn proyecto de ley.

6. Control externo

El derecho holandés no conoce ningtin organismo publico encargado del
control de las fundaciones. Las fundaciones tampoco tienen la obligaciéon de
publicar sus cuentas anuales e informes de gestién ni de remitirlas a una
autoridad de control. Todas las fundaciones que deseen adquirir y conservar

7 Sobre este tema ver W. J. M. van VEeN, «Corporate governance for Non-Profit Orga-
nisations — a legal approach» («Gobernanza corporativa de organizaciones sin inimo de
lucho, una perspectiva legaly), en Zwichen Mark und Staat (Entre el mercado y el Estado) H. KoHL,
E Kuster, C. OtT y K. SMIDT (eds.), Carl Heymanns Verlag 2008, p. 757-768; y «Comparing
regulation of fundraising: self-regulation or governmental regulation?» («Comparacién de
regulacién de recaudacion de fondos: jautorregulacién o regulacion gubernamental?»), en
K. Hort y Th. voN HiepeL (eds.), Comparative corporate govenance of Non-Profit Organisation
(Gobierno corporativo comparativo de la organizacion sin animo de lucro), Cambridge University
Press, 2010, p. 662-698.

% Ver al respecto C. H. C. Overes: «De stichting en governance: bestuur en toezicht»
(«La fundacién y su gobernanza: consejo de administracién y control»), en LENNARTS, VAN
VEEN y ZAMAN (red.), De Stichting (La fundacién), SDU, Den Haag 2011, p, 74-75.
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la situacién juridica de institucion de utilidad pablica (ANBI, por sus siglas
en neerlandés) deben publicar sus cuentas anuales mediante una pagina web.
Las fundaciones pueden, ademas, estar supeditadas a control estatal por sus
actividades especificas. Asi, los colegios y hospitales estan sujetos al control de
las inspecciones. Este control esta dirigido principalmente a la calidad de los
servicios prestados y es independiente del Derecho de fundaciones.

El hecho de que no exista un organismo publico con la tarea especifica
del control de las fundaciones, no quita para que haya numerosos regimenes
legales en los que el tribunal recibe la tarea de protecciéon preventiva de los
intereses de la fundacion —o si asi se desea, de la voluntad del fundador—y
evitar que la fundaciéon no pueda seguir desarrollando sus actividades. Ya se
han presentado ejemplos al respecto. Es competencia del juez modificar los
estatutos si no se pueden mantener inalterados razonablemente o si tuvieran
como consecuencia la disolubilidad de la fundacion (§ 5.4) y designar a los
miembros del consejo de administracion si la regulacion estatutaria no fun-
ciona (§ 5.5). A esta categoria pertenece también la intervenciéon judicial en
caso de fusion, divisidon y transformacion, tratados en § 5.7.

Ademas, la ley prevé numerosas medidas represivas que puede adoptar el
tribunal para con la fundacién o los administradores de la misma, en casos
de infraccidn de las normativas legales y/o regulaciones estatutarias. En este
parrafo explicaré mas detalladamente las medidas que puede imponer el tri-
bunal. Para iniciar estos procedimientos también es necesaria una instancia.
La presentacion de dicha instancia es siempre competencia del ministerio
fiscal. Por regla general, cualquier interesado es igualmente competente para
presentar esta instancia. Con caracter general, pertenecen al circulo de inte-
resados los constituyentes y los miembros de un 6rgano de la fundacién. En
casos excepcionales, también puede admitirse a otras personas como intere-
sadas. Para ello, tienen que poder demostrar una relacién especial con la
fundacién y el objeto de la instancia®.

A)  Disolucién de la fundacion

Se puede solicitar la disolucion de la fundacidn por distintos motivos. Los
mas importantes son:

1) que su objetivo y/o actividades sean contrarias al orden publico

(art. 20 CC);

% Ver HR 10 de noviembre de 2006, NJ 2007, 45 y para ejemplos de jurisprudencia de
menor nivel, ver Dyk y VAN DER PLOEG, ob. cit. (nota 46), parr. 10.3.3.
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il) que haya defectos en la constitucion de la fundacidn;
iil) que los estatutos no cumplan los requisitos legales;

iv) que la fundacién no cumpla los requisitos legales vigentes para esta
forma juridica;

v) que la fundacién infrinja las prohibiciones vigentes para su forma
juridica; o

vi) que actte gravemente de forma contraria a sus estatutos (art. 2:21 CC).

Los motivos de disolucion citados anteriormente no son solo validos para
la fundacién, sino para toda forma de persona juridica. Ademas, la fundaciéon
se puede disolver:

vii) si el patrimonio de la fundacion es insuficiente para alcanzar su
objetivo y es en gran medida improbable que esta situacién cambie en un
tuturo proximo;y

viil) si se ha alcanzado el objetivo de la fundacién o ya no se pudiera
alcanzar y no es pertinente la modificacion de este objetivo (art. 2:301 CC).

B)  Odbligacion de facilitar informacion

El ministerio fiscal es competente, en determinadas circunstancias, para
solicitar informes al consejo de administracién de una fundacién. Este es el
caso si hay «dudas serias» de si se cumplen de buena fe la ley y los estatutos.
En caso de que esta solicitud no sea atendida o lo sea indebidamente, el
ministerio fiscal puede solicitar al juez de medidas provisionales que ordene
nponer a disposicién del ministerio fiscal los libros, las actas y otros soportes
de informacién y demostrar el patrimonio de la fundacién (art. 2:297 CC).

La cuestiéon principal de una solicitud semejante es si el ministerio fiscal
puede probar que se cumple el requisito de «dudas serias». El legislador ha

querido erigir una barrera frente a la intervencion superficial del ministerio
fiscal”’.

C)  Suspensién o cese de administradores

El articulo 2:298 CC describe algunos motivos por los que el tribunal
puede cesar a un administrador de una fundacion. Estos motivos son:

" Dyk y Van DER PLOEG, ob. cit. (nota 46), parr. 10.3.2b.
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—que el administrador haga algo o deje de hacerlo de forma contraria
a la ley o los estatutos o que sea culpable de mala administracién (financiera);

—que no cumpla o cumpla indebidamente una orden para facilitar in-
formacion segtn lo descrito en el articulo 2:297 CC (tratado anteriormente).

Con esta normativa no se pretende un control completo sobre la politica
del consejo de administraciéon. La comprobacion judicial debe limitarse a la
legitimidad de la actuacién del consejo de administracion. La Corte Suprema
aplica esta normativa de modo que solo aprecia motivos de cese si en el
momento de realizar la actuacidn irregular, no habia discrepancia razonable
sobre su ilicitud”".

El tribunal puede, durante el curso de la investigacion, adoptar medidas
provisionales para el consejo de administracion y suspender al administrador
correspondiente. En la practica, el tribunal designa a veces a un administrador
temporal, quien recibe la tarea de investigar la gestion diaria de la fundacién
y de informar al juez al respecto.

Un administrador cesado por el juez, no puede ser administrador de una
fundaciéon durante un periodo de cinco afos tras el cese (art. 2:298 parr. 3
CCQC). Sin embargo, no existe un registro publico que refleje los nombres de
administradores cesados por el tribunal, lo que no facilita la aplicacion de esta
estipulacion.

D)  Anulacion de decisiones

El Coédigo Civil comprende varios motivos de anulacién de decisiones
de personas juridicas. Unicamente el tribunal puede proceder a la anulacién
de decisiones a instancias de un interesado. La normativa general recogida en
el articulo 2:15 CC cita como motivos de anulacion:

—conflicto con las estipulaciones legales o estatutarias que regulan la
toma de decisiones;

—conflicto con el razonamiento y equidad que las personas juridicas y
las personas involucradas en la organizacién de la persona juridica deben
considerarse reciprocamente;

—conflicto con un reglamento.

Con respecto a las fundaciones, la ley comprende un motivo especifico
mas para la anulacién de decisiones. Este se recoge en el articulo 2:295 CC.

T HR 3 de enero de 1975, NJ 1975, 222; HR 20 de abril de 2007, NJ 2007, 241.
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El tribunal puede anular una decision de modificacion de los estatutos de
una fundacidn a instancias de la fundacidon, un interesado o el ministerio
fiscal, si la consecuencia de esta modificacion es que la fundacidon pueda ser
disuelta (ver arriba). El tribunal puede ejercer esta competencia de oficio, en
caso de que se le dirjja una solicitud de disolucién directamente (art. 2:296
CCQC). Seguin lo tratado anteriormente (§ 5.4), el tribunal es también compe-
tente de oficio, si fuera necesario, para modificar los estatutos de la fundacion.

E)  Correccion de cuentas anuales

La obligacién de redactar las cuentas anuales se ha tratado anteriormente
en § 5.5. Si una fundacién esta supeditada a la legislacion contable en virtud
del Titulo 9 Libro 2 CC, se prevé un procedimiento que puede dar lugar a
una orden judicial para la modificacién de los documentos relativos a las
cuentas anuales, incluidos los datos que se deben agregar. Este procedimien-
to se recoge en el articulo 2:447 CC. Cualquier interesado y el Abogado
General pueden presentar la solicitud de esta orden ante el Tribunal de
Amsterdam. Si la fundacién es una institucién emisora de valores, también es
competente para presentar la solicitud la Autoridad Holandesa de Mercados
Financieros (Autoriteit Financiéle Markten). La instancia judicial competente es
la Sala de lo Mercantil (Ondernemingskamer) del Tribunal de Amsterdam.

F)  Derecho de investigacién

Las fundaciones que llevan una empresa en la que se debe constituir un
comité de empresa’?, pueden estar supeditadas a un procedimiento de inves-
tigacion, regulado en la Seccién 2 del Titulo 8 del Libro 2 CC. La instancia
judicial competente es la Sala de lo Mercantil (Ondernemingskamer) del Tri-
bunal de Amsterdam. La solicitud es estimable si de la Sala de lo Mercantil
se desprende que hay motivos fundados para dudar de una politica correcta
o una gestion diaria adecuadas (art. 2:350 CC). Son competentes para pre-
sentar una instancia respecto a una fundacidn:

1) la fundacién (art. 2:346 parr. 1 bajo e CC);

i1) aquellos a los que se haya designado dicha competencia en los esta-
tutos o acuerdos (art. 2:346 parr. 1 bajo e CC);

72 Este es el caso si la fundacién por regla general tiene mas de 50 trabajadores. Ver ar-
ticulo 2 de la Ley sobre Comités de Empresa (et op de Ondernemingsraden), Gaceta Juridica
1971, 54, segtin la Gltima modificacién de 10 de julio de 2013, Gaceta Juridica 2013, 302.
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iil) un sindicato que cuente con miembros entre los trabajadores de la
empresa (art. 2:347 CC); y

iv) el procurador general por motivos de interés publico (art. 2:345 CC).

Si se estima la solicitud, la Sala de lo Mercantil designa a uno o mas ex-
pertos que reciben la tarea de realizar una investigaciéon sobre la gestion
diaria dentro de un marco determinados formulados por la Sala de lo Mer-
cantil. Los investigadores presentaran informes ante la Sala de lo Mercantil
que decidira si se hace publico el informe.

Tras completar el informe, las partes competentes para presentar la ins-
tancia pueden solicitar a la Sala de lo Mercantil que constate que se trata de
mala politica y adopte determinadas medidas. Estas medidas son:

a) anulacién o suspension de las decisiones de un 6rgano de la persona
juridica;
b) suspension o cese de administradores o consejeros;

¢) nombramiento temporal de administradores o consejeros;

Q.

) apartamiento temporal de los estatutos;

e) disoluciéon de la persona juridica.

7. Transformacion, y fusion y division juridicas
A)  Tiansformacién de y a fundacion

Una fundacién se puede transformar en virtud del articulo 2:18 CC en
otra forma de persona juridica holandesa. Por lo tanto, es posible la transfor-
macién de una fundacién en una sociedad de capital, asociacidn, cooperativa
o mutualidad. Lo inverso también es posible: las formas de persona juridica
mencionadas también se pueden transformar en fundacién.

Para la transformacion se requiere (i) una decision de transformacion, (i)
una decisiéon de modificacién de estatutos y (iii) una escritura notarial de
transformacién que incluya los nuevos estatutos (art. 2:18 parr. 2 CC). Para
la transformacién de o a una fundacidn se requiere ademas una autorizacion
judicial (art. 2:18 parr. 4 CC). El tribunal denegara la aprobacién si una de
las citadas decisiones es nula o si se ha solicitado la anulacién de la misma.
El tribunal denegard asimismo la aprobacion si los intereses de aquellos con
derecho a voto que hayan votado en contra o de otros que se hayan dirigi-
do al juez no se han respetado suficientemente (art. 2:18 parr. 5 CC). Si no
se pueden modificar todas las estipulaciones de los estatutos, no se puede
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transformar una fundacién, ya que no se puede tomar la decisién de modi-
ficacién de estatutos requerida.

La ley prevé una norma para la proteccidon del destino del patrimonio
que se halle en la fundacién. Los estatutos de las personas juridicas transfor-
madas deben determinar que el patrimonio que tiene la fundacion en el
momento de la transformacidn, asi como los beneficios del mismo, solo se
pueden destinar a otro fin que el dictado antes de la transformacién median-
te autorizacion judicial (art. 2:18 parr. 6 CC).

B)  Fusion y division juridicas

Las fundaciones pueden, al igual que las sociedades de capital, participar
en una fusién juridica o una division juridica. Para ello, para la fusion juri-
dica rige la restriccidon de que las partes que van a fusionarse todas tengan la
forma juridica de fundacién, con la excepcion de que la fundacidn puede ser
persona juridica adquirente de una fusion con una persona juridica de la que
sea Gnico accionista o Unico miembro (art. 2:310 CC). Para la divisién juri-
dica, rige la restriccidon de que las personas juridicas adquirentes tengan la
forma juridica de fundacién. La excepcidn a esta restriccidon es que la fun-
dacién puede separar (parte) de su patrimonio a una sociedad de capital
(sociedad limitada o sociedad anénima), a condicioén de que ésta se constitu-
ya en el momento de la division y de que la fundaciéon que se divide ad-
quiera todas las acciones (art. 2:334b CC).

El procedimiento para la fusion y division juridicas es, en lineas generales,
igual que el aplicable para sociedades de capital. No obstante, hay una parti-
cularidad que solo rige para la fundacion: si no se pueden modificar todas
las estipulaciones de los estatutos de la fundacién, se debe obtener aprobaciéon
del juez. En ese caso, el tribunal debe comprobar si la fusiéon o division es
contraria a los intereses de la fundacion. El tribunal desestimara la solicitud
si hay razones fundadas para creer que la fusiéon o division es contraria a los
intereses de la fundacion. Ver articulo 2:317 parr. 3 CC (fusién) y 2:334m
parr. 5 CC (division).

8. Disolucion y saldo positivo

La fundacién se puede disolver mediante decision de un o6rgano de la
fundacidn, si se produce un acontecimiento que, segin los estatutos, conlleve
a la disolucién o por parte del juez en los casos previstos por ley (ver § 5.6).
Tras la disolucidn, se debe liquidar el patrimonio de la fundacion disuelta
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con arreglo a la normativa vigente para la liquidaciéon de personas juridicas
en general (art. 2:23 y ss. CC).

St tras la liquidacion quedara un saldo positivo, éste debe destinarse al
objetivo designado para ello en los estatutos o conforme a la regulaciéon de
los mismos. Si en funcién de la regulacién estatutaria no se encuentra bene-
ficiario del remanente, recaerad en el Estado. El Estado debe utilizar el rema-
nente, en lo posible, de acuerdo con el objetivo de la fundacién (art. 2:23b

parr. 1 CC).

La liquidacién finaliza en el momento en el que el liquidador no tenga
conocimiento de mas beneficios (art. 2:23b CC parr. 9 CC). En ese momen-
to también dejar de existir la fundacién (art. 2:19 parr. 6 CC).

VI. Formas de la fundaciéon

El derecho holandés comprende un tnico régimen legal de la fundacién.
Debido a que no hay limitaciones respecto a la finalidad, excepto las relativas
a distribuciones, la fundacion se ha desarrollado hasta ser una forma juridica
adecuada para diversas finalidades. En este parrafo trataré varias de estas fina-
lidades para las que se utiliza la fundacién.

1. Instituciones de utilidad piblica e interés social

La fundacién es en Holanda la forma juridica mas utilizada para institu-
ciones de utilidad publica. Para poder ser elegibles para un régimen de baja
fiscalidad, la fundacién debe ser reconocida por la autoridad fiscal como
«ANBI». Por otra parte, también se pueden registrar como ANBI otras formas
juridicas y personas juridicas extranjeras. Para poder acceder a la clasificaciéon
de ANBI, la fundacién debe cumplir determinadas condiciones relativas a
gobernanza y transparencia.

El estatus de ANBI es importante sobre todo para fundaciones que re-
caudan fondos entre el pablico, ya que las donaciones son desgravables, si se
cumplen determinadas condiciones, y porque una ANBI no estd supeditada
a derechos de sucesion o derechos de donacién por las donaciones recibidas.
El estatus de ANBI es relevante también para fondos patrimoniales, ya que
por las donaciones realizadas por una ANBI en el marco de la realizacion de
su finalidad, el donatario no estd sujeto a derechos de donacion.

El derecho fiscal comprende, ademas de las ANBI, otra categoria: la ins-
titucion de interés social (SBBI, por sus siglas en holandés). La SBBI tiene la
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caracteristica de que defiende principalmente los intereses individuales de sus
socios 0 un pequenio grupo destinatario. Esto es asi, si las actividades contri-
buyen al desarrollo individual de los socios, a la cohesion de la sociedad o a
una sociedad mas sana. Como ejemplos, los coros y las sociedades musicales.
Una SBBI no paga derechos de sucesion o derechos de donaciéon por las
herencias o instituciones de heredero recibidos. Al contrario que en las ANBI,
las donaciones a una SBBI no son desgravables para el donante. Por lo tanto,
la SBBI tiene un trato fiscal menos favorable que una ANBI. Sin embargo,
los requisitos y condiciones para una SBBI son menos estrictos.

2. Instituciones subvencionadas: colegios, universidades, hospitales, etc.

La fundacién es una forma juridica muy utilizada para instituciones que
ofrecen servicios financiados a partir de fondos publicos. Pensemos, por ejem-
plo, en colegios, universidades, hospitales, asistencia a jovenes, instituciones
psiquiatricas, etc.

Para estas instituciones —para las que también se admiten otras formas
juridicas— rigen numerosas condiciones para poder acceder a subvenciones.
Es caracteristico que para las instituciones admitidas se aplique una legislacion
que prevé un oOrgano de participaciéon para los clientes de las instituciones,
sus representantes legales y/u organizaciones de protecciéon de intereses”. El
estado también controla en estos sectores la calidad de los servicios ofrecidos
mediante inspecciones.

Para instituciones activas en uno de estos sectores, a menudo se aplica una
legislacion especifica del sector. En dicha legislacién no pocas veces se pro-
porcionan disposiciones relativas al consejo de administracion y el control
(interno y externo) del mismo. La legislacion o proposiciones de ley en los
diferentes sectores no muestra una imagen univoca. Por ejemplo, en un sec-
tor puede no estar admitido un modelo de administracién monista (one tier
model) y, consecuentemente, se debe elegir un modelo administracion dualis-
ta (un modelo con consejo de administracién y un o6rgano de control),
mientras que en otro sector se puede dar forma al consejo de administracion
y al 6rgano de control tanto en un sistema monista como dualista. En la
doctrina se sefialan estas inconsistencias’*.

7 Ver al respecto Dk y VAN DER PLOEG, ob. cit. (nota 46), parr. 10.4.1.

" Ver C. H. C. Overes: «Worstelen met governance van semi-publieke instellingen en
pensioenfondsen» (Lidiar con gobernanzas de instituciones semi-publicas y fondos de pen-
siones), WPNR, 2013 (6996), 1038-1048.
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3. Fundaciones estatales

Las fundaciones estatales, es decir, instituciones constituidas por el Estado
u otra administraciéon publica o en las que el Estado ejerce un poder de
decision dominante, también son una forma de fundacién”. En los Paises
Bajos no hay un régimen legal separado para la fundacion estatal. El Estado
utiliza fundaciones para numerosas finalidades. La autoridad publica desem-
pefia a menudo una funcién en las fundaciones estatales. En lo que respecta
al ejercicio de esa autoridad, se rigen por la Ley General de Derecho Admi-
nistrativo (Algemene Wet Bestuursrecht) y, llegado el caso, normativas mas espe-
cificas de derecho administrativo. Para la constitucion de fundaciones estata-
les el derecho putblico prevé disposiciones de autorizacidn especificas, que en
la practica no siempre se cumplen.

4. Fundaciones de pensiones

La fundacién es una forma juridica muy utilizada para fondos de pensio-
nes. Los fondos de Pensiones estan supeditados a una legislacion especifica,
particularmente la Ley de pensiones (Pensioenwef)’®. La Ley de Pensiones
incluye normas mas detalladas sobre la constitucion del consejo de adminis-
traciéon y el control del fondo de pensiones. Esta ley también prevé la toma
de decisiones de los participantes en el fondo de pensiones.

5. Fundaciones familiares

Para la gestion de patrimonios (familiares) extensos se utiliza, por lo gene-
ral, una fundacién. En no pocas ocasiones, el objetivo de la fundacion incluye,
ademas de la gestion de dicho patrimonio, el apoyo financiero a los miembros
de una familia determinada, por ejemplo, para estudios, casos de enfermedad
o problemas financieros. Este tipo de retribuciones tienen la consideracion
social. La fundacién también se utiliza para la gestién de patrimonio, en la que
se efectian retribuciones periddicas que no tienen necesariamente una signi-
ficacibén social. El énfasis recae en la gestion del patrimonio.

