£ X B
_ BOLEH DE
er' RIO BE |

= Num. 2140

= Marzo de 2012

ESTU'D‘I OCTRINAL PR —
R\ z
EL PROTEC'I.'RADO DE LAS FUNDACIONES. :

> N
HCIVIA RENOVACION DE SUS FACULTADES DE ACTUACION =
' MARTA PEREZ ESCOLAR

™,

e &7 5 l

- ISSN: 1989-4767
www.mjusticia.es/bmij




EL PROTECTORADO DE LAS FUNDACIONES. HACIA UNA RENOVACION DE SUS FACULTADES DE ACTUACION

EL PROTECTORADO DE LAS FUNDACIONES. )
HACIA UNA RENOVACION DE SUS FACULTADES DE ACTUACION*

MARTA PEREZ ESCOLAR

Profesora Titular de Derecho Civil
Universidad de Valladolid

Resumen:

Las facultades de actuaciéon del Protectorado que se ejerce sobre las fundaciones con la
finalidad de controlar su actividad como entes de caracter no lucrativo estan experimentando una
evolucion dirigida a incrementar sus posibilidades de intervencion a través del reconocimiento
de facultades de inspeccion y de sancion.

Elobjetivo de este trabajo es analizarlos condicionantes de estatendencia y sus manifestaciones
asi como valorar las consecuencias que puede tener en nuestro Derecho de fundaciones.

Abstract:

The powers of action of the Protectorate exerted on foundations in order to control its activity as
entities of a non-profit nature are experiencing an evolution directed to increase its possibilities
of intervention trough the recognition of powers of inspection and sanction.

The objective of this work is to analyse the determinants of this trend and its manifestations as
well as to evalue the consequences that it can have in our Law of foundations.
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I. EL PROTECTORADO COMO ORGANO DE CONTROL DE LAS FUNDACIONES

1. ORIGEN

El origen de las fundaciones como personas juridicas se ha situado en la Edad Media, época
en la que el Derecho canodnico las reconocidé como sujetos autonomos de derecho con la
finalidad de canalizar a través de ellas las denominadas causas piadosas provenientes de
personas que deseaban destinar aportaciones econémicas a la beneficencia o a la Iglesia’.

Sin embargo, la idea de que las fundaciones deben estar sometidas al control de la
administracion publica no surge hasta el siglo XIX, en el que los procesos desvinculadores y
desamortizadores de bienes de las llamadas “manos muertas”, entre ellas, las fundaciones,
terminan desembocando en la permisividad de las de caracter benéfico pero siempre que su
funcionamiento se sometiera al control de un Protectorado encomendado a la administracion
publica?.

Por tanto, el surgimiento del Protectorado como érgano de control de las fundaciones tiene
su origen en la desconfianza hacia este tipo de personas juridicas que genero el liberalismo
econdmico del siglo XIX, para el que su configuracion en aquel momento como entes
inactivos, dependientes de sus propias rentas y de las liberalidades de terceros (herencias,
donaciones), las convertia en instituciones que no contribuian al desarrollo econémico, y cuyo
funcionamiento, consecuentemente, necesitaba ser vigilado.

Ello puede constatarse tanto en la citada Ley de 20 de junio de 1849, cuyo art. 4° atribuyd
al gobierno “la direccién de la Beneficencia”, como, sobre todo, en el Real Decreto de 14 de
marzo de 1899, sobre reorganizacion de servicios de la Beneficencia particular e Instruccion
para el ejercicio del Protectorado del Gobierno, en cuyas palabras preliminares se justifico este
Protectorado sobre la beneficencia diciendo que el gobierno tenia “/a obligacién ineludible de
velar por la integridad de los bienes destinados a tan sagrados objetos, dictando al efecto las
disposiciones encaminadas a favorecer su investigacion, a proteger su estabilidad, a desarrollar
su estadistica, a moralizar su administracion, a regularizar su contabilidad, a procurar, en fin,
la mas perfecta organizacién de este servicio que el interés publico reclama con justificada
exigencia’. Esto no quiere decir que el Protectorado de las fundaciones no asumiera entonces
también como funcién la relativa al cumplimiento de la voluntad del fundador?, pero si pone
de manifiesto que la idea de control sobre estos entes por parte de la administracién publica
tiene su origen en el recelo hacia ellos que provoco la vigencia de los principios econdémico
liberales del siglo XIX*.

! Vid. LACRUZ BERDEJO, J. L., y otros, Elementos de Derecho civil, |, Parte General, Volumen Segundo, Personas, Dykinson,
Madrid, 2010, p. 308.

En el Derecho romano, el término piae causae no hacia referencia al ente sino a la finalidad a que se destinaba el patrimonio.
Vid. DIEZ-PICAZO, L., “Prélogo” al Tratado de Fundaciones, VVAA, Rafael de Lorenzo / José Luis Pifiar / Teresa Sanjurjo
(Directores), Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2010, pp. 43 y ss.

2 Laleyde 11 de octubre de 1820 prohibié la constitucidn tanto de vinculaciones de bienes familiares como de fundaciones
benéficas, mientras que la Ley de 27 de diciembre de 1821 permitié la subsistencia de los “establecimientos particulares de
beneficencia” con la prohibicién de ser titulares de bienes inmuebles. La Ley General de Beneficencia de 20 de junio de 1849
admitié también la existencia de “establecimientos de beneficencia particular”, de forma que a partir de este momento los
objetivos desvinculadores de bienes dejaron de afectar a las fundaciones. Otra cosa fue el tema de la desamortizacion: la Ley
de 1 de mayo de 1855 les permitié adquirir bienes inmuebles pero con la condicidn de transformarlos en “efectos publicos”
para evitar que se convirtieran en bienes improductivos, con lo cual su titularidad sobre este tipo de bienes se admitié con
caracter muy excepcional, Unicamente sobre los que necesitaban para ser ocupados. Vid. LACRUZ BERDEJO, Elementos..., op.
cit., pp. 308 y ss.

3 Segun el art. 12 de la citada Instruccion para el ejercicio del Protectorado del Gobierno en la Beneficencia particular
contenida en el Real Decreto de 14 de marzo de 1899, “el Protectorado de las instituciones de Beneficencia comprendera
las facultades necesarias para lograr que sea cumplida la voluntad de los fundadores en lo que interese a colectividades
indeterminadas”.

4 Asi, segun LACRUZ BERDEJO, Elementos..., op. cit., p. 310, “de los principios ilustrados y liberales queda como idea que
inspira desde entonces la legislacidn, la del necesario control de la Administracion sobre las fundaciones”.
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2. FUNDAMENTACION ACTUAL

Con caracter general, puede afirmarse que la intervencion de los poderes publicos en el
funcionamiento de personas juridicas de derecho privado se justifica por la necesidad de
garantizar el cumplimiento de las normas de conforman su régimen juridico. El grado de
intensidad con que se produce dicha intervencion depende del tipo de persona juridica de
que se trate, cuyos fines y configuracion interna legitiman que se produzca en mayor o0 menor
medida®.

En el caso de las fundaciones, el control publico se justifica esencialmente por la necesidad
de garantizar el cumplimiento de sus fines de interés general (art. 34.1 CE). Este caracter
de los fines, de interés general, conforma el nucleo esencial del concepto de fundacion
constitucionalmente admitido, razén por la cual actia como eje vertebrador de su régimen
juridico: las permite ser destinatarias de subvenciones publicas y gozar de un régimen
tributario especial pero, como contrapartida, somete su funcionamiento a la supervision de la
administracion publica.

En este sentido se ha manifestado reiteradamente el TC, entre cuyas resoluciones cabe citar la
Sentencia 18/1984, de 7 de febrero, en la que se dijo que la existencia del Protectorado “pone
de manifiesto la interaccion Estado-sociedad, y las funciones que se atribuyen al primero para
que se obtenga el interés publico presente en toda fundacién” (Fundamento Juridico 7)%, y la
famosa Sentencia 49/1988, de 22 de marzo, en la que, con ocasién de la defensa del concepto
de fundacion “para fines de interés general’ del art. 34.1 CE, dijo que “fanto la manifestacion
de voluntad como la organizacion han de cumplir los requisitos que marquen las leyes, las
cuales prevén, ademas, un tipo de accidon administrativa (el protectorado) para asegurar
el cumplimiento de los fines de la fundacion y la recta administracion de los bienes que la
forman” (Fundamento Juridico 5)’. Con posterioridad, la STC 341/2005, de 21 de diciembre,
ha vuelto a incidir en el tema diciendo claramente que “del rasgo basico que supone el que
las fundaciones tengan un fin de interés general se deriva la exigencia de la intervencion
administrativa” (Fundamento Juridico 4)2.

A mayores, la necesidad de intervencion publica sobre las fundaciones se refuerza ante
la inexistencia de ordinario en ellas de mecanismos de control internos como son, por
ejemplo, las asambleas generales de las asociaciones a las que los 6rganos de gestién
tienen que rendir cuentas®. Con estos fundamentos, la atribucién de este control a la
administracion publica a través de la institucion del Protectorado se asienta finalmente
sobre la funcion de servicio a los intereses generales que asume dicha administracién
publica (art. 103.1 CE)".