6. Fundaciones comerciales

En los Holanda las fundaciones que llevan una empresa con animo de
lucro no son una excepcién. Los beneficios de ese tipo de actividades no se

> Ver al respecto Asser y REeNssEN 2-T11* 2012, parr. 307.
* Ley de 7 de diciembre de 2006, Gaceta Juridica 2006, 705.
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pueden, naturalmente, hacer efectivos, ya que seria contrario a la prohibicién
de distribucién. De este modo, no hay impedimentos para que la fundaciéon
pueda contratar a personas o pueda proporcionar una tarea para la prestacion
de servicios y pagar por ello una contrapartida. Mientras la contrapartida sea
acorde con el mercado y no esté relacionada con el beneficio de la fundacion,
la prohibicién de retribuciones no entra en juego.

Las fundaciones comerciales tienen un trato (casi) igual en el Derecho
fiscal que el de otras personas juridicas con actividades comerciales. Estan
sujetas al impuesto sobre sociedades sobre el beneficio obtenido de sus acti-
vidades comerciales. Las fundaciones que por regla general tengan mas de 50
empleados contratados, estan, ademas, obligadas a contar con un comité de
empresa. Esta obligacidn rige, por otra parte, no solo para fundaciones co-
merciales. Ya se ha tratado anteriormente la aplicabilidad del derecho de in-
vestigacion (§ 5.6f) y la legislaciéon contable (§ 5.5) sobre fundaciones em-
presariales. Aqui quiero mencionar Gnicamente que las normas que establecen
limitaciones al nimero de posiciones que puede adoptar una persona como
administrador o consejero de una gran empresa, también son aplicables para
las fundaciones que en virtud del Titulo 9 Libro 2 CC o una normativa si-
milar (ver § 5.5), tienen la obligacién de redactar y publicar sus cuentas
anuales (art. 2:297a y 2:297b CC).

7. Fundacion gestor administrativo-separacion de derechos financieros
y derechos de toma de decisiones

En la practica, las fundaciones se utilizan mucho para controlar la toma
de decisiones sobre una sociedad de capitales (cotizada en bolsa o limitada).
Para ello, se transfieren las acciones de la sociedad a la fundacién contra
emisiéon de «certificados de acciones» por parte de la fundacién. Las deno-
minadas condiciones administrativas controlan la relacién entre la fundaciéon
y los titulares de los certificados. En funcién de las condiciones administra-
tivas la fundacién debe abonar a los titulares de los certificados los dividendos
y otras retribuciones que reciba de las acciones. De esta manera, la fundacién
no tiene ningun interés econémico en las acciones. Como la fundacion es la
titular de las acciones, ejerce los derechos de toma de decisiones vinculados
a las mismas’’. La fundacién debe proteger los derechos de los titulares de
los certificados adecuadamente de acuerdo con su finalidad y en funcién de

77 En caso de acciones cotizadas en bolsa, la fundacién debe otorgar a los titulares de
certificados un poder para la emision de voto, a menos que la sociedad se encuentre en di-
ficultades. Ver articulo 2:118a CC.
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las condiciones administrativas. Esta estructura se utiliza para evitar que los
accionistas causen inconvenientes por comportamientos irracionales, incom-
petentes o agresivos.

Titulizacion-«bankruptcy remote structures» (estructuras inmunes a la quiebra).

Una fundacién constituida con el objetivo de gestionar patrimonio, se
puede organizar ficilmente de modo que no incurra en costes o costes im-
previstos. Por este motivo la fundacién también es adecuada para gestionar
determinados activos del patrimonio de forma segura sin riesgo de problemas
con acreedores. Asi, la fundacién es sumamente adecuada para llevar a puer-
to seguro el patrimonio fundamental para la gestiéon de una institucion fren-
te a responsabilidades. Si se comete un error en la gestion que conlleva
responsabilidades, de este modo no se pone en peligro directamente la em-
presa al completo. Esta aplicacién se ve a menudo en hospitales e institucio-
nes similares. Por la misma razén, la fundaciéon es también adecuada para la
actuaciéon como agente de custodia (escrow agent), la estructuracién de inver-
siones y la titulizacién de activos. La relacion entre la fundacion y los «be-
neficiarios» toma forma mas detallada mediante acuerdos contractuales.

VII. Conclusiéon

La utilidad y popularidad de la fundacién se deben en gran parte al
hecho de que el legislador no se ha inmiscuido en ella durante un periodo
prolongado y que el legislador, una vez que procedié a su legislaciéon en
1956, no quiso interrumpir la practica existente hasta ese momento. Esto
ha supuesto que la fundacién se pueda constituir sin intervenciéon guber-
namental, sin necesidad de aportar fondos de dotacién y sin estar vincula-
da a una finalidad altruista. Por lo demas, la normativa sigui6 siendo con-
cisa, lo que favoreci6 la libertad de constitucion. Bien es cierto que la ley
incluy6 la prohibicidon de socios, pero debido a su limitada importancia,
dejoé lugar para utilizar la fundacién como alternativa a la asociacidén para
numerosas aplicaciones.

El legislador no vio motivo alguno para revisar de nuevo la normativa
sobre fundaciones cuando esta se incorporé al Cddigo Civil. Por ello, la
normativa se ha mantenido basica en numerosos puntos. La fundacién ha
podido asi desarrollarse hasta convertirse en una forma juridica polifacética,
en la que no solo se gestiona el patrimonio, sino dentro de la que también
actian numerosas formas de colaboracién y grandes organizaciones gestiona-
das profesionalmente.
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Por todo esto, el régimen legal de la fundacién se puede seguir conside-
rando incompleto. La fundaciéon se beneficidé en un principio de la falta de
interés por parte del legislador, pero se constata que, con el tiempo, esto ha
supuesto lagunas e inconsistencias. Varias de ellas se han tratado anteriormen-
te, como la falta de normativa adecuada de control interno y el conflicto de
intereses. Se espera que el legislador proponga un proyecto de ley en un
futuro préoximo. Mas los molinos de la legislaciéon giran lentamente.
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I. Introduccidon

El presente documento es una sintesis del libro Recursos privados para la
transformacion social: Filantropia e Inversion Social Privada en América Latina hoy
(VirLar, R., 2016), en el cual se presenta un anilisis sobre las tendencias y
retos de la filantropia y la inversién social privada institucional en la region
y se identifican las oportunidades para mejorar su impacto en el futuro. El
libro es el resultado de una iniciativa conjunta de cuatro asociaciones de
fundaciones de América Latina: el Grupo de Fundaciones y Empresas de
Argentina (GDFE), el Grupo de Institutos, Fundaciones y Empresas de Bra-
sil (GIFE), la Asociaciéon de Fundaciones Empresariales de Colombia (AFE),
y el Centro Mexicano para la Filantropia (Cemefi). Estas asociaciones con-
taron con el apoyo activo de la Fundaciéon Avina, Avina Americas, el Banco
Interamericano de Desarrollo (BID) y el Worldwide Initiatives for Grantmak-
ing Support (WINGS).

Para la realizacién de este trabajo se hizo una revision documental, en-
trevistas y grupos focales en Argentina, Brasil, Colombia y México. Los gru-
pos focales fueron convocados por las asociaciones de fundaciones en cada
pais y en varios de ellos sus directores y las entidades asociadas participaron
activamente. El estudio conté con un Comité Asesor compuesto por los
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directores de las entidades que lo promovieron y alli se discutié el disefio y
los avances de la investigacion.

Son pocas las iniciativas en este campo que han buscado tener una vision
regional y comparativa entre paises. La presente es la primera que tiene la
orientacidén e impulso de las principales asociaciones de fundaciones de la
region. Una iniciativa previa fue la coordinada por Cynthia SANBORN y Fe-
lipe PorTOCARRERO que lleva como titulo «Filantropia y cambio social en
América Latina» (2005). En un capitulo introductorio, SANBORN sintetiza las
tendencias existentes una década atras. Entre ellas, el crecimiento de la filan-
tropia secular organizada y especialmente el de la filantropia empresarial; el
avance incipiente de la filantropia comunitaria; el predominio de la operaciéon
de programas sobre las donaciones; la prioridad de la educacién y la capaci-
taciébn como temas programaticos de las fundaciones privadas y de los pro-
gramas empresariales, asi como el bajo peso de los derechos humanos, las
libertades civiles y la promocion de la democracia en la agenda de las fun-
daciones; el desarrollo de algunos programas de fortalecimiento de organiza-
ciones de la sociedad civil y la baja atencién de los temas de transparencia y
sometimiento al escrutinio publico por parte de las fundaciones (SANBoRN, C.,
en SANBORN, C. y PorRTOCARRERO, E, 2005:10-11).

Como veremos en este documento, varias de estas tendencias se han
consolidado en los Gltimos anos y algunas pocas nuevas se han desarrollado
en ese mismo periodo. Entre las primeras, podemos incluir a la inversion
social empresarial, la tendencia mas relevante en la regiéon en el siglo xxi. El
tema prioritario continua siendo la educacién, mientras que los derechos
humanos, la democracia y las libertades civiles siguen siendo temas margina-
les. La filantropia comunitaria ha continuado sus avances y se han propuesto
diferentes estrategias de fortalecimiento de Organizaciones de Base (OB),
mientras que el fortalecimiento de otro tipo de Organizaciones de la Socie-
dad Civil (OSC) no es un tema que se haya consolidado en el mundo fun-
dacional.

Entre los nuevos temas estd la ripida profesionalizacion del sector y el
desarrollo de la capacidad de gestion interna de las fundaciones, asi como la
creacidon de redes nacionales y regionales y algunas alianzas entre las mismas
fundaciones. Otra tendencia es la creciente preocupaciéon por el impacto, la
escala y la sostenibilidad de los programas, asi como la importancia que ha
ganado la evaluacion en el discurso fundacional. Como parte de esta preo-
cupacion por el impacto, ha crecido el apoyo a las soluciones sociales de
mercado (negocios sociales, negocios en la base de la piramide, negocios
inclusivos), asi como el interés por establecer alianzas ptblico-privadas y por
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influir en politicas publicas. Los temas de transparencia y rendicién de cuen-
tas han adquirido importancia y se empieza a avanzar en formas concretas
para ponerlos en practica.

Un cambio muy fuerte en la tltima década, posiblemente relacionado con
el peso creciente de las empresas en el mundo fundacional, es la gran impor-
tancia que ha adquirido el concepto de Inversion Social Privada (ISP) sobre el
de filantropia pero, como veremos, este ultimo concepto recientemente empie-
za a recuperar algo del terreno perdido, en cuanto a su significado y alcance.

II. El sector fundacional, la inversion social y la filantropia

Antes de iniciar un anilisis mas detallado de las tendencias es importante
hacer una breve aclaracion sobre la inversion social privada y filantropia y
sobre las las entidades que la realizan, las cuales son el foco del estudio. En
muchos momentos del documento llamamos a estas entidades, el sector fun-
dacional, pero aunque suene paraddjico, cuando nos referimos al «sector
fundacional» o a las entidades que hacen ISP no estamos hablando de todas
las entidades que juridicamente se han conformado como fundaciones, ni
tampoco incluimos en el sector solamente a las entidades constituidas como
tundaciones.

Lo que denominamos el «ector fundacional» es un subsector de las en-
tidades no lucrativas. Este subsector tiene diferentes denominaciones juridicas
en cada pais'. Lo que tienen en comin es que tienen recursos propios para
mantener su operacion, realizar donaciones u operar programas. Estos recur-
sos provienen de legados, fondos patrimoniales o de fuentes permanentes de
sus fundadores, ya sean estos empresas, familias o individuos. Es decir, no
incluimos en el sector fundacional a las entidades que buscan permanente-
mente recursos para operar sus programas, lo que se denomina en inglés
grantseekers, a pesar de que dentro de este grupo en América Latina exista un
buen nimero de entidades constituidas juridicamente como fundaciones.

En este sector fundacional, como en el empresarial de Argentina, Brasil y
Colombia el término de Inversion Social Privado (ISP) tomé una gran im-
portancia en lo que va corrido del siglo xx1. En México, a diferencia de los
otros paises, la filantropia ha sido el término preponderante, quizas porque el

! En Brasil son asociaciones o fundaciones; en Colombia son asociaciones, corporaciones
o fundaciones; en Argentina son asociaciones civiles o fundaciones y en México, Asociaciones
Civiles (A.C.); Instituciones de Asistencia Privada (I.A.P.), Asociaciones de Beneficencia Pri-
vada (A.B.P), Institucién de Beneficencia Privada (I.B.P) o Sociedad Civil (S.C.).
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Cemefi lo promovid como concepto central desde su creacion. La asociacion
que contd por primera vez con una definicién institucional de ISP fue el
GIFE. Su definicién con unos pequenos ajustes ha sido retomada por las otras
asociaciones. Para el GIFE la ISP «es el traspaso voluntario de recursos pri-
vados de forma planeada, monitoreada y sistematica para proyectos sociales,
ambientales y culturales de interés publico» (DEGENSzAJN, A. y RiIBEIRO, Pa-
mela, en Desoni, E, 2013, pp. 9-20).

El concepto de ISP se construyd, en muchos casos, en contraposicion a
la filantropia. Se decia por ejemplo que mientras la ISP es estratégica, siste-
matica, orientada a resultados, de largo plazo, interesada por el impacto, la
sostenibilidad y la transformacién social, la filantropia era de corto plazo,
asistencial, puntual, individual, motivada mas por el sentimiento y la pasion
que por la reflexiéon y analisis, no focalizada, ni estratégica, no generadora de
valor social, no generadora de capacidades, y mas relacionada con dar el pes-
cado que con la ensenanza del pescar. En esta perspectiva dicotomica, la fi-
lantropia y la ISP aparecian como dos aproximaciones contradictorias y se
concluia que la filantropia deberia convertirse en ISP.

Sin embargo, algo interesante en las entrevistas y grupos focales realizadas
para este estudio fue constatar que la filantropia estd empezando a recuperar
un valor positivo en la region, e incluso en algunos casos, a ser entendida
con el significado que una buena parte de la comunidad internacional suele
darle. La explicacidn para este cambio se relaciona con la critica que empie-
za a surgir sobre el retorno, elemento siempre asociado a la inversién social,
y especialmente al retorno esperado por las empresas y las fundaciones em-
presariales. Para algunos directores de fundaciones entrevistados, la busqueda
de retorno es la expresiéon de una «racionalidad instrumentaly que se estd
imponiendo poco a poco en el mundo fundacional y que como veremos, se
relaciona con el predominio de las fundaciones empresariales en el sector
fundacional. Una racionalidad que considera que el mercado y la visiéon em-
presarial son formas mas adecuadas y sostenibles para la transformacién social
que las acciones orientadas por aquellos valores que estan en el centro de la
filantropia: la solidaridad, la generosidad y el altruismo.

No es casual entonces que en este ambiente, donde empieza a analizarse
de manera critica la centralidad del retorno en el concepto de ISP, surjan
voces que quieran retomar positivamente la filantropia o algunos de sus ele-
mentos constitutivos como la generosidad y la solidaridad, y que busquen
ubicar a la filantropia y a la ISP como parte de un continuo, evitando asi una
vision dicotomica y contrapuesta de los mismos. En la siguiente seccion se
volvera sobre este tema.
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III. El crecimiento de la ISP empresarial

Una de las tendencias mas destacadas de los Gltimos afos es el crecimien-
to de la ISP empresarial. Esta tendencia se expresa tanto por el incremento
de fundaciones empresariales como por el aumento de los programas de
inversion social directa de las empresas. Este crecimiento es en parte un re-
sultado de la mayor conciencia de los empresarios de ser corresponsables del
cambio social y de la expansiéon del movimiento de responsabilidad social
empresarial, y en parte también de la presion ciudadana para que las empre-
sas jueguen un papel mas activo y responsable en el desarrollo social. Veamos
algunos de los elementos de esta tendencia.

El crecimiento de las fundaciones empresariales. Actualmente, en
el mapa fundacional de la regién predominan las fundaciones empresariales.
En relacién al total de fundaciones, las empresariales representan el 75 % en
Argentina, el 67 % en Brasil, el 64 % en Colombia y 33 % en México?. (Ver
Grafico 1). Este peso de las fundaciones empresariales es una caracteristica
distintiva de la regién en comparaciéon con Estados Unidos, donde las fun-
daciones empresariales corresponden solamente al 3 % del total de las fun-
daciones. Las fundaciones independientes son las que predominan en ese pais,
siendo 91 % del total. (Foundation Center: 2014).

El predominio las fundaciones empresariales en la region es un fenéme-
no reciente. En el siglo xx1 fueron creadas en México el 71 % de las funda-
ciones empresariales; mientras que en Colombia y Brasil, un poco menos de
la mitad (41 % y 47 % respectivamente). Si tomamos el periodo de creacion
desde 1991, la casi totalidad de la fundaciones empresariales mexicanas (94 %)
fueron creadas después de ese ano, 80 % de las colombianas y 71 % de las
brasilenas. (Ver Tabla 1).

La tendencia a la alineacidon entre fundaciones empresariales y
empresas. En sus pocos afios de existencia han sucedido varios cambios en
su manera de operar. Uno de gran importancia es el proceso de alineacion
entre la fundacién y la empresa. De las fundaciones empresariales creadas
como «brazos sociales» de las empresas y en cierta medida, separadas del ne-
gocio, se ha ido pasando a las fundaciones alineadas. El mantra actual es que
la buena inversion social empresarial es aquella que es buena tanto para la

2 En México el porcentaje de fundaciones empresariales seguramente es mas alto, pues
en el estudio reciente realizado por el CIESC en alianza con Cemefi se identificaron 131
fundaciones empresariales, mientras en el directorio de Cemefi de donde estamos tomando
la informacién para el porcentaje sélo hay 47 fundaciones empresariales. (VirLar, R; Bur-
CHER, J; GaNDINI, L y Sorpo, S. 2014: 54).
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GrArico 1
Distribucion de las fundaciones latinoamericanas por tipo

Colombia 64% 25% 5%

Brasil  [3% 67% 9% 21%

México 11% 33% 11% 16% 19%
O Comunitarias O Empresariales O Familiares @ Independientes
E Intermediarias B Multiempresariales W Otras

Fuente: Elaborado por FunpacioON AviNa (InContext 75) con informacion
de ViLLar, R. 2016.

Tasra 1
Periodos de creacion de las fundaciones empresariales segiin paises

Creadas México Colombia Brasil
A partir de 2001-2 71 % 40,9 % 47 %
A partir de 1991-2 94 % 65,4 % 71 %
Antes de 1991-2 6 % 34,0 % 29 %

Fuente: Censo GIFE, 2011-2012: 17. Funpacion DIS v FunpacioONn Promicas, 2012: 25.
ViLLar, R.; BUTCHER, J.; GanpIN L.; Sorpo, S., pp. 57-58, 2014.

sociedad como para la empresa’. El valor compartido y el «gana-gana» pre-
dominan en el pensamiento empresarial existente sobre la ISP. Como se dijo
en uno de los grupos focales, «la ISP corporativa ha pasado de apoyar causas
sociales por el valor y relevancia de la causa, a apoyar causas sociales que

> Ver por ejemplo: UNIETHOS, 2012:12; INTERNATIONAL FINANCE CORPORATION, 2010:3 y
PortER, M. y KraMER, M., 2011.



RECURSOS PRIVADOS PARA LA TRANSFORMACION SOCIAL 453

generen retorno, que beneficien a la sociedad y también a la empresa». Con
esta filosofia, lo que no beneficie a la empresa, a pesar de beneficiar a la
sociedad, encuentra actualmente menos apoyo.

Las cifras de Colombia, Brasil y México muestran con claridad este pro-
ceso de alineaciéon. Actualmente las fundaciones empresariales que estan
parcial o totalmente alineadas sobrepasan de manera importante a las no
alineadas. De acuerdo con los datos del censo de la AFE, 18 % de las funda-
ciones estan «totalmente alineadas», 79 %, «parcialmente alineadas» y solo el
3 % «no estan alineadas» (AFE, 2015). En Brasil, el porcentaje de fundaciones
empresariales «parcialmente vinculadas» es de 52 % y aquella donde «todas
las acciones estan vinculadas» es de 11 % (GIFE, 2013: 19). En el caso de
México, el 42 % no fueron creadas como instrumento de RSE, pero en la
actualidad solo 18.8 % del total de las fundaciones no hace parte de la RSE.
(VILLAR, R., BUTCHER, J., GANDINI, L. y SorDO, S., 2014: 106).

Crecimiento de la ISP directa de las empresas. Junto al crecimien-
to y dinamismo de las fundaciones empresariales, la otra tendencia importan-
te es la ampliacion en la ISP directa de las empresas. La informacién sobre
las contribuciones corporativas de la edicion 2014 del Committee Encourage
Corporate Philanthropy (CECP), si bien no es producto de una muestra repre-
sentativa de empresas latinoamericanas, es la inica informacién comparativa
sobre el tema para la regidn y otros continentes. Al clasificar los aportes
empresariales en contribuciones directas y contribuciones a través de las
fundaciones empresariale, sobresalen las contribuciones directas de las empre-

sas con un 74 % (CEPC, 2014:8).

En Brasil, Comunitas ha producido desde 2007 un reporte anual, el
«Benchmarking do Investimento Social Corporativo» (BISC). El reporte de
2013 trae informacién de gran interés sobre la evolucién entre la aplicacion
directa de las empresas y la transferencia a las fundaciones e institutos. La
mayor parte de las empresas del BISC (83 %) tenia fundaciones o institutos
para actuar en el campo social. Del total de los R$ 2.5 invertidos en 2012,
el 63 % de los recursos destinados al area social fueron aplicados directamen-
te por las empresas, 34 % por los institutos o fundaciones y 3 % en bienes y
servicios. Estos porcentajes han ido variando en el tiempo, con una tenden-
cia clara de aumento del peso relativo de la aplicacién directa de empresas
en relaciéon con fundaciones e institutos. La proporciéon de la inversion di-
recta de las empresas fue aumentando de 57 % en 2010, a 59 % en 2011 y
63 % en 2012, mientras que los porcentajes correspondientes para las funda-
ciones e institutos disminuyeron de 43 % (2010), 41 % (2011) a 34 % (2012)
(Comunitas, 2013: 30-33).



454 RODRIGO VILLAR. GOMEZ

Las implicaciones del predominio empresarial. Un tema recurren-
te en las entrevistas y en los grupos focales, fue la reflexion critica sobre las
implicaciones del predominio empresarial en la ISP. Una reflexion critica
especialmente centrada en la forma de entender la alineacién y el retorno de
la inversidn, asi como sobre la pérdida de la centralidad de la solidaridad como
valor guia en las estrategias de ISP.

El problema sefialado por varios de los entrevistados, no fue la alineacion
de las fundaciones con las empresas, ni la busqueda de valor compartido, sino
el desequilibrio cuando se privilegia el interés privado sobre el publico. Como
dijo un ex director de una asociacién de fundaciones en una entrevista: «la
razén de ser de las fundaciones es contribuir al cambio social, pero esa idea
se diluye en muchos casos cuando se privilegia la basqueda del retorno para
la empresa y el beneficio particular». Las fundaciones son patrimonios afec-
tados a fines puablicos y por tanto no pueden quedar limitadas a ser los ins-
trumentos de gestion empresarial para el manejo de sus intereses.

Sobre el retorno se comentd también que en muchos casos esta siendo
entendido de una forma muy limitada, pues el énfasis se pone en el retorno
para la empresa particular que ejerce la ISP y no un retorno en escalas ma-
yores. Sobre este tema, una directora de RSE de una empresa dijo: «la idea
del valor compartido ha generado una légica de mis proyectos e iniciativas
que tienen retorno para mi empresa y eso limita el horizonte para el trabajo.
Deberia pensarse en temas mayores (institucionalidad, democracia, transpa-
rencia) que tienen retornos pero en escalas mayores. No benefician s6lo a
una empresa en particular sino al conjunto de las empresas. Son temas mas
publicos que requieren de acciones colectivas mayores y mas complejas, pero
que al final tienen retorno para todos».

Prioridades tematicas en la agenda de la ISP. Al comparar las prio-
ridades tematicas de las fundaciones, lo primero que destaca es que, a excep-
cidén de México, en los demas paises de la region la educacidn es el tema
prioritario del sector fundacional. Como puede observarse en el Grafico 2,
el 86 % de las fundaciones de Brasil, 70 % de las de Colombia (asociadas a
la AFE) y 52 % de las de Argentina tienen a la educacién como tema pro-
gramatico. En México, la educacion es la segunda area (52 %), en una pro-
porcibn muy cercana a la principal. Para los paises sobre los que tenemos
informacion sobre las areas de inversion social directa de las empresas, también
la educacién es la principal area de inversion. El 90 % de las empresas bra-
sileras del grupo BISC invierten en educaciéon (Comunitas, 2013: 37) y en
Argentina 70 % (GDFE y RACI, 2012:15).
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GRAFICO 2
Prevalencia tematica entre los inversores sociales por pais
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Los temas de desarrollo comunitario y desarrollo econémico tienen un
lugar importante en la agenda de ISP después de la educacion. En Colombia,
los proyectos de generacién de ingresos ocupan el segundo lugar de las prio-
ridades (44 % de las fundaciones tienen programas en esas areas). En Brasil,
el desarrollo comunitario es la tercera prioridad. 53 % de las fundaciones
tienen programas de desarrollo comunitario. Dos areas relacionadas con el
desarrollo econémico ocupan lugares importantes en ese pais, la formacion
de jovenes para el trabajo y la ciudadania estd en el segundo lugar de impor-
tancia con un 60 % de fundaciones y la generaciéon de trabajo y renta, ocu-
pa el sexto lugar con 48 % de fundaciones con programas en dicha area.

A diferencia de Brasil y Colombia, en México el desarrollo comunitario
y el econdmico tienen una muy baja participacidén entre las fundaciones
empresariales (17 %, el primero y solamente 5 %, el segundo). En Argentina,
solamente un 9 % tienen programas en «economia». La clasificacion de ese
pais no utiliza la categoria de «desarrollo comunitario», pero seguramente esta
al interior de los programas orientados a la «reduccién de la pobreza y la
inclusiony, los cuales constituyen la tercera prioridad con un 45 % de fun-
daciones que tienen programas en esa area. La segunda prioridad en Argen-
tina para las fundaciones es la cultura con un 46 % de fundaciones con
programas en esa area, similar a Brasil (53 %) y considerablemente mas alto
que Colombia (20 %) y México (19 %).

Algunos temas sobresalen por la baja importancia que tienen en el mun-
do de la ISP. Uno que queremos resaltar es el de derechos humanos. Brasil
es el pais que tiene un mayor porcentaje de fundaciones con programas en
el tema (41 %), pero es su novena prioridad tematica. En Colombia, 25 %
de las fundaciones tienen programas en una categoria que incluye derechos
humanos, paz y superacion del conflicto. Esta categoria es la tercera prioridad.
En Argentina es la séptima prioridad, con un 20 % de fundaciones con pro-
gramas en el area. En México, los derechos humanos estan al interior de la
categoria de «utilidad publica», pero no tenemos datos desagregados.

En relacién con las empresas, el reporte del BISC nos dice que solo 25 %
de ellas en Brasil tienen programas orientados a la defensa de derechos, un
porcentaje mis bajo que el de las fundaciones e institutos participantes en
ese estudio (36 %) (Comunitas, 2013: 37). En el caso de Argentina, el por-
centaje de empresas con programas en derechos humanos también es bajo
(23 %), pero a diferencia de Brasil, es un porcentaje mayor que el de las
fundaciones (20 %) (GDFE, 2012:25).

El reto de la diversidad en el sector. El predominio del sector em-
presarial ha conducido a diferentes lideres nacionales y fundaciones interna-
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cionales a promover una mayor diversidad en el sector y a impulsar con
mayor fuerza alternativas independientes y comunitarias. Varias estrategias se
proponen en Brasil y en otros paises para ampliar la diversidad de la ISP
(DEGENszAJN, A. y RIBEIRO, P, en Desoni, E 2013: 25-26). Entre ellas:

* El impulso y fortalecimiento de las fundaciones familiares, independien-
tes y comunitarias.

* El desarrollo de fondos independientes y programas de donaciones de
las fundaciones, orientadas al fortalecimiento de la sociedad civil.

* El fortalecimiento de los negocios sociales que proponen triple renta-
bilidad (econdémica, social y ambiental).

* El fortalecimiento de la filantropia comunitaria que estd creciendo en
la regién pero tiene atin un gran potencial.

* El desarrollo de mecanismos como el crowfunding o microdonaciones de
individuos, para promover un mayor apoyo ciudadana a causas sociales.

IV. Estrategias para ampliar la escala y el impacto de la ISP

Una importante tendencia de los tltimos anos es el interés de las funda-
ciones por ampliar la escala e impacto de la ISP. Para esto han desarrollado
multiples estrategias. Entre ellas:

Apoyar programas de desarrollo territorial. A diferencia de las es-
trategias orientadas al apoyo de individuos o de organizaciones en areas te-
miticas especificas, el desarrollo territorial o local es una estrategia de largo
plazo que tiene como unidad al territorio. El desarrollo local busca generar
las condiciones para el trabajo mancomunado de organizaciones y lideres de
dicho territorio y sinergias a partir de una agenda comun, construida de
manera participativa. (Ver ViLLar, R. 2007: 20-30).

La promocioén de agendas compartidas. Junto a la estrategia de ar-
ticulacidn territorial, existen en la regiéon importantes avances en el plano de
la articulacion tematica. Un campo tematico donde la articulacién ha sido
fructifera en los dltimos afnos es la educacion. Un buen ejemplo a nivel re-
gional es la Red Latinoamericana de Organizaciones de la Sociedad Civil
para la Educaciéon (Reduca), una red de 14 miembros en diversos paises de
la regién comprometidos con la educacion inclusiva y de calidad*. Reduca
no sélo es un buen ejemplo de articulacién regional, sino que muchos de

* Ver http://www.reduca-al.net/nosotros.
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sus miembros son expresion de formas institucionales compuestas por un
conjunto de actores y por instituciones promotoras del trabajo colaborativo
en torno a la educacidn.

Otro campo donde se estan dando procesos de articulacién es el desarro-
llo comunitario. En este campo existe una amplia experiencia a nivel nacio-
nal y regional. Un ejemplo destacado en este campo es RedEAmérica, una
red de fundaciones empresariales y empresas que tiene mas 80 miembros de
11 paises de la region®. La red de United Way es otro ejemplo importante
de articulacién en la region. Al igual que RedEAmérica y que Reduca, esta
red regional se alimenta de variados procesos de articulacién a nivel nacional
y por otro lado, es parte de una red global®.

En el ambito nacional se constituyd recientemente (2012) en Argenti-
na, la Confederacién de la Sociedad Civil”. En Brasil, se cred la Red de
Fondos Independientes para la Justicia Social con participaciéon de funda-
ciones comunitarias y fondos con causas sociales en temas como equidad
racial, equidad de género y derechos humanos®. En Colombia, en el primer
semestre de 2015 se lanzo la «Plataforma de Colaboraciéon Post 2015 para
la Filantropia y la Inversiéon Social Privadar. Este es un ejemplo muy in-
teresante de estrategia de colaboraciéon publico privada en torno a una
agenda global, los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS). Colombia es
uno de los cuatro paises seleccionados para desarrollar un piloto en torno
a esta colaboracion. Proximamente se lanzard en Brasil con el apoyo de
GIFE”.

El desarrollo de modelos replicables: otra forma de escalar la
ISP. La innovacion social se ha convertido en una estrategia de gran rele-
vancia para afrontar temas claves en la region, como se mostr6é en Encuentro
Civico Iberoamericano (octubre 6 y 7, 2014), un encuentro de redes y or-
ganizaciones de la sociedad civil para generar recomendaciones para la Cum-
bre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno. En este Encuentro la
innovacién social en educacion y cultura para la equidad e inclusiéon fueron
los temas centrales de la agenda y se presentaron varias innovaciones sociales
desarrolladas por OSC de la regidén que han escalado nacional e internacio-
nalmente. (CIESC. 2014: 43-48).

> Ver www.redeamerica.org.

® Ver http:/ /worldwide.unitedway.org.

" Ver hitp://confederaciondelasociedadcivil.blogspot.mx /.

8 Ver www.rededefundos.org.br.

? Ver hitp:/ /wuww.co.undp.org/content/colombia/es /home/operations /projects /poverty_reduction/
plataforma-de-colaboracion-pos-2015-para-la-filantropia-y-la-inv. html.
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Existen buenos ejemplos de innovaciones sociales apoyadas por funda-
ciones y replicados en varios paises del region, como el modelo «Cémo
Vamos» desarrollado por la Fundacién Corona'’, el modelo de apoyo a la
microempresa desarrollado por la Fundacién Carvajal'', o las Escuelas Ace-
leradas que tuvieron un importante escenario para su desarrollo en Brasil
con el apoyo de las fundaciones'?. Para algunos conocedores del mundo
fundacional, como Francisco Tancredi, ex director de la Fundacién Kellogg
para América latina, el principal papel que podrian ejercer las fundaciones
es el de la «innovacidn social para illuminar nuevos caminos para la sociedad,
mas que complementar o corregir los déficit de las acciones de las politicas
gubernamentales... y fomentar modelos innovadores... alimentar politicas
publicas y el arsenal de buenas practicas» (citado en Funpacion DIS y Fun-
DACION Promicas, 2012: 46).

Incidir en politicas publicas. Otra estrategia que ha adquirido una
gran fuerza en el discurso de las fundaciones es la incidencia en politicas
publicas. La incidencia en politicas publicas no es una estrategia nueva para
las fundaciones pero ha pasado de ser un tema del que poco se hablaba dos
décadas atras, a ser parte de la agenda de reflexiéon en eventos de ISP y a
incorporarse como una de las estrategias de un buen niimero de fundaciones.
Sin embargo, a pesar de su importancia, son fuertes las diferencias entre pai-
ses respecto al tema. Por ejemplo, entre las fundaciones empresariales, el
porcentaje de fundaciones que dice tener la incidencia entre sus estrategias
tue de 77 % en Colombia (FunpACION DIS y FUNDACION Promicas, 2012:
44), mientras que en México fue considerablemente mas bajo (6.3 %) (VILLAR,
R., BUTCHER, J., Ganbping, L., Sorpo, S., 2014: 83).

Las alianzas publico-privadas: una estrategia que se instaldé en el
mundo fundacional. Desde finales de los noventas se generd un gran in-
terés por promover la colaboraciéon intersectorial en la region. Pasados varios
afios de experimentacién, analisis y debates sobre las alianzas, se puede decir
que para las fundaciones de la region la importancia del trabajo con el sector
publico actualmente estd instalada y que de cierta manera, como se dijo en
una entrevista «se perdid el prejuicio de trabajar con los gobiernos. Hoy se
sabe que si no hay articulacion con los gobiernos, se desaprovechan recursos,

' NVer http:/ /www.fundacioncorona.org.co/#/como_trabajamos /clasificacion_de_iniciativas /inicia-
tiva/red_ciudades_como_vamos.

" Ver ViLLar, R., La influencia de las OSC en la politica para la microempresa, en GONZALEZ
Bowmsat, I. y ViLLar, R, 2003.

12 Ver http://portal.unesco.org /geography/es /ev.php-URL_ID=16288&URL_DO=DO_TO-
PIC&URL_SECTION=201.html.
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se limitan escalas e impactos». Se ha aceptado también entre los actores de la
ISP que su papel no es la sustitucidon o reemplazo del gobierno, sino la com-
plementacién, colaboracion e incidencia en los programas publicos.

Ahora bien, si es cierto que en general entre las fundaciones de la region
se tiene conciencia de la importancia de la colaboracién con el gobierno, la
posibilidad de hacerlo no depende sélo de las fundaciones sino también del
sistema politico y de la concepcidén que tengan los gobiernos del papel del
sector privado y de las OSC en el manejo de lo publico.

La Tabla 2 muestra algunas cifras sobre las alianzas con los gobiernos en
sus diferentes niveles. En Colombia, el 82 % de las fundaciones desarrolla su
trabajo a través de alianzas con el gobierno, mientras que Brasil los hacen el
59 %. En México, 54 % de las fundaciones tiene alianzas con el gobierno a
nivel nacional, 79 % a nivel estatal y 73 % en el nivel local. En Argentina un
73 % de las fundaciones tiene alianza, pero al parecer, la mayor parte ocurre
a nivel local.

En relaciéon al peso que ocupan las alianzas con los gobiernos, en com-
pacioén a las alianzas con otros actores, destaca que solamente en Colombia,
el porcentaje mayor corresponde a las alianzas con el gobierno. En Brasil,

TaBLa 2
Porcentaje de fundaciones que tienen alianzas con los gobiernos,
calificacién de las alianzas y peso en relacion a alianzas con otros actores

Alianzas con gobiernos

— Estatales: 79.3 %
— Nacional: 54.7 %
Lugar que ocupan
las alianzas con go-
bierno en relacion
con otro tipo de
alianzas

— Cuarto lugar.
(Primero con OSC,
segundo con acade-
mia y tercero con
otras fundaciones)

Lugar que ocupan
las alianzas con
gobierno en rela-
cién a otro tipo de
alianzas

— Primer lugar.
(Segundo con otras
fundaciones; tercero,
con academia y cuar-
to con ONG)

México Brasil Colombia Argentina
Fundaciones em- | —Instituto: 59 % | Fundaciones em- | Fundaciones:
presariales — Empresa: 65 % | presariales —731 %
—Locales: 73.4 % —82 %

Lugar que ocupan
las alianzas con
gobierno en rela-
cién con otro tipo
de alianzas

— Cuarto lugar.
(Primero con OSC,
segundo con otras
fundaciones, tercero,
con otras empresas)

Fuente: ViLLAR, R.; BUTCHER, J.; GanDINI, L.; Sorpo, S. 2014: 89-90; ComuniTas, 2013: 62,
Funpacion DIS y Funpacion Promicas, 2012: 49; AFE, 2015: 18; GDFE y RACI, 2012: 34.
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Meéxico y Argentina, las OSC las principales aliadas son otras fundaciones. Lo
que si se comparte en todos los paises es que la mas baja calificacién sobre
la valoracion de las alianzas es la que se realiza con los gobiernos, seguramen-
te por la dificultad que implica este tipo de alianza, en relacion a las alianzas
con los otros actores (OSC, otras fundaciones, academia, etc.). Lo cual mues-
tra que a pesar de los avances en el establecimiento de alianzas ptablico-pri-
vadas en la regién, atin hay mucho campo por mejorar.

Para cerrar esta seccién vale la pena resaltar un comentario bastante com-
partido durante las entrevistas y grupos focales. Se decia que si bien hay
mayor conciencia de la importancia de las alianzas ptblico privadas y de la
alineacién de los programas de las fundaciones con las politicas publicas, a las
fundaciones les hace falta tener también una posicién critica frente a las po-
liticas para transformarlas y enriquecerlas. Parece existir una mayor disposicién
a la colaboracion con los gobiernos que al desarrollo de mecanismos que le
hagan contrapeso, lo cual se relaciona con el tema de la siguiente seccion: el
poco apoyo al fortalecimiento de la sociedad civil.

V. La ISP y las relaciones con las organizaciones de la sociedad
civil (OSC)

El incremento de recursos publicos para programas sociales y la retirada
parcial de la cooperacion internacional privada de los paises de la region son
dos factores que han contribuido de manera importante a un cambio en la
«arquitectura institucional» y en el «ecosistema» en el que se mueven las OSC.
De actores centrales en las transformaciones politicas y de las agendas puabli-
cas, muchas OSC pasaron a ser contratistas, prestadores de servicios e imple-
mentadores de programas estatales (MENDONCA, P, AQuINO ALves, M., No-
GUEIRA, E, 2013: 38). Este cambio se reforz6 por el retiro parcial de la
cooperaciéon privada internacional en campos claves como los derechos hu-
manos, la democratizacién y el fortalecimiento de la sociedad civil, un uni-
verso de trabajo en el que las OSC desempefnaron un papel fundamental en
las dos altimas décadas del siglo xx. La ISP nacional no ha llenado el vacio
dejado por la cooperacidn internacional y, por el contrario, el predominio de
los programas operados por las fundaciones y empresas, asi como una cierta
desconfianza de las OSC, han contribuido a reforzar el papel de operadores

de las OSC.

A diferencia de los Estados Unidos, donde el grantmaking es la estrategia
fundamental del mundo fundacional, en la regién predomina la operaciéon de
programas. Lo anterior no significa que prevalezcan las fundaciones «opera-
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tivas», sino que la operacién predomina en el tipo de fundacidén mayoritario
en la region: la fundacion mixta o «hibrida», es decir un tipo de fundacién
que combina la realizaciéon de donaciones con el desarrollo de programas
propios (Ver Tabla 3).

TaBLA 3
Forma de actuaciéon de fundaciones empresariales, por pais

Brasil Colombia México
Sélo opera 31v 30 % 11 %
Sélo financia 5% 6 % 28 %
Opera y financia 62 % 64 % 61 %
Total donantes 67 % 70 % 89 %
Total operan 93 % 94 % 72 %

Fuente: Los datos de Brasil son tomados del Censo GIFE, 2011-2012: 35. Los datos sobre
Colombia son tomados del estudio de FunpacioON DIS y Funpacion Promicas, 2012: 47. Los
datos de México del estudio de ViLLar, R.; BUTCHER, J.; GanDINI, L.; SorpO, S. 2014: 76.

Esta caracteristica de la operaciéon de las fundaciones tienen varias impli-
caciones en las relaciones de la ISP con las OSC, pues por un lado contri-
buye al bajo porcentaje de recursos invertidos en financiar los proyectos de
las organizaciones de la sociedad civil y por otro transforma a la OSC en
operadoras de proyectos de las fundaciones. El involucramiento activo de las
fundaciones también se relaciona con el interés de atribucién y reconoci-
miento sobre los programas que desarrollan. Esto es especialmente cierto en
el contexto de busqueda de retorno para empresas y fundaciones empresa-
riales. El poder atribuirse los resultados de su propio programa y tener la
posibilidad de controlarlo es para muchos una mejor estrategia que la de
apoyar los programas de OSC o contribuir con otros actores a producir re-
sultados conjuntos, pues en este Gltimo escenario se disuelve parcialmente la
relacién de la fundacién con los resultados y la atribucién de su éxito.

En este contexto de cambio es importante generar una mayor discusion
sobre el significado para la democracia y para un desarrollo inclusivo de
contar con una sociedad civil mas vital en la region. El fortalecimiento de la
sociedad civil deberia estar en la agenda de manera mas clara. Si bien la ali-
neaciébn con la politicas publicas y la colaboracidén con los gobiernos son
estrategias centrales para ampliar la escala de la accion de la ISP, los son
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también la demanda por buen gobierno, el seguimiento y monitoreo de
politicas publicas, la incidencia en politicas publicas, la colocacion de nuevos
temas en la agenda publica, la transparencia de los partidos politicos y la
oferta de soluciones innovadoras a viejos problemas sociales.Y para todo esto
es fundamental el fortalecimiento de la sociedad civil.

VI. Transparencia, evaluacion y aprendizaje: nuevos temas
en la agenda de la ISP

En el libro citado atras sobre filantropia y cambio social (Sansorn, C.y
PorTOCARRERO, E, 2005), uno de los temas emergentes para entonces era el
de la transparencia y rendiciéon de cuentas de las OSC. Desde entonces se ha
extendido el interés por el tema de la transparencia y se han desarrollado
importantes iniciativas tanto en el ambito general de las OSC, como en el
particular de las fundaciones, pero como veremos, atin hay un largo camino
por recorrer.

Cada una de las asociaciones de fundaciones (AFE, GDFE, GIFE vy
Cemefi) ha desarrollado iniciativas nacionales y ha propuesto estindares para
la transparencia: el c6digo de autorregulacion de la Inversion Social de la
GDFE, el codigo de ética y los estandares de reporte propuestos por GIFE
para sus miembros, los indicadores de institucionalidad y transparencia del
Cemefi. En Colombia, la AFE con un grupo de siete fundaciones afiliadas y
la Fundacién DIS disefiaron una plataforma en linea (www.somostransparentes.
org) que recoge informacion puntual de las OSC del pais para promover la
transparencia y la rendiciéon de cuentas.

Veamos ahora algunos datos sobre estos avances en el tema de la transpa-
rencia. La prictica mas difundida, como puede verse en la Tabla 4, es la di-
vulgacion de los informes de gestion o informes de actividades. En relacidon
con la publicacién de informes contables y financieros en las paginas web, la
situacién es mas precaria. Como se ve por estos datos, a pesar de los avances
en la Gltima década y de los esfuerzos de las asociaciones de fundaciones, hay
un largo camino atn por recorrer en este aspecto de la transparencia y atin
mas en los otros aspectos como la divulgacién de evaluaciones y aprendizajes,
como veremos a continuacion.

La evaluacidén y el aprendizaje. La preocupacion por ampliar la esca-
la e impacto de las intervenciones, asi como por jugar un papel mas activo
en la innovacion social, le ha dado un importante peso a la evaluacion en el
mundo de la ISP. Junto a la creciente demanda por la evaluacioén, la sistema-
tizacién, el aprendizaje y otros mecanismos de gestion del conocimiento
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TaBLa 4
Divulgacién publica de informes de gestion y financieros, por paises

Argen- Brasil Colom- Méxi

tina FIE FIC bia exico
Pubhca informes d‘e,ac— 46 % 50.8 % 74 9%
tividades o de gestion
Publica 1nformes con- 45.0 % 60 %
tables o financieros
Divulga informes de
actividades en el sitio 78 % 76 % 52,5 % 56 %
web
Divulga informes con-
tables o financieros en 41 % 45 % 295 %
el sitio web

Fuente: GDFE y RACI, 2012: 36; GIFE, 2013: 26; AFE, 2015: 21 y 24;ViLLAR, R, BUTCHER, J.,
Ganping, L., Sorpo, S., 2014: 92.

empiezan a tener una timida presencia en el mundo fundacional, un mundo
que esta todavia lejos de valorar en su justa dimensioén el conocimiento que
posee y en hacer de este conocimiento un bien publico. La gestion del co-
nocimiento y la evaluacién de impacto son temas emergentes dentro del
mundo fundacional, pero todavia varios de sus actores lo ven como algo que
compite con los recursos destinados a los proyectos.

De acuerdo con el censo de GIFE, 95 % de sus miembros hace evaluacion
de resultados con el objetivo de verificar las acciones de los proyectos; un
89 % hace evaluaciéon de proceso para verificar el adecuado funcionamiento
de las actividades previstas en los proyectos, y un 53 % realiza una forma mas
compleja de evaluacidn, la de impacto, con el objetivo de comprobar los
efectos atribuibles directamente a las acciones de los proyectos. (GIFE,
2013:46).

En Argentina, considerando la informacién del estudio del GDFE y de
la RACI, la evaluacién esta mas consolidada entre las empresas que entre las
fundaciones. En el caso de la evaluacién de impacto, el 57 % de las empresas
dice realizar este tipo de evaluacioén, en comparacion con el 43 % de funda-
ciones. La evaluacién de resultados esta mas generalizada, pero igualmente
hay un porcentaje un poco mayor de empresas que la realiza (90 %), en re-
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lacién a las fundaciones (86 %). En el uso de la evaluacidon diagndstica tam-
bién las empresas sobrepasan a las fundaciones (70 % vs. 57 %) (GDFE y
RACI, 2012: 32).

En Meéxico hay informacién sobre la evaluacion solamente para las fun-
daciones empresariales. Dentro de este grupo, 92 % dice evaluar el impacto
y 63 % dice tener metodologias para evaluarlo. Sin embargo al preguntar
sobre la unidad utilizada en sus metodologias para la evaluacidon de impacto,
43 % dice que es el «ntmero de beneficiariosy, 15 % el «<ntmero de activi-
dades» y 40 % los «cambios en la calidad de vida». Esto significa que sola-
mente entre este Ultimo grupo se podria estar realizando evaluaciones de
impacto (VILLAR, R., BUTCHER, J., GANDINI, L., SOorDO, S., 2014: 84-86).

Veamos ahora qué tanto se comparte la evaluacién. En Brasil, 52 % de
los asociados de GIFE divulga los indicadores de evaluaciéon o los resultados
de las mismas en su pagina web o en otros vehiculos de acceso publico y
32 % los hace para publicos especificos. (GIFE, 2012: 25-26). En el caso de
las fundaciones empresariales mexicanas se sabe que 71 % publica resultados
y evaluaciones de sus programas en el informe de actividades, pero este in-
forme solamente es publicado en las paginas web en 56 % de los casos (Vi-
LLAR, R., BUTCHER, J., Ganping, L., Sorpo, S., 2014: 92). En Argentina, el
46 % de las fundaciones cuentan con informe de actividades, pero no hay
informacién disponible sobre cuintos de esos informes contienen evaluacio-

nes (GDFE y RACI, 2012: 36).

Como puede verse por la informacién sobre la evaluacion, hay impor-
tantes avances en la region, pero quizas el reto principal estd en dar un ma-
yor peso a la presentacién publica de la informacidn, a la generaciéon de
conocimiento util para el publico y al compartirlo de manera agil y oportuna.

Las plataformas y portales sobre ISP y filantropia. En la region se
han desarrollado varios portales o plataformas con informacién publica sobre
la ISP y la filantropia. Son herramientas que ponen a disposicion del publico
diferentes tipos de informacién sobre las fundaciones, las donaciones o los
proyectos apoyados por conjuntos de entidades, lo cual contribuye a generar
transparencia en el sector.

La principal plataforma y mas completa es la desarrollada en México por
el Servicio de Administracion Tributaria (SAT), el Portal de Transparencia. En
este portal se puede encontrar informacién sobre todas las entidades mexi-
canas que son donatarias autorizadas. Gracias a este portal es posible para
cualquier ciudadano saber el monto de los donativos en especie o en efecti-
vo, recibidos y otorgados por cualquier donataria autorizada.
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Fondos a la Vista es otra plataforma desarrollada en México por Alterna-
tivas y Capacidades. Ofrece de manera mas amigable la informacién del SAT
y la del Registro Federal de OSC y la complementa con nueva informacion.
Alrededor de la plataforma se realiza talleres a lo largo del pais para promo-
ver el uso de esta informacién y producir reportes especializados ™.

Las asociaciones de fundaciones también han desarrollado portales con
informacién sobre los proyectos apoyados por sus miembros. En Colombia,
la AFE cuenta con la Plataforma Estratégica de Gestion de Proyectos, lanzada a
finales de 2014". En Argentina el GDFE lanzd en 2014, el Mapa Georeferen-
cial de la Inversién Social Privada®.

El papel de las redes, de las asociaciones de fundaciones, asi como de otras
entidades que constituyen la infraestructura de la ISP y de la filantropia ha
sido y seguira siendo central para avanzar en la cultura de la transparencia, el
aprendizaje entre pares, la generaciéon de estandares y herramientas y la ge-
neracion de capacidades, asi como para otros aspectos claves en el crecimien-
to y cualificaciéon del sector, por lo cual vale la pena analizar en la proéxima
seccion lo que sabemos de esta infraestructura.

VII. Retos y desafios para el futuro de la ISP y la filantropia

Para terminar, queremos seflalar los principales retos y desafios que a
nuestro juicio tiene la ISP y la filantropia en su futuro proéximo. Por cuestion
de espacio, no se analiza cada uno de los desafios. Una descripcién mas de-
tallada de los mismos se encuentra en VILLAR, R.., 2016: 141-152.

* Contar con informacién de calidad, comparable y facilmente accesible
sobre la ISP y la filantropia.

* Promover la diversificaciéon del sector.
* Retomar los valores positivos de la filantropia.

* Promover un buen balance entre el interés publico y los intereses pri-
vados en el caso de la ISP empresarial.

* Ampliar los espacios de didlogo y colaboracion.
* Fomentar la innovacién social desde la ISP.
5 Ver http:/ /www.fondosalavista.com.

" Ver http://afecolombia.org/es-es/LasFundaciones.
5 Ver http:/ /www.gdfe.org.ar/mapa/.
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* Compartir y aprender sobre las diferentes estrategias de impacto y es-
cala.

* Ampliar los tipos de relacién con el gobierno.

* Incluir estrategias que promuevan la equidad e inclusion social en la
agenda educativa y en otras areas.

* Apoyar el fortalecimiento de la sociedad civil.

* Profundizar en el conocimiento y practicas de los negocios sociales y
generar un didlogo con la ISP y la filantropia.

* Fomentar el aprendizaje entre pares y hacer del conocimiento un bien
publico.

* Continuar el didlogo y la coordinacién de iniciativas entre las asocia-
ciones de fundaciones de la region.
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Amenazas y restricciones a la libertad
de asociacion en Venezuela'

Civilis Derechos Humanos

SUMARIO: I. ENTORNO AMENAZANTE.—II. LEGISLACION RESTRICTIVA: 1. Normas restrictivas
de la organizacion y la participacion. 2. Normas restrictivas del acceso a la cooperacién internacio-
nal. 3. Normas restrictivas de registro de organizaciones.—II1. JURISPRUDENCIA RESTRICTIVA.

I. Entorno amenazante

En Venezuela se experimenta un agudo proceso de deterioro del estado
de derecho y de la vida democratica, que ha generado severas repercusiones
para la vigencia de los derechos humanos, asi como para su promocién y
defensa. Este proceso se ha caracterizado por el continuo avance e imple-
mentacidn, por vias ejecutivas y no democraticas, de un proyecto nacional
——contenido en la propuesta reforma constitucional, rechazada por referendo
en 2007— que es incompatible con la norma constitucional venezolana, asi
como con los tratados internacionales de derechos humanos suscritos por el
Estado venezolano.

Las politicas del Estado han generado permanentemente un clima de
hostilidad y confrontacién entre los ciudadanos por razones politicas; la in-
habilitaciéon de los poderes publicos para actuar de forma independiente y
autébnoma y su sometimiento al Poder Ejecutivo; el cierre de espacios de
didlogo abierto y plural con sectores diversos de la sociedad venezolana; la
progresiva militarizacién de los espacios pablicos y de la sociedad;y el empleo
abusivo de las facultades estatales mediante practicas discriminatorias, exclu-
yentes y punitivas sobre la poblacidn.

! Elaborado por Civilis Derechos Humanos, CivilisDDHH, con el propésito de abordar
especificamente las amenazas y restricciones a la libertad de asociacién en Venezuela, las cua-
les se llevan a cabo mediante la aplicacidon de conceptos y normativas en la legislaciéon y en
interpretaciones judiciales que avalan una politica de desconocimiento a la legitimidad de la
sociedad civil y permiten la discriminacién, intimidacion, criminalizacion e injerencia en las
organizaciones de la sociedad civil por causa de su condicidén autébnoma e independiente.
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En este entorno, la sociedad civil venezolana ha tenido que afrontar ac-
ciones del Estado venezolano que amenazan el espacio de autonomia, inde-
pendencia y libre ejercicio de la asociacién por parte de las personas y orga-
nizaciones, a través de una extensa legislacion y jurisprudencia restrictiva,
basandose en supuestos de falta de ordenamiento legal y en la necesidad de
resguardar al Estado de intereses foraneos o contrarios al interés general, in-
cluyendo la defensa de la seguridad de la Nacién. Como ejemplos, expone-
mos a continuaciéon los textos de dos sentencias del ano 2000, que resumen
los alegatos del Estado venezolano, en contra de la labor auténoma e inde-
pendiente de la sociedad civil, y que han continuado aplicindose a través de
leyes e interpretaciones judiciales, que violan el derecho a la libertad de
asociacion:

Sentencia N.° 656 de la Sala Constitucional del TSJ, del 30.06.002.

En la actualidad no hay disposiciones legales que reglamenten quiénes
conforman la sociedad civil, y como ella hard la escogencia de quienes la
representen —sociedad que es de todos los venezolanos— que se contrapone a las
organizaciones politicas, y del cual deben excluirse —igualmente— las instituciones
militares y eclesiasticas, ya que los componentes de ambas instituciones tienen en las
leyes una serie de limitaciones que a juicio de esta Sala demuestran que debido a
ellas, no podrian ser los legitimos representantes de esa sociedad no politica.

Pero la sociedad civil no puede ser representada por personas que se atri-
buyan tal representacién sin respaldo alguno del conglomerado social; ni
por representaciones de los partidos politicos, o por personas que han hecho de la
politica su actividad principal, ya que de ser asi no se lograria el fundamento del
aludido articulo 296, el que los electos no tengan vinculacién con las organizaciones
politicas.

Es mas, la sociedad civil debe ser representada por instituciones trans-
parentes en cuanto a sus objetivos y su permanencia en el tiempo en relacion
a esos objetivos, impidiéndose tal representacidon a grupos advenedizos o a
asociaciones o sociedades civiles que esporadicamente vienen a actuar en
la vida con fines muy precisos, como los electorales, asi como a individua-
lidades que se autopostulan, ya que al asi hacerlo denotan carecer de respal-
do colectivo. Los representantes de la sociedad civil, son asociaciones,
grupos e instituciones venezolanas (sin subsidio externo) que por su objeto,
permanencia, nimero de miembros o afiliados y actividad continua, han
venido trabajando desde diversos angulos de esa sociedad, para lograr para
ésta una mejor calidad de vida, desligadas del gobierno y de los partidos politicos. ..

2 Disponible en: http://jurisprudencia.vlex.com.ve/vid/dilia-parra-guillen-283520635.
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Sentencia N.° 1.050 de la Sala Constitucional del TSJ, del 23.08.00°.

Es deber de esta Sala declarar que carecen de legitimacion procesal todas aque-
llas personas, grupos o entes que fuera del campo de los intereses difusos o colectivos,
pretenden representar a la ciudadania, al pueblo, a la sociedad civil y a otras insti-
tuciones semejantes, que no han sido electos por nadie para cumplir tal repre-
sentacion, que se desconoce cuiles son sus intereses, ya que no existe estatuto
o ley que las rija y que no se sabe a cuil comunidad o sociedad representan,
si es a la venezolana o a una extranjera cuyas directrices siguen.

Tales grupos con proyeccion en los medios de comunicacién, buscan presentarse
como interlocutores a nombre del pueblo o la sociedad, sin que exista base legal
o popular que los legitime, y por ello no pueden ser aceptados con las re-
presentaciones que unilateralmente (sin base legal) se atribuyen.

...es criterio de esta Sala y sin prejuzgar sobre los accionantes, a los cuales no
esta dirigida la advertencia, que mientras la ley no cree los mecanismos para
determinar quiénes pueden representar a la sociedad civil en general o a
sectores de ella en particular, y en cuiles condiciones ejercer tal represen-
tacién, no puede admitirse como legitimos representantes de la sociedad
civil, de la ciudadania, efc., a grupos de personas que por iniciativa propia se
adjudiquen tal representacion, sin que se conozca cudl es su respaldo en la sociedad
ni sus intereses; y sin que pueda controlarse a qué intereses responden: econdmicos,
politicos, supranacionales, nacionales o internacionales.

La funcion publica se haria cadtica, si cualquier asociacion o grupo de personas,
arrogandose la representacién de la ciudadania o de la sociedad civil, pretendiere
fuese consultada antes de la toma de cualquier decision; o exigiere de los poderes
del Poder Publico la entrega de documentos, datos o informaciones sin que
la ley los faculte para ello; o quisiera ingresar a dependencias del Estado a
indagar sobre lo que alld acontece sin que ninguna disposicion legal se lo
permita. Tal situacién cadtica se acentuaria si estos entes mediante el uso de los
medios de comunicacion tratasen de formar matrices de opinién piiblica favorables a
sus pretensiones cuando ellas carecen de fundamento legal. De alli, que se hace
impretermitible, para el desarrollo de los derechos de tales organizaciones
ciudadanas, que la ley establezca los requisitos y condiciones a cumplir para
que puedan ser considerados representantes de la sociedad civil y de la
ciudadania.

Con base en estos argumentos, se desconoce la legitimidad de la sociedad
civil, y de sus grupos, organizaciones y coaliciones, para [a] ser reconocidas,
hasta que la legislaciéon no dicte los requisitos que permitan demostrar su

> Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/1050-230800-00-2378
%20.htm.
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origen y representatividad; [b] participar en los asuntos ptablicos, a menos que
pertenezcan a las organizaciones que legalmente son autorizadas por el Esta-
do; [c] exigir responsabilidades al Estado con derechos humanos e interponer
acciones judiciales por sus vulneraciones, siempre que no obtengan financia-
miento externo para sus labores y demuestren intereses no contrarios a las
politicas del Estado.

II. Legislacion restrictiva

El Estado venezolano ha venido legislando de modo regresivo en el de-
recho a la libertad de asociacion, estableciendo restricciones inconstituciona-
les y no justificables dentro de las estrictamente necesarias en una sociedad
democratica; introduciendo mecanismos de control sobre las formas de or-
ganizacién y participacion social; y estigmatizando, intimidando y hostigando
a organizaciones por el uso de financiamiento internacional y cooperar con
los sistemas internacionales de proteccidon en la defensa de los derechos hu-
manos.

Actualmente existen en Venezuela al menos 11 de leyes que restringen
el espacio de la sociedad civil, incluyendo la acciéon de defensores/as, gru-
pos, comunidades, organizaciones y coaliciones. En este conjunto de leyes
se encuentran: (a) la Ley de Seguridad de la Nacién®*, de 2002, que penaliza
cualquier actividad que pueda perturbar el orden en Zonas de Seguridad?;
(b) la Ley de Defensa de la Soberanta Politica y Autodeterminacion Nacional® de
2010, que puede calificar como actos «desestabilizadores e insurreccionales
contra el Estado» el hecho de recibir financiamiento internacional o invitar
al pais a extranjeros que puedan expresar opiniones criticas a las institucio-
nes de gobierno; (c) la Ley del Consejo Federal de Gobierno y su Reglamento’,
Ley Organica del Poder Popular, Ley de los Consejos Comunales, Ley de las

* Gaceta Oficial N.° 37.594 del 18.12.02. En: http://historico.tsj.gob.ve/gaceta/diciem-
bre/181202/181202-37594-01.html

> Reforma de Ley de Partidos Politicos, Reuniones Pablicas y Manifestaciones, de 2010,
Reforma de la Ley Organica de Telecomunicaciones, del 20.12.10; y Ley de Responsabilidad
Social en Radio, Television y Medios Electronicos, del 20.12.10, Resolucién 008610 del 25
de enero de 2015, dictada por el Ministerio de la Defensa y Decreto 281 del 17 de febrero
de 2014, dictado por el Alcalde del Municipio Libertador de Caracas Jorge Rodriguez Goémez.

® Gaceta Oficial N.° 6.013 del 23.12.10. En: hitp://historico.tsj.gob.ve/gaceta_ext/diciem-
bre/23122010/E-23122010-3043.pdfttpage=1.

7 Ley Orginica del Consejo Federal de Gobierno (Gaceta Oficial N.° 5.963 del
22.02.10) En: http:/ /www.civilisac.org /civilis /wp-content /uploads /gaceta-ley-consejo-federal-de-gobier-
nol.pdf, Reglamento (Gaceta Oficial N.° 39.416 del 04.05.10, En: http://www.civilisac.org /ci-
vilis /wp-content /uploads /gaceta-reglamento-ley-consejo- federal-de-gobierno.pdf, y su Reforma (Ga-
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Comunas y Ley del Sistema Econdmico Comunal®, de los afios 2009 y 2010,
que excluyen a organizaciones auténomas de los asuntos publicos; (d) la
reforma a la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Piuiblicas y Manifestaciones, de
2010, la cual atribuye competencia a gobernadores y alcaldes para prohibir
discrecionalmente sitios donde no podran realizarse reuniones publicas o
manifestaciones; (f) la Ley contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento
al Terrorismo®, de 2012, la cual tiene caricter penal y tipifica de manera
ambigua los delitos de actos terroristas, financiamiento al terrorismo y de-
lincuencia organizada; (g) la Ley de Alistamiento y Registro para la Defensa
Integral de la Nacién'’, de 2014, que obliga a todas las asociaciones civiles,
asi como todo ente con personalidad juridica a registrarse en el 6rgano
militar correspondiente, para cumplir tareas de servicio civil; (h) la reforma
a la Ley Orgdnica de Seguridad de la Nacién'', de 2014, que crea el Sistema
Popular de Proteccion de la Paz SPPP'?* (denominado SP3), como el meca-
nismo de trabajo de las comunidades organizadas con la Fuerza Armada
Nacional Bolivariana (FANB), la Milicia Nacional Bolivariana, los sistemas
de inteligencia y contrainteligencia de cada componente y el Servicio Bo-
livariano de Inteligencia Nacional (SEBIN); y finalmente, atn cuando no
tiene caracter de ley pero representa una de las normas mas severas; (i) la
Resolucién 008610, de 2015, en la que se establecen Normas sobre la ac-
tuacion de la Fuerza Armada Nacional en Funciones de Control Publico,

ceta Oficial N.° 39.924 del 18.05.02) En: http://www.civilisac.org/civilis /wp- content/uploads/
Decreto-8959-Reglamento-Ley- Organica-del- Consejo- Federal-de- Gobierno-2012. pdf.

¥ Gaceta Oficial N.° 6.011 del 21.12.10. Son estas: Ley Organica del Poder Popular, Ley
Organica de Planificacién Puablica y Popular, Ley Organica de las Comunas, Ley Organica
del Sistema Econémico Comunal y Ley Organica de Contraloria Social. En: http://historico.
tsj.gob.ve/gaceta/diciembre/21122010/21122010-3031.pdftpage=2.

? Gaceta Oficial N.° 39.912 del 30.04.12 Ley contra la Delincuencia Organizada y Fi-
nanciamiento al Terrorismo. En: http://historico.tsj.gob.ve/gaceta/abril/3042012/3042012-3417.
pdftpage=2.

19 Disponible en: http:/ /www.civilisac.org/civilis /wp-content /uploads / G Aceta- Ley-de- Regis-
tro-y-Alistamiento-para-la- Defensa-Integral-de-la-Naci%C3%B3n.pdf.

" Decreto Presidencial N.° 1.473, Reforma de la Ley Orginica de Seguridad de la
Nacion (Gaceta Oficial N.° 40.544 del 19.11.14). En: http://historico.tsj.gob.ve /gaceta_ext/no-
viembre/19112014/E-19112014-4232. pdf#page=1.

12 La ministra del Poder Popular para Relaciones Interiores, Justicia y Paz, A/] Carmen
Meléndez para el momento indicd que «el SP3, se creé a raiz de todo lo que hemos vivido en los
iiltimos tiempos. Las amenazas constantes que se han presentado en los 15 afios de revolucion». Recor-
dé que hace seis meses el pais enfrentd a las guarimbas, «es lo mas reciente que tenemos de grupos
violentos, entonces lo mas importantes es articular y prevenir de manera de tener la informacién a
tiempo donde descubrimos y neutralizamos todas las amenazas internas y externas». En: http://cpnb.
gob.ve/index.php /noticias/externas/73 5-ministra-melendez-activacion-del-sp 3-se-realizara-con-las-co-
munidades-e-instituciones.
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Paz Social y Convivencia Ciudadana en Reuniones Publicas y Manifesta-
ciones'.

1. Normas restrictivas de la organizacion y la participacion

Entre los anos 2009 y 2010, el Estado promulgd un conjunto de leyes
denominadas del Poder Popular (LPP) que recogen los fundamentos del
Proyecto de Reforma Constitucional rechazada por referendo consultivo
realizado en 2007. Un estudio realizado por CivilisDDHH de noviembre
2012, permitié comparar la Constitucién de la Reptblica Bolivariana de
Venezuela (CRBV), el Proyecto de Reforma Constitucional de 2007, y 66
leyes vigentes (ademas de 7 proyectos de ley en espera de aprobacion y otras
18 normativas) dictadas por la Asamblea Nacional (AN) y el Ejecutivo entre
los afios 2008-2012. En este estudio se encontr6 que: [a] de los 69 articulos de
la Constitucién sometidos a Reforma, se han aplicado al ordenamiento legal
actual mis de un 80%; y [b] las leyes y normativas dictadas por la AN y
Ejecutivo, reformaron 34 articulos mas de la CRBV, ni siquiera contempladas
en la Reforma'. En este sentido, utilizando las potestades que otorgan las
leyes y las instituciones al Poder Publico, se encuentra en vigor una amplia
legislacién a través de la cual se ejercen politicas y practicas al margen de lo
establecido por la norma constitucional vigente. De los contenidos revisados
se destaca que el goce de derechos depende de la adhesion o participacion
en organizaciones de las Leyes del Poder Popular; y que los ciudadanos y sus
organizaciones deben cumplir estas leyes y someterse a los medios que ellas
dicten para organizarse y expresarse en la vida publica.

Las Leyes del Poder Popular establecen un concepto de «ociedad o co-
munidad organizada» en la que el Estado reconoce como tales Gnicamente a
las organizaciones del «Poder Popular» (OPP). Son ellas las que pueden ser
interlocutoras de los ciudadanos y sus organizaciones ante el Estado en los
asuntos publicos. La constitucion vy las labores de las OPP son aprobadas y
supervisadas por organismos del Estado en tanto sean fieles referentes del
proyecto de gobierno y cumplan con obligaciones establecidas por ley para
apoyar sus fines. Se incluyen dentro de este concepto los Consejos Comu-
nales Socialistas, las Comunas Socialistas, los Consejos de Trabajadores y

13 Gaceta oficial N.° 40.589 del 27/01/2015.

" CivilisDDHH: Analisis Comparativo de la Constitucién de 1999, la Propuesta de
Reforma Constitucional No Aprobada de 2007, y las Leyes del Estado Comunal Aprobadas
entre 2008-2012. En: http://civilisac.org/civilisweb /wp-content /uploads /comparacic3b3n-constituci-
c3b3n-reforma-y-leyes-_definitivo_-1.pdf.
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Trabajadoras, los Consejos de Pueblos Indigenas, los Consejos de Campesinos
y Campesinas, y todas aquellas organizaciones de ninos y nifas, mujeres,
adolescentes y jovenes, personas en condiciones vulnerables, entre otras, que
actten en la vida social, econémica y cultural, siempre que adapten sus fines,
conformacién y obligaciones a las Leyes del Poder Popular.

En el marco de estas leyes, los ciudadanos y organizaciones han tenido que
adaptarse a la condicion de articularse o pertenecer a OPP, para acceder a
politicas y bienes publicos y ser protegidos en el ejercicio de sus derechos,
debido a las atribuciones que confieren las leyes a estas organizaciones y a las
preferencias que éstas tienen en las prioridades de los organismos publicos. A
la mayoria de los ateneos culturales se les suspendié el apoyo econdémico del
Estado y desalojé de sus sedes a través de acciones en las que participaron
grupos de civiles pro gobierno. Las autoridades con las que venian trabajando
las organizaciones ambientalistas cerraron toda posibilidad de didlogo y se en-
cuentran excluidas de su participacidon en politicas publicas. Unas 20.000 aso-
ciaciones de padres y representantes y organizaciones de derechos humanos en
el ambito escolar, se les priva de ejercer su labor en las escuelas de educacidn,
debido a la Resolucion 058 del Ministerio de Educacion con la cual se crearon
nuevas figuras de OPP denominadas Consejos Educativos. A defensores y or-
ganizaciones en el ambito de la salud se les obstaculiza o impide el ingreso a
hospitales y centros ambulatorios publicos. En las carceles, a defensores y sus
organizaciones se les prohibe la entrada a los recintos penitenciarios. Defenso-
res y defensoras solo pueden acceder como abogados particulares o por medio
de familiares. En los asuntos indigenas, a raiz de la creacion de las OPP los
movimientos han sido cooptados y divididos, y las organizaciones definidas a
favor del gobierno se inhiben de hacer exigencias, para no perder otros dere-
chos. La reforma de la Ley Organica de Nifios, Nifias y Adolescentes (LOPNA) en
2007 transfirié a las OPP la facultad que tenian las organizaciones autébnomas
para participar en la elecciéon de los Consejos de Proteccion de Ninos, Nifas
y Adolescente. A estas organizaciones se les restringe o prohibe el acceso a
escuelas publicas y hospitales publicos, se niega informacién y no tienen posi-
bilidad de interlocucién con representantes del Estado. La creacion de organi-
zaciones no independientes e identificadas con el partido de gobierno, en el
ambito LGBTI, ha debilitado la exigencia de sus derechos; y a las autonomas
se restringe el acceso a organismos del Estado para realizar actividades ptblicas.

2. Normas restrictivas del acceso a la cooperacion internacional

Asimismo, desde el afio 2006, con la aprobacién en primera discusiéon de
un Proyecto de Ley de Cooperacion Internacional, el Estado ha buscado re-
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ducir el acceso al financiamiento de las organizaciones de la sociedad civil. La
propuesta de 2006 surge de una politica exterior de creciente cooperacidon de
Venezuela hacia otros paises y la intenciéon de reducir los controles democra-
ticos sobre la actuacion de los entes de gobierno. Dicha propuesta, a pesar del
marco regulatorio existente, proponia dotar al Ejecutivo —y especificamente
al Presidente de la Republica— de una «ley marco» dirigida a establecer un
nuevo régimen juridico de cooperacion internacional, en el que se les reser-
vasen las facultades para «aptar, prestar y administrar recursos provenientes o desti-
nados a actividades de cooperacién internacional»'® en una gran cantidad de areas'®
y, en esta medida, decidir con amplisima discrecionalidad sobre el acceso a la
«recepcion, transferencia e intercambio de bienes, servicios, capitales y recursos piiblicos o
privados, materiales, humanos, econdmicos, financieros»'’, de «fuentes cooperantes exter-
nas e internas» que involucrase a «gobiernos de otros paises, organismos internacio-
nales, organizaciones no gubernamentales y toda institucion, organizacién, fundacion o
asociacion, piiblica o privada»'®, en funcién de los fines politicos del gobierno.

A tal efecto la propuesta cred, por una parte, un Fondo para la Cooperacién
y Asistencia Internacional a objeto de «...financiar las prioridades de la politica
exterior y a conveniencia nacional, las (...) actividades de la Repiiblica Bolivariana
de Venezuela en el dmbito de la cooperacion internacional»'’; y, por otra, establecid
la inscripcion obligatoria de todas las organizaciones nacionales y extranjeras
que realizan alguna actividad relacionada con la cooperacidén internacional en
un Sistema Integrado de Registro, para «...ser reconocidas por el Estado venezolano
como entes susceptibles de realizar actividades de cooperacion con sus homdlogos en
otros paises, asi como para acceder a los incentivos fiscales contemplados en las leyes

5 Articulos 10 y 13.

16 Articulo 6: Las areas de la cooperacién internacional abarcarin preferentemente las
establecidas en el Plan Nacional de Desarrollo, asi como la ayuda humanitaria; la capacitaciéon
para el desarrollo humano integral; el intercambio humanistico, la asistencia cientifica y téc-
nica; la accion social, el equipamiento de servicios y el suministro de materiales; apoyo al
aparato productivo y a las mejoras en la calidad de vida. Articulo 9. Ademas de los instru-
mentos contemplados en los tratados y convenios internacionales suscritos y ratificados por
la Reptblica Bolivariana de Venezuela, la politica de cooperacién internacional del Estado
venezolano se pone en practica a través de las siguientes modalidades: 1. Cooperacion ener-
gética, 2. Cooperacién técnica y cientifica, 3. Cooperacidon econdmica, comercial y financie-
ra, 4. Ayuda humanitaria, tanto alimentaria como de emergencia, incluyendo a los paises que
atraviesan conflictos armados, instrumentada por medio de acuerdos bilaterales o multilate-
rales, 5. Educacién para el desarrollo y sensibilizacién social, 6. Transferencia tecnoldgica,
7. Desarrollo de obras de infraestructura para el bienestar de los pueblos, 8. Cooperacién en
materia penal, 9. Cooperacién ambiental.

17" Articulo 2.

'8 Articulo 3.

¥ Proyecto de Ley de Cooperacién, aprobada en primera discusiéon, 2006. Articulos 12-14.
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que regulan la materia impositiva y tributaria»®°, aun cuando las ONG en Vene-
zuela estan sujetas al cumplimiento del ordenamiento juridico vigente y se
encuentran reguladas por un marco juridico para su constitucién y actuacion,
asi como para la recepcion de divisas provenientes de la cooperacion inter-
nacional. Dispuso ademis, la obligacién de todas las organizaciones registradas
a proporcionar «...informacién y datos sobre su constitucion, estatutos, actividades
que realizan, proveniencia, administracién y destino de sus recursos, con especificacion
detallada de sus fuentes de financiamiento»®'.

La aprobaciéon en primera discusion de la propuesta de 2006, causd alta
preocupacion internacional y una amplia movilizacién de organizaciones de
la sociedad civil venezolana, por violar normas y obligaciones internacionales
en derechos humanos, en las cuales el acceso a la cooperacién internacional
y, en particular al financiamiento, se reconoce como parte de los derechos de
toda persona a libertades fundamentales como la expresion, la reunién paci-
fica, la asociacion, y el derecho a la participacidn; y se considera una de las
garantias fundamentales del derecho a la defensa de los derechos humanos?.
Frente a ello, la Asamblea Nacional no continu6 su segunda discusion vy, en
su defecto, aprobd en los anos 2010 y 2012 dos leyes mas especificas pero
igualmente restrictivas®: la Ley de Defensa de la Soberanta Politica y Autodeter-
minacién Nacional** y Ley contra la Delincuencia Organizada y el Financiamiento
al Terrorismo™. De ésta se derivod también la Resolucién N.° 50 del Ministerio
del Interior sobre Normas para la Prevencién, Control y Fiscalizacion de las Opera-
ciones de Legitimacion de Capitales y el Financiamiento al Terrorismo, aplicables en
las Oficinas Registrales y Notariales de la Republica Bolivariana de Venezue-
la*®. En dichas normas, sobre la base de preservar la seguridad nacional y
usando generalizaciones o definiciones excesivamente vagas o amplias para
determinar actividades de «injerencia extranjera» o «actos sospechosos de
terrorismo», se prohibe o aplican restricciones desproporcionadas al financia-
miento nacional e internacional fuera de las admisibles en Tratados Interna-

20 Articulos 16-24.

2 Articulos 16-24.

2 Declaracién sobre el derecho y el deber de los individuos, los grupos y las institucio-
nes de promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales universal-
mente reconocidos, 1998, en: http://www.ohchr.org/Documents/Issues /Defenders /Declaration / de-
claration_sp.pdf.

% Los Derechos Humanos, el Terrorismo y la Lucha contra el Terrorismo, 2013 (Oficina
del Alto Comisionado sobre los Derechos Humanos de las Naciones Unidas), en: http:/ /wwiw.
ohchr.org/Documents/Publications /Factsheet 3 2sp.pdf.

#* G.O.N.° 6.013 del 23.12.10.

# G.O. N.° 39.912 del 30.04.12.

% G.O. N.° 39.697 del 16.06.11.
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cionales de Derechos Humanos; las que de hecho han sido utilizadas para
intimidar, hostigar y criminalizar a defensores y a organizaciones de la socie-
dad civil, asi como para violentar la libertad de realizar acciones pacificas en
defensa de derechos humanos, como en las manifestaciones de 2013 y 2014.

En 2013, la Asamblea Nacional instal6 la «Comision Especial para Investigar
el Financiamiento de las Oficinas u Organizaciones con Fines Politicos y Grupos que
Actihan con el Propésito de Desestabilizar y Generar Conmociones Sociales y un
Golpe de Estado para Atentar Contra el Hilo Constitucional de la Repiiblica Boli-
variana de Venezuela», presidida por la mixima autoridad de la Comision
Permanente de Seguridad y Defensa, e integrada por diputados de partidos
afectos al gobierno. En 2014, se cre6 la «Brigada Especial contra las Actuaciones
de los Grupos Generadores de Violencia (BEGV)», que tendrd como objeto coor-
dinar, analizar, evaluar, organizar, dirigir, ejecutar y recabar las informaciones
y acciones provenientes de todos los 6rganos de seguridad ciudadana e inte-
ligencia del Estado y otras entidades publicas y privadas.

Por otra parte, los defensores y las organizaciones de derechos han sido
objeto de reiteradas conductas de descalificacién y hostigamiento por el uso
de los Sistema Internacionales de Proteccidon de Derechos Humanos, como
resultado de una politica sistematica de descalificacion de los informes, reco-
mendaciones y sentencias de estos 6rganos, lo cual tuvo como consecuencia
la denuncia de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, prop6-
sito explicito del Estado venezolano en el Plan de la Patria 2013-2019, tal
como reza en uno de sus objetivos: «deslindar a Venezuela de los mecanismos
internacionales de dominacioén imperial» y «profundizar y ampliar el relacio-
namiento con los polos emergentes del nuevo mundo», para lo cual se platea
«denunciar los tratados multilaterales que limiten la soberania nacional por los
intereses de las potencias neocoloniales (Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, etc.), asi como los tratados y acuerdos bilaterales en la promociéon
y protecciéon de inversiones». Debido a la politica de desconocer a la sociedad
civil y excluir a los ciudadanos y a las asociaciones que no sean parte de or-
ganizaciones del Poder Popular, ninguno de los informes del Estado venezo-
lano entregados en los dltimos afios a los érganos y mecanismos de los Siste-
mas Internacionales de Proteccidon de los Derechos Humanos, ha contado con
una consulta abierta, plural y democratica de la sociedad venezolana.

3. Normas restrictivas de registro de organizaciones

Desde el ano 2009, se han reportado numerosos casos de organizaciones
que no han podido realizar los tramites de admision de documentos para
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obtener personalidad juridica o dejar constancia legal de decisiones de la
asamblea y representantes, por continuas observaciones a los fines o activida-
des a las que se dedican, sin debida motivaciéon ni documentos en los que
actian «abogados revisores» en las oficinas de registro, los cuales no presentan
por escrito sus objeciones.

En estudio realizado por Sinergia sobre el Indice CIVICUS de Sociedad
Civil 2009-2010, con base en 113 organizaciones de diferentes sectores y
regiones del pais, se encontré que 60% habia experimentado restricciones a
su libertad de asociacién y participacidn por parte del gobierno nacional, una
de ellas debido a la presencia de obsticulos para realizar tramites de registro
y actualizacion de documentos legales. En estudio realizado por CivilisDDHH
2013-2014, con 120 organizaciones de la sociedad civil en diferentes ambitos
de trabajo y varios estados del pais, se encontré que 61% afirmé que los
fines de la asociaciéon habian sido objeto de entorpecimiento, limitacién o
alteraciones ajenos a ella, lo que fue atribuido en 50% al comportamiento o
actitud adversa del Estado hacia sus fines, afectando a organizaciones en edu-
cacion, salud, adolescentes/jovenes, mujeres, ninos/nifias y estudiantes univer-
sitarios.

Un hecho preocupante es la aprobacién y entrada en vigencia de la Ley
de Alistamiento y Registro para la Defensa Integral de la Nacién en 2015%7, me-
diante la cual las asociaciones civiles, asi como todo ente con personalidad
juridica, deberan registrarse en el drgano militar correspondiente sin un fin
definido claramente en la ley. El registro implica suministrar informacion
continuamente sobre miembros y actividades a la autoridad militar y ser
obligadas a exigir al mismo tiempo el registro militar a toda persona que se
contrate o labore en las asociaciones. La ley contempla tareas de servicio
civil, sin definirlo y remite a un reglamento el desarrollo de su instrumenta-
cion.

ITII. Jurisprudencia restrictiva

En 2016 Civilis DDHH?, compild 259 sentencias emitidas en el periodo
2000-2016, de las cuales 50 fueron emitidas por la Sala Constitucional, 9 por
la Sala Politico Administrativa y 200 por la Sala Electoral. El 91% de estas
sentencias se dictaron a partir del afio 2010. En este afo, la Sala Constitucio-

*" Disponible en: http://www.civilisac.org/civilis /wp-content /uploads / G Aceta-Ley-de-Regis-
tro-y-Alistamiento-para-la- Defensa-Integral-de-la-Naci%C3%B3n.pdf.

# Civilis Derechos Humanos. En: hitp:/ /wwuw.civilisac.org/marco-juridico /sentencias-restricti-
vas-de-la-sociedad-civil.
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nal dictd dos sentencias negando legitimidad a las organizaciones accionantes.
La més grave fue la Sentencia N.° 796%, en el Caso Stimate, donde se esta-
blecié que las organizaciones de la sociedad civil con financiamiento inter-
nacional podrian ser calificadas de «agentes extranjeros» y objeto de sanciones
por este delito.

A partir de 2014, la mayor parte de las sentencias de la Sala Constitucio-
nal estuvieron dirigidas a restringir la libertad de reunion pacifica, mediante
las Zonas de Seguridad, la atribucién de autoridades municipales para auto-
rizar y fijar tiempo y espacio de manifestaciones publicas, y suspender este
derecho en zonas declaradas bajo Estados de Excepcidon. En 9 Sentencias de
la Sala Politico Administrativa del TSJ, se desestimaron solicitudes de infor-
macién a entes del Estado sobre politicas publicas, boletines epidemiologicos,
publicacién de cifras econémicas y de memorias y cuentas de 6rganos del
Poder Publico. En el analisis de las 200 sentencias de la Sala Electoral del TS],
se encontraron: (a) imposicidén de limites a la autonomia estatutaria de las
federaciones; (b) restricciones al ejercicio del voto de los ciudadanos que
residen en el extranjero, y (c) injerencias en la autonomia de organizaciones
para decidir libremente sobre asuntos internos, afectando fundamentalmente
a sindicatos, universidades y partidos politicos.

% Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones /scon/Julio/ 796-22710-2010-09-0555. html.
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I. Tribunal Supremo

[1] Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 2.%), de 10 de diciembre de 2015. Ponente: D. José Antonio
Montero Fernandez.

Impuesto sobre Bienes Inmuebles: para que no sea de aplicacién la exencion contenida en
el articulo 15.1 Ley 49/2002 es necesario que el bien inmueble esté afecto a una explotacion
econémica no exenta del Impuesto sobre Sociedades realizada por la propia fundacién y no
por un tercero.

HECHOS.— La Fundacién Pedro Barrié de la Maza recurre un acuerdo
del TEAM de A Coruna por considerar que las liquidaciones del IBI en él
contenidas no se ajustan a Derecho: la fundacion considera que debia benefi-
clarse de la exencion de este impuesto prevista en el articulo 15.1 Ley 49/2002
respecto de un bien inmueble propiedad de la persona juridica sin fin de lucro
pero arrendado a un Banco. El recurso es estimado, fallo que se ratifica poste-
riormente por el TSJ] de Galicia, que anula por tanto las senaladas liquidaciones.

El Ayuntamiento de A Corufa interpone recurso de casacidén en interés
de la Ley contra esta altima sentencia, solicitando que se reputen correctas las
liquidaciones del IBI y que se fije doctrina legal respecto de la interpretacién
del articulo 15.1 Ley 49/2002 en el sentido de entender que la exencién en
€l prevista no se aplica a los bienes inmuebles que estén afectos a explotacio-
nes econdmicas no exentas del Impuesto sobre Sociedades, tanto en el caso de
que esta explotacién econdmica no exenta sea realizada por la entidad funda-
cional como si se realiza por terceros concesionarios del uso del bien inmue-

ble.

El recurso es desestimado por el Tribunal Supremo.
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FUNDAMENTOS ]URiDICOS.— La Ley 49/2002 vino a suponer un giro
significativo en el régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos incidiendo acu-
sadamente en la regulacion de los incentivos fiscales, con la intencion de flexibilizar
los requisitos exigidos para acogerse a los mismos y dotando de seguridad juridica
suficiente a las entidades en el desarrollo de las actividades que realizan en cumpli-
miento de los fines de interés general que persiguen. La exencién del articulo 15.1
de este texto legal se configura con caricter general y se delimita negativamente por
referencia al Impuesto sobre Sociedades, por lo que solo se excluyen del beneficio
los bienes afectos a explotaciones econdémicas no exentas de este impuesto. Aten-
diendo a la sistematica de la regulacidn, los antecedentes historicos, la naturaleza
subjetiva de la exencidén que prevé la exclusion de la obligacion tributaria aun pro-
ducido el hecho imponible, en atencion también al titular del bien en relaciéon con
la actividad que éste realiza y excluyéndose legalmente como explotaciéon econdémi-
ca el arrendamiento de inmuebles, no cabe mas que interpretar la exencién en los
términos que se recoge en la sentencia recurrida. Esto es, que resulta irrelevante la
actividad que un tercero desarrolle en los inmuebles arrendados por la fundacién,
solo estando obligada al pago cuando en ellos realice por cuenta propia una activi-
dad econdémica no exenta del Impuesto sobre Sociedades.

[2] Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 2.%), de 12 de septiembre de 2014. Ponente: D. Juan Gonza-
lo Martinez Micd.

Impuesto sobre el Valor Afiadido: no puede entenderse como autoconsumo gratuito la
prestacién de servicios gratuitos realizada en el marco de los fines fundacionales: deduccion de
las cuotas soportadas no procedente.

HECHOS.— La Fundacién Cauce, cuyo fin es la realizaciéon de activida-
des que contribuyan al perfeccionamiento de la familia, el bienestar de la in-
fancia y la juventud, interpone recurso de casacién para la unificacién de la
doctrina solicitando que se le declare empresario a efectos de IVA y que
pueda deducir el IVA soportado y derivado de la construccién de un colegio
cedido de forma gratuita (y después en arrendamiento) a una asociacion. En-
tiende que la operacién constituye un autoconsumo de servicios sujeta y no
exenta del impuesto y que, siendo sujeto pasivo de IVA, tiene derecho a la
deduccién y devolucion del soportado en la construccién y equipamiento del
colegio.

Sin entrar en la argumentacién respecto del requisito de la existencia de
un pronunciamiento contradictorio con otro, con litigantes en idéntica situa-
cién y en mérito a hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente igua-
les (identidad factico-juridica rechazada por el Tribunal pues el supuesto de
contraste aportado se refiere a una empresa con un objeto social diferente), el
Tribunal declara que no ha lugar a admitir el recurso de casacién para la uni-
ficacién de la doctrina pues tampoco existe una infracciéon del ordenamiento
juridico por parte de la STS] de Castilla y Ledn recurrida.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS.— De los articulos 92.dos y 94.uno.a) de la
Ley 37/1992, del Impuesto sobre el Valor Anadido, se infiere que para que pueda
darse lugar a la deduccién de las cuotas soportadas es preciso que las mismas se
hayan originado en entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetas y no exen-
tas del impuesto. Por su parte, el articulo 4.uno del mismo texto legal sefiala como
regla general que solo las entregas de bienes o las prestaciones de servicios a titulo
oneroso estan sujetas al IVA. Dado que la fundacién cede en un primer momento
a titulo gratuito el colegio construido (prestacion de servicios), solo cabe entender
la procedencia de la sujecion a través de la via del autoconsumo. Para que pueda
hablarse de autoconsumo gratuito asimilado a prestaciones a titulo oneroso, es pre-
ciso que la cesién sea para fines ajenos a los de la actividad empresarial o profesio-
nal (art. 12.3), de tal manera que carece de sentido gravar el autoconsumo cuando
se realiza en el marco de la actividad empresarial realizada por el sujeto pasivo y para
los fines propios de aquélla. En este sentido, la cesién por parte de la fundacidn del
colegio construido no puede entenderse como ajena a los fines fundacionales defi-
nidos en los Estatutos de la fundacidn, a los que hay que estar para determinar el
marco en que va a quedar encuadrada su actividad: aunque no lleve a cabo por si
misma la labor de educacion, al tratarse de fomentar y favorecer la ensenanza en el
colegio, se esta dando cumplimiento a los objetivos de la entidad de contribuir al
perfeccionamiento y bienestar de la juventud.

II. Audiencia Nacional

[3] Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccidon 2.%), de 1 de octubre de 2015. Ponente: D. Angel Novoa
Fernandez.

Impuesto sobre Sociedades: se requiere para el acceso al régimen especial la persecucion de
un fin de interés general, pero no que éste se ejecute de forma directa: cumple la condicién la
entrega de ayudas monetarias con los rendimientos obtenidos de la gestién del patrimonio
mobiliario.

HECHOS.— La Fundacién Monasterio interpone recurso contencio-
so-administrativo contra la resoluciéon del TEAC, desestimatoria del recurso
interpuesto contra el acuerdo de liquidacién dictado por la Delegacion de la
Agencia Tributaria en Gijon, en relacién sobre el Impuesto sobre Sociedades
y mediante el que se pretende regularizar la situacién tributaria de la entidad
sin fin de lucro, entendiendo que no procede aplicar exencién alguna a las
rentas que obtiene. Estas proceden exclusivamente de la gestion de su patri-
monio mobiliario, sin que la fundacién, a su juicio, desarrolle fines de interés
general pues se limita a dar donaciones con parte de los resultados de su ac-
tividad de gestion.

El recurso es estimado por la Audiencia Nacional, que anula la resolucién
del TEAC por no ser conforme a Derecho.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS.— Tanto la Ley 49/2002 como la Ley 50/2002
requieren como condicién inexorable la persecucion de fines de interés general (el
art. 3 Ley 50/2002 lo exige como requisito esencial de la persona juridica; el art. 3
Ley 49/2002, como requisito para acceder a beneficios fiscales). Sin embargo, en
modo alguno se alude al modo o manera de llevar a cabo estos fines de interés
general, es decir, a que la entidad los realice directa o indirectamente, hasta el pun-
to de que pueden ejecutarse a través de explotaciones econdémicas (concretamente,
las resenadas a efectos fiscales en el art. 7 Ley 49/2002).

La gestion que se realiza en el supuesto de hecho por parte de la fundacion del
patrimonio mobiliario (intereses de cuentas en entidades bancarias, pagarés y accio-
nes de multinacionales espanolas), se ajusta al Cddigo de Conducta de las entidades
sin animo de lucro para la realizacién de inversiones temporales (Acuerdo de 20 de
noviembre de 2003, del Consejo de la Comisiéon Nacional del Mercado de Valores).
Con dicha gestion se obtiene un rendimiento econdémico a la postre destinado a los
fines contemplados en los Estatutos, mediante ayudas a personas fisicas, entidades
benéficas o fundaciones, excluyéndose la realizacién de operaciones que respondan
a un uso meramente especulativo de los recursos financieros.

III. Tribunales Superiores de Justicia

[4] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 2.?%), de 3 de diciembre de 2015. Ponen-
te: Diia. Cristina Paz Eiroa.

Fundaciones del sector pitblico de Galicia: los contratos concertados con ellas no son de
naturaleza administrativa pero igualmente estan sujetos a control de la Administracion en caso
de perturbacién grave del servicio piiblico.

HECHOS.— La Xunta de Galicia, mediante resolucidn, autoriza a un
6rgano de la Administracién a intervenir en un servicio prestado por una
empresa privada en complejos deportivos de titularidad autondémica, para ga-
rantizar una adecuada prestacion del servicio publico ante una perturbacién
grave del mismo. La citada empresa interpone recurso contencioso-administra-
tivo solicitando la anulacién de la resolucién por considerar que la Adminis-
tracion en ella autorizada carece de competencia para la intervencién en una
actividad que estd prestando la recurrente en virtud de un contrato de natu-
raleza civil, como es el suscrito con la Fundaciéon Deporte Galego. El Tribunal
desestima el recurso.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— Las fundaciones del sector publico de Ga-
licia no podrin ejercer potestades publicas pero si realizar actividades relacionadas
con el ambito competencial de las entidades fundadoras (art. 60 Ley 12/2006, de-
rogado en la actualidad). La Xunta puede encomendarles la ejecucién de obras,
suministros o servicios publicos de su competencia a través de encargos de realizacién
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obligatoria cuya ejecucion supervisara el ente que la realice. Los contratos concer-
tados por una fundacién que es un medio propio de la Administraciéon autondémica
y a quien ésta le encomendd la gestion de unas instalaciones de su titularidad para
prestar un servicio publico, no tienen naturaleza administrativa (arts. 3.1 TRLCAP
y 4.2 y 24.6 TRLCSP). Ello no significa, sin embargo, que no se deban cumplir
determinadas exigencias para concertarlos o que quien los suscriba quede totalmen-
te al margen de las prerrogativas de la Administracion, pues ésta conserva sus pode-
res de policia y de intervencién si se produce una perturbacion grave del servicio
publico.

[5] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo So-
cial, Seccion 5.%), de 21 de septiembre de 2015. Ponente: Diia. Maria Be-
gofia Hernani Fernandez.

Fundaciones del sector piiblico: una fundacién dependiente y vinculada a un Ministerio
forma parte de la Administracion General del Estado.

HECHOS.— La Federacion de Servicios Publicos de la Unidén General
de Trabajadores interpone demanda contra la Fundacién Espafola para la
Ciencia y la Tecnologia (FECY'T), solicitando que se declaren de no aplicacién
a los trabajadores de la persona juridica sin fin de lucro las modificaciones
sobre empleo publico introducidas por el RD 20/2012 por no ser una entidad
de Derecho publico aunque forme parte del sector publico estatal. La deman-
da es desestimada y la parte actora interpone recurso de suplicacidn, recurso
que corre la misma suerte.

FUNDAMENTOS ]URiDICOS.— La Ley 6/1997 de organizacién y funcio-
namiento de la Administracién General del Estado establece que forman parte de la
Administracién Publica «a Administracién General del Estado y los organismos
publicos vinculados o dependientes de ella, para el desarrollo de su actividad» asi
como que «os Organismos publicos son las Entidades de Derecho ptblico que
desarrollan actividades derivadas de la propia Administracién General del Estado, en
calidad de organizaciones instrumentales diferenciadas y dependientes de éstar. Te-
niendo en cuenta que el Ministerio de Economia y Competitividad forma parte de
la Administracién General del Estado y que la FECYT es una fundacién dependien-
te del mismo y vinculada a él para el desarrollo de su actividad, queda dentro de
este concepto de Administracion General del Estado vy, consecuentemente, forma
parte de la Administraciéon Puablica a la que resulta de aplicacion la norma contro-
vertida.

[6] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Islas Canarias (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.%), de 22 de mayo de 2015. Po-
nente: D. Pedro Hernandez Cordobés.

Inscripcion de una fundacién: la exigencia constitucional de «interés general» pretende
evitar la existencia de fundaciones ilegales; el de «interés general» se trata de un concepto
Jjuridico indeterminado que comprende cualquier fin que beneficie a la sociedad (como colecti-
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vidad genérica) y, cumpliéndose esto, no cabe denegar la inscripcion de una fundacién por
perseguir unos fines demasiado amplios.

HECHOS.— El Protectorado de Fundaciones Canarias informa desfavo-
rablemente sobre la inscripcidén de la Fundacién Canaria Tindaya por consi-
derar que no queda acreditado el interés general dada la amplitud de su fin
fundacional, por insuficiencia de la dotacién patrimonial e indeterminacién de
la cantidad pendiente de desembolsar y, por tltimo, por no existir relacién
relevante entre los amplios fines fundacionales y el primer programa de actua-
ciones. Subsanados los extremos relativos a las aportaciones pendientes y
habiéndose obtenido informes favorables sobre la viabilidad de la persona ju-
ridica fundacional y sus fines, la Fundacién interpone recurso contencioso-ad-
ministrativo contra la resolucién del Protectorado que desestima un primer
recurso de alzada. El recurso es estimado por el Tribunal, que ordena la ins-
cripcién de la Fundacion.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— El derecho a crear fundaciones esti reco-
nocido constitucionalmente en el articulo 34 CE, que establece como Gnico requi-
sito que respondan a un «nterés generaly, razén de ser de las competencias de los
poderes puablicos en la materia, junto a la mas genérica de evitar la existencia de
fundaciones ilegales por sus fines o por los medios que utilicen. Que los fines de la
fundacién respondan a un «nterés general» configura un concepto juridico indeter-
minado que comprende cualquier fin que beneficie a la sociedad, a «colectividades
genéricas de personas, no individualmente determinadas», segiin el articulo 10 de la
Ley de Fundaciones de canarias. Desde esta perspectiva, denegar la inscripcién opo-
niendo «la amplitud del fin fundacional que impide conocer su objeto», no resulta
ajustado a los parametros que justifican la actuaciéon de la Administracién en esta
materia y es contrario al derecho a crear la fundacidn, porque el articulo 6 de los
Estatutos concreta su objeto y fines con la suficiente precision como para poder
afirmar que benefician a una colectividad genérica, no a personas determinadas, y
que no se trata de una fundacidn ilegal por sus fines o por los medios que utiliza.

[71 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 5.%), de 18 de marzo de 2015. Po-
nente: Diia. M. Rosario Ornosa Fernandez.

Relacionada con: SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.%), de 29 de
enero de 2015, SSTS] de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5.°), de
12 de enero de 2015, 17 de febrero de 2015 y 26 de febrero de 2015.

Impuesto sobre la Renta de No Residentes: retenciones sobre los dividendos que percibe
una fundacién no residente accionista de sociedades espariolas: la aplicacion de la exencion a
las fundaciones no residentes solo requiere que se encuentren en una situacion objetivamente
comparable con las residentes: la denegacién de la exencion vulnera la libertad de circulacién
de capitales de la Union Europea: exencion procedente.
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HECHOS.— La Fundacién sueca Riksbankens Jubileumsfond interpone
recurso contencioso-administrativo contra la Resoluciéon del Tribunal Econod-
mico Administrativo Regional de Madrid que desestima la reclamacién dedu-
cida contra la denegacion de la solicitud de devolucion de ingresos indebidos
por el Impuesto sobre la Renta de No Residentes. Alega la Fundacién que le
deben ser devueltas las retenciones practicadas sobre los dividendos percibidos
en Espafia (por ser accionista de diversas sociedades espafiolas) y que es inco-
rrecta la no aplicacion a fundaciones no residentes de la exencidén prevista para
las residentes por el articulo 6.2 Ley 49/2002. Estas retenciones infringen el
Derecho comunitario y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea por discriminar, sin justificacién alguna, a una fundacién residente en
otro Estado miembro con respecto de una fundacién con residencia en Espafa.

La parte demandada alega que no es posible llevar a cabo el exhaustivo
analisis de comparabilidad entre la fundacién no residente y el régimen de las
residentes que se exige para comprobar que se encuentran en situaciones idén-
ticas o comparables. Ademis, la fundacidén demandante no cumple con una de
las exigencias de la normativa espanola, como es la inscripcion en el Registro
de Fundaciones competente.

El recurso es estimado por el Tribunal Superior de Justicia.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— De la interpretacién conjunta de los ar-
ticulos 2.d) Ley 49/2002 y 7.1 Ley 50/2002 se deduce que la exigencia de inscrip-
cién en el Registro de Fundaciones espaiiol solo afecta a las fundaciones extranjeras
que pretendan ejercer sus actividades de forma estable en Espafia, pero no para
aquellas que se limitan a realizar inversiones adquiriendo acciones de sociedades
residentes en Espafa por las que obtienen dividendos, pues su reconocimiento como
fundacién deriva de su valida constitucidon en su pais —en este caso, Suecia— con
arreglo a su ley personal. La exigencia de inscripcién administrativa queda cumplida
con la inscripcién en el pertinente registro del pais de residencia de la fundacién vy,
como ha senalado el TJUE, cuando una fundacién ha sido reconocida de utilidad
publica en un Estado miembro, las autoridades de otro Estado miembro no pueden
negar a la fundacién el derecho a la igualdad de trato basindose en que no esti
establecida en su territorio.

La aplicacién de la exencion contenida en el articulo 6.2 Ley 49/2002 a las
fundaciones no residentes no requiere absoluta identidad de circunstancias entre las
fundaciones espafiolas y las de otro Estado miembro sino que se encuentren en una
situacién objetivamente comparable. En el supuesto de hecho, a la vista de los re-
quisitos del articulo 3 Ley 49/2002 para que las fundaciones con residencia en Es-
pana gocen de exencidén tributaria, la Ley sueca del Impuesto de la Renta y los
Estatutos de la Fundacidén actora, se puede afirmar que esta Gltima redne los requi-
sitos para gozar de la exencidn fiscal por los dividendos obtenidos en nuestro pais:
persigue fines de interés general —investigacion cientifica—; destina a la realizacién
de dichos fines un elevado porcentaje de los ingresos —al menos el 80% en el pe-
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riodo analizado—; no desarrolla explotaciones ajenas a su finalidad estatutaria; el
sistema de fijaciéon de honorarios para los cargos del 6rgano de gobierno se consi-
dera suficiente para garantizar el control y evitar abusos, lo que es compatible con
el sistema espanol, que no impone la gratuidad de forma absoluta; se crea con una
dotacién aportada por el Banco Central de Suecia, lo que excluye que el patrimo-
nio pueda revertir a una persona fisica o juridica de naturaleza privada; el requisito
de inscripcidn se cumple con el registro de la fundacion en su pais de residencia; vy,
por ultimo, se acredita el cumplimiento de las obligaciones contables, de rendicion
de cuentas y de elaboracion anual de memoria econdémica.

Esto comporta la inaplicacién de la Ley del IRNR vy del Convenio suscrito
entre Espafla y Suecia para evitar la doble imposicién. La denegacién de la exencion
reclamada por la fundacién actora vulnera la libertad de circulacién de capitales
dentro de la Unién Europea al no concurrir ninguna circunstancia que justifique la
existencia de un trato desigual por razén del Estado de residencia de las fundaciones.

[8] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Islas Canarias (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.%), de 27 de febrero de 2015.
Ponente: D. Pedro Hernandez Cordobés.

Modificacién de Estatutos de una fundacion: el caracter de «sustancial» no depende del
niimero de articulos modificados sino de su contenido; el Protectorado solo puede rechazarla si
existe prohibicion del fundador o se acredita que no resulta conveniente en interés de la fun-
dacién.

HECHOS.— La modificacion de los Estatutos de la Fundaciéon Canaria
Tenerife Rural no es aprobada por el Protectorado competente al considerar
que se produce una modificacién sustancial de los Estatutos sin que quede
acreditado que se realice en interés de la fundacion y respetando la voluntad
del fundador. La Fundacién interpone recurso contencioso-administrativo ale-
gando que se trata tan solo de una modificacion parcial de dos de sus precep-
tos sin afectar a su denominacién o ambito de actuacidn, fines de la fundacidn,
miembros, 6rganos de gobierno, gestion, funcionamiento o régimen patrimo-
nial y juridico.

El recurso es estimado y se ordena la inscripcién de la modificacion esta-
tutaria.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— Determinar la existencia de una modifica-
ci6n sustancial de los estatutos no es una cuestion relacionada con el ntimero de
articulos modificados sino que requiere el analisis del contenido de la modificacion.
En este caso, se mantiene el ambito de actuacidén y los fines esenciales, aun amplian-
do su actividad, sin que pueda deducirse una voluntad del fundador en contra de la
ampliacién necesaria para el sostenimiento de la actividad fundacional. De los ar-
ticulos 29 LF 50/2002 y 29 Ley 2/1998, de fundaciones canarias, y siguiendo la
linea interpretativa de la sentencia de este mismo Tribunal de 23 de enero de 2014,
la labor de control del Protectorado en relacion a las modificaciones estatutarias esta
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seriamente limitada en cuanto que solo es posible rechazar la autorizacidon siempre
que exista prohibicién del fundador o quede acreditado que el cambio no va a re-
sultar conveniente en interés de la misma, lo cual exige una suficiente explicacion.
En el caso de supervivencia de la entidad, no es que no pueda configurar causa
legitima para la modificacion de los estatutos, sino que, por el contrario, es la propia
legislacion aplicable la que aboca a su adaptacidn salvo prevision de extincidn para
ese caso. No siendo este el supuesto de autos, el texto modificado no puede ser
tachado de contrario al interés de la fundacion segin la escritura fundacional.

[9] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo
Social, Seccion 1.?), de 10 de febrero de 2015. Ponente: D. Luis Revilla
Pérez.

En el mismo sentido: STS] de Catalunia (Sala de lo Social, Seccién 1.°), de 2 de marzo
de 2015.

Fundaciones del sector piiblico catalan: no se determina cudndo una fundacion pertenece
al sector puiblico en la normativa de fundaciones pero si en la presupuestaria: forman parte del
«wsector publico» las fundaciones con participacién total o mayoritaria de la Generalitat.

HECHOS.— El Comité d’Empresa del Parc Cientific de Barcelona recu-
rre la sentencia del Juzgado de lo Social que, tras considerar que la Fundacion
Privada Parc Cientific de Barcelona es una fundacién perteneciente al sector
publico, concluye de aplicacidn a esta persona juridica el Acuerdo del Govern
por el que se puede suprimirse a sus trabajadores una de las pagas extras del
ejercicio de 2013. Entiende el Comité que la Fundacién no forma parte del
sector publico vy, por tanto, sus trabajadores no se podrian ver afectados por el
recorte en su salario. El recurso es desestimado.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— A la vista de la evolucién normativa cata-
lana en materia de fundaciones, tan solo se ha regulado con claridad cuindo una
fundacién pertenece al sector publico en el articulo 2 de la Ley 4/2008, Libro
Tercero del Cddigo Civil de Catalufa, norma modificada por la Ley 7/2012, que,
si bien mantiene que las personas juridicas publicas y privadas pueden constituir
tundaciones, suprime lo que debe entenderse por «fundacién del sector puablico». Si
lo hace, sin embargo, la normativa presupuestaria de Cataluna, que se ocupa de
aquellas entidades fundacionales en las que prevalece el elemento publico para so-
meterlas a una serie de limites contables, presupuestarios y de control que garanticen
la transparencia y uso adecuado de los fondos publicos. En concreto, en el afio 2012
y en materia de personal, el articulo 24 Ley 1/2012 de Presupuestos, incluye dentro
de las entidades cuyo personal se ve afectado «as fundaciones con participacién
total o mayoritaria de la Generalitat». Esto ocurre cuando se dispone de la mayoria,
directa o indirecta, de los derechos de voto del Patronato (art.2.2 Orden EC0/95/2011,
de 23 de mayo). Esto se refuerza si, como en el caso de autos, el patrimonio, presu-
puesto y direccion tiene origen publico y cuando a su personal le es de aplicacion
la misma normativa colectiva que al resto de personal al servicio de la entidad —de
derecho publico— fundadora.
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[10] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 1.%), de 4 de febrero de 2015. Ponen-
te: D. Benigno Lopez Gonzailez.

Relacionada con: SSTSJ de Galicia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1.°),
de 21 de enero de 2015 y de 28 de enero de 2015.

Inscripcion de cargos del Patronato: fundacién de interés gallego: corresponde al Departa-
mento con competencia especifica sobre la materia de los fines de cada fundacion la inscripcion
de sus actos a través de la seccién correspondiente del Registro de Fundaciones de Interés

Gallego.

HECHOS.— Como consecuencia de un procedimiento por presuntos
delitos econdémicos iniciado a instancias de la Tesoreria de la Seguridad Social
contra D. Obdulio, se acuerda por Auto de 2 de octubre de 2009, entre otras
medidas, el embargo de los bienes de la Fundacién de la que el demandado
es Presidente asi como el nombramiento de un administrador judicial y cola-
boradores, en sustitucion de los patronos de la persona juridica, fundacidon
declarada de interés gallego y clasificada como benéfico social. Tiempo después,
sin embargo, este Auto es declarado nulo y se insta a reponer al antiguo Pre-
sidente en su cargo y a cesar en su actividad al administrador judicial y al
nuevo Patronato. De forma paralela, se habia solicitado la inscripcion de los
cargos del nuevo Patronato de la Fundacidn constituido en reunién del admi-
nistrador judicial y sus colaboradores, solicitudes que son denegadas por diver-
sas resoluciones de la Secretaria Xeral de la Conselleria de Traballo e Benestar.
La Fundacién interpone recurso contencioso-administrativo contra estas reso-
luciones solicitando su nulidad por incompetencia del 6rgano que las dicta al
entender que la misma corresponde al responsable del Registro de Fundacio-
nes de Interés Gallego. Por otro lado, sostiene que las inscripciones se han
producido por silencio positivo. El recurso es desestimado en su integridad.

FUNDAMENTOS JURIDICOS— Con arreglo al articulo 6 del Decre-
to 15/2009 del Reglamento del Registro de Fundaciones de Interés Gallego, el
Registro es tnico para toda la Comunidad Auténoma de Galicia y estd adscrito a
la Conselleria competente en materia de fundaciones, constando de tantas secciones
como Departamentos integren la Xunta, en cada uno de los cuales se lleva un Re-
gistro auxiliar. Por otro lado, conforme al articulo 7.2.b de la misma norma, le co-
rresponde al Departamento con competencia especifica sobre la materia propia de
los fines de cada fundacidn, a través de la seccidn correspondiente del Registro, la
inscripcién de los actos relativos a cada una de las fundaciones sobre las que ejerza
el Protectorado. Dado que la fundacién objeto de controversia estd adscrita al Pro-
tectorado de la Conselleria de Traballo e Benestar, ésta ha de ejercer el Protectorado
y es a quien compete la inscripcion de la fundacién y de los actos relativos a ella.
Por otro lado, y dado que la Secretaria Xeral tiene delegadas las competencias rela-
tivas a las fundaciones adscritas a la citada Conselleria (y entre los actos sujetos a
inscripcidn se encuentran los relativos al nombramiento de los miembros de patro-
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nato), se concluye que no existe el vicio de incompetencia alegado por la recurren-
te y que, por tanto, las resoluciones impugnadas son conformes a Derecho.

En cuanto a la estimacién de la solicitud por silencio positivo, a pesar de que el
articulo 28 del Decreto 15/2009 sefiala a la Administracién una serie de plazos para
resolver las solicitudes de inscripcion, entendiendo estimadas las mismas si transcurren
dichos plazos sin notificacién de la resolucién, es de resaltar que antes de expirar el
plazo para resolver se tuvo noticia de la declaracién de nulidad del nombramiento
del administrador judicial y sus colaboradores. Por lo tanto, desapareci6 la causa le-
gitimadora que servia de sustento a la solicitud de inscripcion.

[11] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Islas Canarias (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.?), de 23 de enero de 2015. Po-
nente: Dfia. M.? Pilar Alonso Sotorrio.

Constitucion de una fundacion: la personalidad juridica se adquiere con la inscripcién en
el Registro de fundaciones. Transformacion voluntaria de Caja de Ahorros en fundacion de
naturaleza especial: el proceso no esta completo hasta la inscripcién de la fundacién resultante.

HECHOS.— Para cumplir con el mandato legal derivado del Real De-
creto-ley 11/2010, de 9 de julio (y su modificacién por la Disposicién Final
13.* de la Ley 9/2012, de 14 de noviembre), respecto de la transformacion de
las cajas de ahorros en fundaciones de caracter especial, la Fundacién Caja
Canarias (en formacibén) inicia las actuaciones tendentes a la citada transfor-
macién de la Caja General de Ahorros de Canarias. Dado que en la fecha
fijada por la ley (3 de enero de 2013) no se cumplen los requisitos exigidos
normativamente pues no se habia culminado el proceso de transformacion, el
Consejo de Gobierno de Canarias acuerda la disolucidén automatica de la Caja
y su transformacién en una fundacién con gestora, que sustituye a quienes
habian tenido durante su transformacién voluntaria la condicién de fundado-
res. De modo paralelo, se declara la terminacién del procedimiento de inscrip-
cién en el Registro de Fundaciones Canarias de la fundacién de caricter es-
pecial por transformacién voluntaria, como consecuencia de la desapariciéon
sobrevenida del objeto, habida cuenta de la disolucion directa de todos sus
6rganos y su transformacién forzosa y automitica en Fundacién de caracter
especial.

La Fundacién Caja Canarias interpone recurso contencioso-administrativo
contra este acuerdo por entender que habia cumplido en plazo todas las obli-
gaciones tendentes a la transformacién voluntaria, faltando solo la autorizacion
e inscripcién en el Registro de Fundaciones. La Administracién se opone se-
nalando, por un lado, falta de legitimacion activa del recurrente, dado que la
Fundacién Caja Canarias solo habria adquirido personalidad juridica con la
inscripcién en el Registro de Fundaciones. Por otro, que la falta de culminacion
del proceso de transformacién voluntario dentro de la fecha limite sefialada
por la norma implica la terminacién del proceso de forma automitica por
desaparicion sobrevenida de su objeto. El recurso es desestimado.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS.— Tanto la Ley de fundaciones canarias en su
articulo 9 como la Ley estatal en su articulo 4, establecen que las fundaciones ad-
quiriran personalidad juridica en el momento de la inscripcién de la escritura pa-
blica de su constitucion en el Registro de fundaciones correspondiente, estando
hasta ese momento en proceso de formacién. Teniendo en cuenta esto, y a la vista
del RDL 11/2010, cabe concluir que la transformacién voluntaria no se llevé a cabo
pues en el plazo sefialado no se habian efectuado todas las actuaciones tendentes a
dicha transformacion.

En cuanto a la legitimacién activa, no cabe entender que el recurso haya sido
interpuesto por la Fundacién Caja Canarias puesto que no se llegd a constituir y
por tanto carece de personalidad juridica y puesto que el ejercicio de esta accién no
queda amparado en los articulos 8 de la Ley de funciones canarias y 13 de la Ley
estatal de fundaciones. Sin embargo, se estima conveniente en este caso y en virtud
del principio pro actione, reconocer legitimacién a quienes llevaron a cabo las actua-
ciones que han sido examinadas para obtener la transformacion de la Caja de Aho-
rros en fundacién de caricter especial.

[12] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 1.%), de 15 de enero de 2015. Ponen-
te: Diia. Nuria Cleries Nerin.

Impuesto sobre Sociedades: no se aprecia el fin de interés general en la actuacion de una
fundacion-colegio pues los beneficiarios de los fondos, que provienen de aportaciones de los
padres de los alumnos, son estos propios alumnos del centro educativo: no es procedente la
exencion.

HECHOS.— La Fundacién Privada Ressons impugna la resolucion del
Tribunal Econémico Administrativo Regional de Catalufia que desestima la
reclamacion formulada contra el acuerdo de la Inspeccidon de Barcelona de la
Agencia Tributaria, referente a la liquidacién del Impuesto sobre Sociedades.
La entidad alega que le son aplicables los beneficios fiscales previstos en la Ley
30/1994. La Administracién, por el contrario, considera que no se cumplen los
requisitos pues la Fundacién no destina sus recursos a fines de interés general
(en el sentido de beneficiar a colectividades genéricas), pues los ingresos de la
persona juridica proceden en gran medida de las aportaciones de los propios
padres de los alumnos que cursan estudios en el colegio objeto de actividad
de la fundacidn. El recurso es desestimado en lo referente a la posibilidad de
aplicar los beneficios fiscales a la entidad sin fin de lucro.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— El articulo 42 Ley 30/1994 regula los re-
quisitos necesarios que deben tener en cuenta las entidades sin fin de lucro para
poder disfrutar del régimen fiscal especial, entre los que se encuentran la persecucion
de fines de interés general, el destino de al menos un 70% de los ingresos a la rea-
lizacion de dichos fines asi como la necesidad de que los beneficiarios sean colecti-
vidades genéricas. A su vez, el articulo 48 de la misma Ley, al referirse al ambito de
la exencién, indica que se entendera que las actividades econdémicas coinciden con
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el objeto o finalidad especifica de la entidad cuando estas actividades persigan el
cumplimiento de los fines de interés general, no generen competencia desleal y sus
destinatarios sean colectividades genéricas de personas.

Las aportaciones que realizan los padres al colegio no pueden ser calificadas como
donaciones (pues carecen stricto sensu de animus donandi) y no persiguen un interés
general sino que tienen causa directa en los servicios de ensefianza que reciben los
hijos. Por otra parte, tampoco puede apreciarse que la fundacidon persiga un interés
general pues su actuacién se dirige solo a un colectivo determinado y no genérico
como exige la Ley. Esto no se ve alterado por el hecho de que en el momento de
creacion de la fundacién y en virtud de lo recogido en sus Estatutos fundacionales,
se considerara que se trataba de una fundacidén benéfica y que, como tal, debia de-
clararse exenta del pago de algunos tributos. Cuestion distinta es que con el devenir
de los anos la fundacidn realice una actividad cuya consecuencia sea precisamente la
de perder los beneficios fiscales a los que se refiere la Ley 30/1994.

[13] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valen-
ciana (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 5.%), de 19 de no-
viembre de 2014. Ponente: Dfia. Rosario Vidal Mas.

Inscripcion de una fundacion: aportacion inicial menor de la senalada por la Ley: es ne-
cesario acreditar su adecuacion y suficiencia a los fines fundacionales.

HECHOS.— La inscripcién de la Fundacién Juana Lon Sala de la Comu-
nidad Valenciana es denegada por insuficiencia de la aportacién inicial. De la
misma (3000 euros), se desembolsa al inicio el 25% (750 euros), quedando el
resto pendiente en un plazo no superior a cinco afos. Se alega en el recurso
contencioso-administrativo mediante el que se solicita la inscripciéon de la
persona juridica que, con la cantidad establecida como dotacién inicial y la
cantidad prevista de aportacién anual a la dotacidon fundacional (11.115 euros),
se cumple con el minimo suficiente. Por el contrario, la Administracién de-
mandada se opone alegando que nunca se acredité como podia hacerse frente
a los fines fundacionales con la aportacion inicial llevada a cabo.

El Tribunal desestima el recurso y considera la denegacién de inscripcidon
ajustada a Derecho.

FUNDAMENTOS _]URiDICOS.— El articulo 12 LF 50/2002 regula los cri-
terios de suficiencia de la dotacidn asi como la forma de aportarla. Aunque la parte
acude a argumentos posteriores ficticos (aportacién efectiva a lo largo del afo de
una cantidad muy superior a la inicial), nada de ello modifica la situacién de que se
pretende iniciar la vida fundacional con 750 euros y que ello implica la necesidad
de acreditar su «adecuacién y suficiencia» a los fines fundacionales, prueba que en
modo alguno se ha llevado a cabo, ni en el expediente administrativo ni en via
jurisdiccional.



496 MARIA NATALIA MATO PACIN

IV. Audiencias Provinciales

[14] Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Secciéon 10.%), de 12
de noviembre de 2015. Ponente: D. José Maria Prieto Fernandez-Layos.

Constitucién mortis causa de una fundacion: son actos distintos la aceptacion de la he-
rencia y la constitucion de la persona juridica sin fin de lucro y, por tanto, es necesario distinguir
entre los bienes que integran la herencia yacente y los que integran la dotacion fundacional.

HECHOS.— La Fundacién Benéfica Fernindez Pefa interpone accidén
reivindicatoria solicitando la restitucion de una vivienda y la nulidad del con-
trato de promesa de venta relativo a la misma. Afirma la actora que la finca
litigiosa forma parte de su dotacidén fundacional y fue adquirida mortis causa
de la fundadora/causante. Esta nombrd en su testamento tres albaceas, que
suscribieron un documento de promesa de venta sobre el inmueble en cuestién
sin tener, a juicio de la fundacidn actora, facultades suficientes para ello y sin
haber mediado, ademas, la autorizacidon del Protectorado de Fundaciones. La
demanda es estimada en primera instancia, recurriendo los demandados en
apelacidn, recurso que se estima y por el que se les absuelve de la restitucion
de la vivienda.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— A la vista del testamento, los albaceas in-
tervinientes estaban facultados para celebrar el contrato litigioso. Es necesario dis-
tinguir entre las partidas que conformaban la herencia yacente y las que integraban
la dotacién fundacional que, segtn las disposiciones testamentarias, estaria constitui-
da por el remanente de los bienes integrantes de la sucesion una vez deducidos los
legados, los gastos e impuestos y las liquidaciones de bienes originarios realizadas por
los albaceas en el ejercicio de sus facultades, entre las que se encontraba la de vender
bienes inmuebles, entregando su importe al Patronato. Aunque la aceptaciéon de la
herencia coincidiera con la constitucién legal de la fundacién, no encuentra acomo-
do en criterio juridico alguno afirmar que la fundacién quedd vilidamente consti-
tuida desde el mismo dia del fallecimiento de la causante en base a la literalidad de
su testamento («la testadora constituye una Fundacién») pues una cosa es la voluntad asi
manifestada y otra muy distinta la formalizacién legal de dicha voluntad, de impo-
sible coincidencia en el tiempo. El inmueble objeto del contrato litigioso pertenecia,
por tanto, a la herencia yacente y no a la fundacién y los albaceas intervinieron
validamente en la celebracion del negocio juridico en calidad de testamentarios de
aquélla y no como patronos de ésta. En este sentido, también carece de legitimidad
el Protectorado para intervenir en el asunto, autorizando o desautorizando una ena-
jenacién de un inmueble que no fue nunca de la fundacién.

[15] Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid (Secciéon 3.7), de
14 de julio de 2015. Ponente: D. Angel Muiiiz Delgado.

Dotacién _fundacional: las aportaciones comprometidas en escritura piiblica en la constitucion
de la fundacion participan de la naturaleza juridica de la dotacién (o, subsidiariamente, son
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donaciones obligaciones): se integra en su patrimonio el derecho de crédito para exigir el cum-
plimiento de la obligacion. El compromiso de no exigir las aportaciones es un acto dispositivo
sobre el patrimonio de la fundacién para el que solo tiene competencia el Patronato (salvo
delegacién).

HECHOS.— La Fundacién de la Lengua Espafola interpone demanda
contra tres de sus patronos (dos de ellos también fundadores), reclamando el
cumplimiento de los compromisos adquiridos en escritura pablica respecto de
aportar una serie de cantidades de dinero en concepto de dotacién y en el
plazo de seis anos desde la constituciéon de la persona juridica fundacional.
Asimismo, interesa que se condene a dos de ellos al pago de unas cuotas cuya
exigibilidad fue acordada por el Patronato para aquellos Patronos cuyas apor-
taciones efectivas no hubieran alcanzado una determinada suma.

La demanda es estimada en su totalidad y los dos patronos-fundadores
demandados interponen recurso de apelacidon contra la sentencia de instancia
alegando, entre otros, los siguientes motivos: la aportaciéon comprometida no
puede ser considerada como dotacién pues no cumple los requisitos del ar-
ticulo 12 de la Ley 50/2002 para ello (desembolso inicial de, al menos, un 25%
del total) ni asi fueron contabilizadas en el activo; las aportaciones comprome-
tidas en concepto de cuota ordinaria estaban vinculadas a la condicién de
patrono, faltando la cual, la obligacién no subsiste; existe un pacto de no pedir
respecto de cinco cuotas materializado en una carta emitida por el Presidente
de un Comité de la Fundacién; por dltimo, el destino propio al que habian de
servir las aportaciones reclamadas (cumplimiento de los fines y actividades
fundacionales) resulta ya de imposible cumplimiento dada la situacién concur-
sal por la que atraviesa la fundacién.

Ninguno de los motivos es estimado por la Audiencia Provincial, que ra-
tifica la sentencia de instancia.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— Respecto a la naturaleza de las aportacio-
nes debidas, hay que estar a lo que realmente son con independencia de la deno-
minacién que le atribuyan las partes o como fueron contabilizadas. Los compromi-
sos adquiridos participan de la naturaleza juridica de la dotacién, bien al amparo
del articulo 12.3 de la Ley 50/2002 (compromiso de aportacion dineraria asumido
en titulo que lleva aparejado ejecucién y pasando, por tanto, este derecho de cré-
dito a integrar el patrimonio de la fundacién), bien al amparo del articulo 12.4 del
mismo texto (bien o derecho de contenido patrimonial aportado a posteriori y con
destino al cumplimiento de las actividades y fines fundacionales). Es un dato rele-
vante para no atribuirles la condicién de donacién el hecho de que los propios
patronos aportantes no procedieran a su desgravacion fiscal. En todo caso, si las
aportaciones no fueran consideradas como dotacién, el compromiso de su aporta-
cidén a titulo gratuito integraria la denominada donacién obligacional u obligatoria
de tal forma que naceria con cargo a los donantes la obligacién (aceptada por su
destinataria en la propia escritura fundacional) de transmitir a la fundacién las sumas
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de dinero, integrandose en su patrimonio el derecho de crédito para exigir el cum-
plimiento de dicha obligacién, bien en los plazos pactados, bien después, mientras
no prescribiera.

En cuanto a la vinculacién de las aportaciones con la condicién de patrono, no
existe declaraciéon alguna en ese sentido, ni en los Estatutos ni en la escritura fun-
dacional, asumiéndose la obligacidén en algunos casos, de hecho, previamente al
nombramiento como patrono. Teniendo en cuenta la reducida dotacién inicial de la
fundacion (el minimo legal) y la dependencia de la realizacion de actividades de las
cuotas comprometidas, vincularlas al hecho de seguir ostentando el cargo de patro-
no supondria dejar al libre arbitrio de éste la posibilidad de subsistencia de la fun-
dacidn.

Por su parte, el 6rgano del que emand la carta por la que la fundacién se com-
prometia a no exigir las cuotas en una serie de aflos carecia de competencias para
adoptar dicho compromiso. Se trata de un acto dispositivo sobre el patrimonio de
la fundacién cuya competencia corresponde al Patronato y no fue delegada al Pre-
sidente del Comité de Direccién. No habiendo sido adoptada por el 6érgano com-
petente, tal decisidon carece de toda eficacia para obligar a la fundacidn, sin que, por
otra parte, el mayor o menor lapso de tiempo en reclamar las cuotas suponga la
renuncia a la posibilidad de exigirlas mientras no prescriban las acciones correspon-
dientes.

Por tltimo, y aunque es cierto que la fundacién se encuentra en concurso de
acreedores, esto no es obstaculo para entender que las aportaciones objeto de recla-
macién tendrin como destino en todo caso el cumplimiento de las actividades y
fines fundacionales (tal y como se sefiala en los Estatutos) pues lo haran, bien res-
pondiendo por las deudas que por dicho desempefio se contrajeron en el pasado,
bien en un futuro si tras la extincién y liquidacién resta patrimonio sobrante, y
también en los créditos contra la masa que se deriven.

[16] Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccién 5.7%), de 10
de junio de 2015. Ponente: Diia. Teresa Serra Abarca.

Extincion de una fundacién: la inactividad significativa de una fundacién se puede equi-
parar con la imposibilidad de realizacién del fin fundacional: concurre causa de extincién.

HECHOS.— La Generalitat Valenciana interpone demanda solicitando la
declaracion de extincion de la Fundacion de la Comunidad Valenciana Lucania
por imposibilidad de cumplimiento actual de los fines fundacionales, demanda
que es estimada. La Fundacién interpone recurre en apelacidén aunque el re-
curso se resuelve en el mismo sentido, confirmando la procedencia de la ex-
tincion de la persona juridica.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— La falta de fondos para cumplir los fines
fundacionales, el hecho de que no se acredite la realizacién de actividades fundacio-
nales con supuestos listados de gastos o con la memoria general de actividades, la
existencia de irregularidades contables no subsanadas o el proceso por delito de
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estafa contra el patrono-Presidente de la fundacién, son algunos de los elementos
que llevan al Tribunal a concluir que la fundacién no justifica convenientemente la
existencia de una actividad presente, significativa de un proposito serio, real y efec-
tivo de mantener la vigencia de la persona juridica y no meramente formal para su
constitucién. La inactividad significativa de una fundacién se puede equiparar con
la imposibilidad de la realizacién del fin fundacional, puesto que para éste se preci-
sa de una prevision y desarrollo del proyecto para el que se constituye, sin el cual
no puede culminarse su finalidad. Por todo ello, se estima que concurre la causa
prevista en el articulo 31.c) de la Ley 50/2002 de Fundaciones estatales para la ex-
tincién de la entidad.

[17] Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccion 3.?),
de 29 de mayo de 2015. Ponente: D. Carlos Gomez Martinez.

Accion reivindicatoria: la fundacién es titular del derecho de propiedad sobre sus propios
bienes desde que adquiere personalidad juridica independiente de la de sus patronos o funda-
dores.

HECHOS.— La Fundacién Eurodog ejercita accién reivindicatoria res-
pecto de una serie de fincas de su propiedad frente a Dfia. Amparo (miembro
de su Patronato). La demanda se estima, interponiendo Dfia. Amparo recurso
de apelacién en el que basa su posesién legitima de las fincas, entre otros, en
ser miembro del érgano de representacion y cofundadora de la Fundacidn.
Ademas, solicita la invalidez de los acuerdos adoptados por el Patronato orde-
nando su desalojo de los inmuebles por haber asistido a las reuniones en las
que se adoptaron tales acuerdos personas ajenas al érgano de representaciéon de
la fundacién. El recurso es desestimado.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— El argumento de que por ser miembro del
Patronato de la fundacién y cofundador de ésta la ocupacidn de las fincas propiedad
de la entidad no puede ser considerada como perturbacién del dominio ni posesion
ilegitima ignora que la fundacién posee personalidad juridica propia distinta de la
de cada uno de sus patronos. En este sentido, el articulo 4.1 de la Ley 50/2002 de
Fundaciones, establece que las fundaciones tendrin personalidad juridica desde la
inscripcién de la escritura pablica de su constitucién en el correspondiente Registro
de fundaciones. Asi, el titular del derecho de propiedad es la fundacién y la pertur-
bacién de sus derechos dominicales sobre los bienes propios puede provenir de su
ocupacién no consentida por cualquier persona fisica, sea miembro o no del Patro-
nato.

Por lo que se refiere a los acuerdos adoptados por el Patronato, los Estatutos de
la fundacién prevén que puedan aprobarse por mayoria simple de los presentes, sin
que la asistencia a la correspondiente reunién de otros miembros distintos de los que
formarian parte del Patronato constituya un motivo de nulidad si concurre en ella
el cuérum necesario.
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[18] Sentencia de la Audiencia Provincial de Cordoba (Seccién 1.7), de 30
de diciembre de 2014. Ponente: Dia. Cristina Mir Ruza.

Legitimacion activa de los herederos para instar la extincién de la fundacién por causa
prevista en el acto constitutivo: tienen una expectativa juridica de reversion de los bienes y, por
tanto, un interés legitimo.

Clausula de reversion a favor de los herederos: obligacion legal de modificar los Estatutos
para su adaptacién a la normativa vigente que prohibe las clausulas de reversion.

HECHOS.— Daa. Juliana, nieta de la hermana del fundador de la Fun-
dacién Benéfica Miarmol Moreno de Priego de Coérdoba, presenta demanda
contra la citada fundacién instando que se declare cumplida la condicién re-
solutoria establecida por el testador. La clausula testamentaria prohibe la venta
de bienes de la fundacién durante la existencia de la misma vy, si ésta fuera
indispensable o se impusiera por ley, contempla la extincidén de la persona
juridica, quedando los bienes a disposicidon de los herederos. Senala la deman-
dante que esta clausula fue eliminada en una modificacién de Estatutos por la
simple voluntad de los patronos y sin que fuera exigible por Ley. El Juzgado
de Primera Instancia que conoce de la demanda la desestima y Dia. Juliana
interpone recurso de apelacion frente al que la fundacién apelada opone falta
de legitimacion activa por pretender la apelante la extincion de la fundacién
y alega, respecto del fondo, que fue requerida por el Protectorado para la rec-
tificacion de los Estatutos y su adaptaciéon a la normativa vigente. El recurso
de apelacién es desestimado.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— En cuanto a la legitimacién activa de la
apelante, es cierto que no estd prevista su participacion dentro del procedimiento
para declarar la extincion de la persona juridica fundacional cuando concurre cual-
quier causa prevista en el acto constitutivo o en los Estatutos (art. 42.e de la
Ley 10/2005). No obstante, también es cierto que la actora, nieta de la hermana del
fundador, al interesar la extincién de la fundacidn, en realidad estd ejercitando la
accién de reversion de los bienes de la fundacion a los legitimos herederos del fun-
dador. En este sentido, gozan de legitimacion activa los posibles herederos del fun-
dador al tener una «expectativa juridica» vy, por ello, también interés legitimo en el
ejercicio de la accién pues precisamente si se cumple la condicién resolutoria habra
lugar a la reversion. La actora ostenta capacidad procesal y legitimacién para actuar
en beneficio de la Comunidad de herederos descendientes directos de los herederos
testamentarios del fundador.

La modificacion sufrida en los Estatutos, por su parte, no ha sido por la simple
voluntad de los patronos sino consecuencia de un mandato legal, pues el articulo 9.2
de la Ley 30/1994 de Fundaciones estatales avalaba la necesidad de cambiarlos al
establecer que toda disposicidon de los Estatutos de la Fundacién o manifestacion de
la voluntad del fundador que fuera contraria a la Ley se tendria por no puesta, salvo
que afectara a la validez constitutiva de aquélla. Los articulos estatutarios que preveian
que los bienes quedaran a disposicién de los herederos tras la liquidacién de la per-
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sona juridica fundacional resultaban contrarios a lo dispuesto en la normativa. Asi,
el articulo 31 de la Ley 30/1994 prohibia las clausulas de reversion al limitar los
destinatarios de los bienes y derechos resultantes de la liquidaciéon a entidades que
tuvieran una afectaciéon permanente de su patrimonio (incluso tras su disolucion) a
la consecucién de fines de interés general. Y en la misma linea y sentido se regula
el destino de los bienes en la posterior Ley 50/20002 (art. 33.2) asi como en la Ley
10/2005, de Fundaciones andaluzas (art. 43.3). Era necesario modificar los Estatutos
de la fundacién para su adaptacidn a la Ley, que prevalece sobre cualquier regulaciéon
anterior, y ademas era posible en este caso tal modificacién dado que no fue prohi-
bida por el fundador (art. 27 Ley 30/1994).

V. Juzgados

[19] Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Sevilla de 20 de enero de
2016. D. Eduardo Gomez Loépez.

Responsabilidad de los patronos por la calificacién como culpable del concurso de una
Sfundacion: responsabilidad individual segiin el grado de participacion, tipo de fundacion, per-
cepcion o no de retribucion y estructura del drgano de gobierno de la persona juridica y funcion
que desempefia el patrono en ella.

HECHOS.— Tanto la Administracién Concursal como el Ministerio Fis-
cal califican como culpable el concurso de una fundacién y como personas
afectadas por la calificacién a los patronos de la misma y a su Director Geren-
te. Alegan como base para esta calificacion, por una parte, las dificultades para
obtener los libros oficiales de la persona juridica asi como las diversas irregu-
laridades en la documentacién contable, una vez entregada; por otra, el incum-
plimiento del deber de solicitar la declaracién del concurso. El Juzgado falla
calificando el concurso de la fundacién como culpable e individualiza las
consecuencias o efectos de esta calificacidén para cada uno de los sujetos afec-
tados.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— Causas que se alegan para la calificacién del
concurso como culpable.~ Se concluye que no ha habido un incumplimiento del deber
de solicitar la declaracién de concurso aunque si incumplimientos relativos a la
contabilidad, en la medida en que no se entregan los libros oficiales a cuya llevanza
viene obligada por Ley la fundacién (arts. 25.1 Ley 50/2002 y 26 RD 1337/2005
Reglamento de fundaciones de competencia estatal) y, una vez entregados, se obser-
van graves irregularidades contables (diferencias de la contabilidad con los balances
de situacién aprobados por el Patronato, numerosas cuentas genéricas que carecen
de desglose y que representan cifras de cuantias importantes).

Determinacion de las personas afectadas por la calificacién.- En cuanto a lo relevante
para esta seleccion jurisprudencial, la determinacion de los sujetos responsables y su
grado de responsabilidad, se sefiala que, llevando a cabo los patronos en el dmbito
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de las fundaciones el gobierno y representacion de éstas (arts. 14 Ley 50/2002 y 15
Ley 10/2005, de fundaciones andaluzas), es a ellos aplicable lo dispuesto respecto de
la responsabilidad del mandatario (art. 1726 Ley Concursal (LC)) asi como respecto
de los administradores o liquidadores y apoderados (arts. 164.1, 172.3 y 166 LC).
No predica la LC una responsabilidad colegiada de todos los miembros del 6rgano
de administracion sino individualizada de acuerdo con su participacion en los hechos,
consideraciones a las que hay que sumar que estamos ante una persona juridica sin
fin de lucro y no una sociedad mercantil.

A los efectos de valorar la diligencia seguida por cada patrono e individualizar
su responsabilidad deben tenerse en cuenta una serie de criterios: 1) Tipo de fun-
dacion, distinguiendo si es dotacional o empresarial, aunque con la evolucion que
han experimentado las fundaciones hasta considerarlas en la actualidad semejantes a
las organizaciones empresariales, en todas se aprecia una obligacién de mayor dili-
gencia en la gestion. 2) Percepcidn de retribucién o no por el patrono, pues resulta
razonable condicionar el rigor en la valoracién judicial de la negligencia/diligencia
al caricter gratuito de su cargo (asi también en art. 1726 LC). 3) Estructura del
organo de gobierno de la fundacién y funcién que desempefa el patrono, puesto
que cada vez es mas frecuente en la practica la existencia de comisiones delegadas,
subordinadas al patronato, asi como la atribuciéon de funciones de direccion ejecuti-
va a favor de un director general o gerente. Habrd que estar, por tanto, a quién
tiene la competencia y ostenta la responsabilidad de la llevanza de la contabilidad.
En el supuesto de hecho, aunque pudiera predicarse que, indirectamente, la conta-
bilidad era responsabilidad de todos los patronos, la existencia de un Director-Ge-
rente profesional (retribuido) y de una Comisioén ejecutiva con facultades sobre la
llevanza de la contabilidad, hace que la culpa de los patronos deba moderarse o
agravarse en funciéon de que fueran miembros o no de tal Comision, teniendo en
cuenta también otros aspectos como si cobraban por su cargo, si llevaban mucho
tiempo en el mismo o bien tomaron posesion pocos meses antes del concurso. En
funcién del grado de culpabilidad, serd o no cada patrén declarado afecto por la
calificacién de concurso culpable y por sus consecuencias (art. 172.2.2.° y 3.° LC).

[20] Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de Sanlucar
de Barrameda (Cadiz), de 17 de diciembre de 2015. D. José Lazaro Alarcén
Herrera.

Dotacién fundacional: se trata de un acto de liberalidad del fundador hacia la persona
Juridica sin_fin de lucro que participa de la misma naturaleza juridica que la donacion en lo
que a las normas de reduccién de donaciones inoficiosas se refiere.

HECHOS.— Los hijos de D.* L. ejercitan acciones de reclamacién de
derechos sucesorios, entre otros, contra una fundacion, solicitando que se de-
clare la inoficiosidad y consiguiente reduccién de la aportacién dotacional
efectuada a la misma por la causante en su constitucioén. Sostienen los deman-
dantes que a los bienes de la dotacién fundacional, como negocio juridico con
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causa gratuita de caricter unilateral y formal, les es aplicable el régimen de la
reduccién de donaciones inoficiosas del Codigo Civil.

La fundacién alega, en primer lugar, falta de litisconsorcio pasivo necesario
por no haberse demandado a los patronos de la persona juridica. En cuanto al
fondo de la cuestién, entiende que no cabe confundir donacién con dotacioén
pues son negocios juridicos de diferente naturaleza y régimen. El derecho de
fundacién —constitucionalmente reconocido— es un derecho auténomo res-
pecto del derecho de propiedad y, una vez constituida la persona juridica,
existen dos patrimonios separados entre los que no pueden existir vasos co-
municantes, todo ello en atencién al fin de interés general que tienen las
fundaciones. Por ello, los bienes aportados como dotacién fundacional no
pueden ser incluidos en el haber hereditario para la particiéon de la herencia.

El Juzgado estima, en este motivo, la demanda.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— En cuanto a la excepcién de falta de litis-
consorcio pasivo necesario por no haberse demandado a los patronos de la fundacidn,
cabe senalar, por un lado, que el interés de los mismos es solo un interés conexo y
no directo vy, por otro, que el litisconsorcio pasivo necesario exige unicidad o, al
menos, cotitularidad de la relacién juridico material, requisito que no se cumple en
el supuesto de hecho.

En lo que a la naturaleza juridica de la dotacién fundacional respecta, la cuestion
radica en determinar si la aportaciéon como dotacién fundacional con motivo de la
constitucion de la fundacién demandada ha de considerarse donacién a efectos de
inoficiosidad de la misma o, por el contrario, en atencién a su fin o destino, una
aportacién con el objeto de constituir la fundacién que se excluye de la prevision
legal del articulo 636 CC (esto es, de la limitacién de lo que se puede dar o recibir
por via de donacién). Si bien stricto sensu la aportacién no se acomoda a esta previ-
sién legal, también lo es que bajo la apariencia de una dotacién fundacional no
puede difuminarse la verdadera naturaleza de la aportacidn, un acto de liberalidad
que determina la disminucién del patrimonio del causante y que, en este sentido,
entraria dentro de la finalidad teleoldgica del articulo 636 CC.

El articulo 8.2 Ley 50/2002, cuando se refiere a la capacidad para fundar, esta-
blece que las personas fisicas requeriran de capacidad para disponer gratuitamente,
inter vivos o mortis causa, de los bienes y derechos en que consista la dotacién. Si se
sigue el criterio de la declaracion de inoficiosidad de las donaciones realizadas con
posterioridad a esta aportacién fundacional, la misma calificacidén ha de recibir ésta,
pues que, siendo sustancialmente actos de liberalidad del fundador hacia la fundacién,
no puede reputarse donacién aquellos que tienen como objeto aumentar el patri-
monio de la fundacién para la consecucidon de sus fines y no considerarse como tal
los que tengan por objeto la constitucion de la misma. Todos participan de la misma
naturaleza (art. 618 CC) vy, por tanto, a todos les son aplicables las normas relativas
a la reducciéon de donaciones inoficiosas.
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[21] Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Oviedo (Asturias), de 1 de
abril de 2015. D. Miguel Angel Alvarez-Linera Prado.

Acto de competencia desleal: prestacion de servicios ajenos a la finalidad fundacional que
representan la actividad principal de la persona juridica y a pesar de los que obtiene beneficios
fiscales que le permiten fijar un precio inferior al del mercado: existe un acto de competencia

desleal.

HECHOS.— Se e¢jerce contra la Fundacién de Amigos del Perro del
Principado de Asturias accidon declarativa de competencia desleal y de cesacién
en la prestaciéon de servicios veterinarios, alegando la infraccién de los articu-
los 15 Ley de Competencia Desleal, 7 y 3.3.° de la Ley 49/2002 y del articu-
lo 24.1 Ley 50/2002, considerando que la demandada se ha prevalecido de su
especial tratamiento fiscal para ofrecer servicios veterinarios de forma genera-
lizada en el mercado con precios muy por debajo de los normales del merca-
do. La Fundacién demandada, por su parte, formula oposicién a la demanda
manifestando que dentro de su objeto social se encuentra también, entre otras
muchas, la prestacién de servicios veterinarios a precios de mercado, no con-
curriendo infraccidon legal alguna. La demanda es estimada en su integridad.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— A pesar de que la prestacién de servicios
veterinarios se contiene dentro de los fines de la fundacidn en sus Estatutos, la de-
mandada publicita profusamente, no ya la multitud de fines de la fundacién, sino
especificamente la prestacién de estos servicios sin condicionamiento alguno y diri-
gido a la poblacién en general, asumiendo asi un rol de clinica veterinaria que, a la
vista del resultado de las cuentas presentadas por la fundacidn, se ha constituido en
la principal actividad de la fundacién desde el punto de vista de sus ingresos.

Teniendo en cuenta lo dispuesto por el articulo 24 Ley 50/2002 (regulacién de
la realizacion de actividades econdmicas por parte de las fundaciones), el articulo 7
Ley 49/2002 (limites a la exencion del Impuesto sobre Sociedades segun el volumen
de las explotaciones econdmicas accesorias) asi como el articulo 3.3.° del mismo
texto legal (requisitos para que una fundacién sea considerada entidad sin dnimo de
lucro a los efectos de beneficios fiscales), cabe concluir que la fundacién demanda-
da viene realizando una explotacién econdémica ajena a su objeto o finalidad esta-
tutaria que aporta a la fundacién unos beneficios que exceden del 40% de los in-
gresos totales de la entidad, no obstante lo cual, ha venido beneficidndose de
exenciones tributarias del Impuesto sobre Sociedades que le permiten fijar unos
precios inferiores a los de mercado, obteniendo asi una mejora competitiva y pu-
diendo acceder a una mayor cuota de mercado e incrementar sus ingresos de forma
excepcional en cada ejercicio desde su constitucion, en perjuicio del resto de pro-
fesionales del sector. Por ello, la prestacién indiscriminada de servicios veterinarios
llevada a cabo por la demandada constituye un acto de competencia desleal, debien-
do retirar del mercado y de su pagina Web cualesquiera folletos y publicidad relati-
vos al ofrecimiento de tales servicios. En cuanto al cese de la actividad de prestacién
de servicios veterinarios, del contenido de los Estatutos de la persona juridica se
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desprende que su objeto es la proteccidn, asistencia y cuidado de animales abando-
nados, con lo que su dambito de actuacién ha de quedar limitado a este objeto sin
que pueda ofrecer servicios de caracter veterinario de forma indiscriminada.

VI. Indice analitico

Clausulas de reversion de bienes fundacionales

SAP de Cordoba de 30 de diciembre de 2014 [18]

Constitucion de las fundaciones

— Constitucién mortis causa de una fundacion
SAP de Madrid de 12 de noviembre de 2015 [14]
— Tiansformacion voluntaria de Caja de Ahorros en fundacion de naturaleza especial

STSJ de Islas Canarias de 23 de enero de 2015 [11]

Extincion de las fundaciones

— Inactividad de la fundacién
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Inscripcién de las fundaciones

— Inscripcion del cargo de patrono

STSJ de Galicia de 4 de febrero de 2015 [10]

— Requisito de interés general

STSJ de Islas Canarias de 22 de mayo de 2015 [0]
— Suficiencia 'y acreditacion de la dotacién inicial

STSJ de la Comunidad Valenciana de 19 de noviembre de 2014 [13]



506 MARIA NATALIA MATO PACIN

Modificacion de los Estatutos

STSJ de Islas Canarias de 27 de febrero de 2015 [8]

Patrimonio de la fundacién

— Derecho de propiedad. Accién reivindicatoria
SAP de Islas Baleares de 29 de mayo de 2015 [17]
— Naturaleza de la dotacién fundacional

SJ 1.* Instancia e Instruccién de SanlGcar de Barrameda (Cidiz) de 17 de di-
ciembre de 2015 [20]

— Naturaleza y exigibilidad de aportaciones comprometidas
SAP de Valladolid de 14 de julio de 2015 [15]

— Separacién entre bienes de la herencia yacente y de la dotacién fundacional

SAP de Madrid de 12 de noviembre de 2015 [14]

Patronato

— Responsabilidad de los patronos por declaracion de concurso culpable de la_fundacion

SJ Mercantil de Sevilla de 20 de enero de 2016 [19]

Realizacion de actividades econdémicas

— Acto de competencia desleal
SJ Mercantil de Oviedo de 1 de abril de 2015 [21]
— Declaracion de concurso culpable

SJ Mercantil de Sevilla de 20 de enero de 2016 [19]

Reconocimiento de fundaciones extranjeras

STSJ de Madrid de 18 de marzo de 2015 [7]

Régimen fiscal especial

— Impuesto sobre Bienes Inmuebles

STS de 10 de diciembre de 2015 [1]

— Impuesto sobre la Renta de No Residentes
STSJ de Madrid de 18 de marzo de 2015 [7]
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