5 Vid. FERRARA, F., Teoria de las personas juridicas, traducida de la segunda edicidn revisada italiana por Eduardo Ovejero
y Maury, Comares, Granada, 2006, p. 656.

¢ Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael GOMEZ-FERRER MORANT. Cfr. BOE de 9 de marzo de 1984, ndim. 59.

7 Ponente: Excmo. Sr. D. Angel LATORRE SEGURA. Cfr. BOE de 13 de abril de 1988, nim. 89.

¢ Ponente: Excma. Sra. Diia. Elisa PEREZ VERA. Cfr. BOE de 20 de enero de 2006, num. 17.

°  El derecho cataldn prevé expresamente la posibilidad de que las fundaciones sometidas a su dmbito de aplicacion se
doten de mecanismos de control interno a través de la creacion de érganos distintos al patronato con este fin o de la reserva
de facultades del fundador para la designacidn, separacidn y renovacién de los patronos y cargos del patronato [arts. 331-9.g)
y 332.4.4, respectivamente, del Libro Tercero del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a las personas juridicas, aprobado por ley
4/2008, de 24 de abiril].

o Enlas fundaciones de competencia estatal, el Protectorado lo ejerce la Administracion General del Estado (art. 34.2 de la
Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, en adelante, LF) “a través de los departamentos ministeriales que posean
atribuciones vinculadas con los fines fundacionales, tal y como aparecen descritos en los estatutos de la fundacién” (art.
40.1 del Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de fundaciones de competencia
estatal, en adelante, RF).

Enlas fundaciones de competencia autondmica, el Protectorado lo ejerce la administracién de la CA que corresponda segun
determine su propia legislacion, lo cual se traduce, como veremos, en la posibilidad de un Protectorado Unico o multiple.
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3. EL CONTROL DE LA ACTIVIDAD DE LA FUNDACION COMO FUNCION
ESENCIAL DEL PROTECTORADO

3.1. Los arts. 34.1 y 35.1 LF

Segunelart. 34.1 LF, “el Protectorado velara por el correcto ejercicio del derecho de fundacion y
por la legalidad de la constitucion y funcionamiento de las fundaciones”, norma que claramente
pone de manifiesto la que puede calificarse como funcion esencial del Protectorado: controlar
la actividad de la fundacion en aras de un correcto ejercicio del derecho de fundacién, lo cual
se extiende al proceso de constitucion.

Conforme al criterio del legislador estatal manifestado en la disposicion final primera.1 LF, el
art. 34.1 LF constituye condicion basica para el ejercicio del derecho de fundacién, siendo,
por ello, de aplicacion general en todo el territorio del Estado al amparo del art. 149.1.12 CE.
Ello impide la constitucion de las histéricamente llamadas fundaciones “a fe y conciencia” del
patronato, es decir, fundaciones en las que la voluntad del fundador impide la intervencion de
la administracion publica confiando enteramente su funcionamiento al érgano de gobierno.
En consonancia, la disposicion transitoria primera.4 LF dice que “las condiciones estatutarias
contrarias a la presente Ley de las fundaciones constituidas “a fe y conciencia” se tendran por
no puestas™.

Con este punto de partida, el art. 35.1 LF enumera, sin caracter exhaustivo, las funciones
del Protectorado que se ejerce sobre las fundaciones de competencia estatal'?, que pueden
clasificarse de la siguiente manera:

a). Funciones de apoyo, asesoramiento y publicidad de la actividad de las fundaciones:

- “Informar, con caracter 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 constitucion” [a)].

- “Asesorar a las fundaciones que se encuentren en proceso de constitucion” [b)].

- “Asesorar a las fundaciones ya inscritas sobre su régimen juridico, econémico-financiero y
contable, asi como sobre cualquier cuestion relativa a las actividades por ellas desarrolladas
en el cumplimiento de sus fines, prestandoles a tal efecto el apoyo necesario” [c)].

- “Dar a conocer la existencia y actividades de las fundaciones” [d)].

b). Funciones de control de la actividad de las fundaciones o funciones relativas al cumplimiento
de los fines fundacionales:

- “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’ [e)].

- “Verificar si los recursos econémicos de la fundacion han sido aplicados a los fines
fundacionales, pudiendo solicitar del Patronato la informacion que a tal efecto resulte
necesaria, previo informe pericial realizado en las condiciones que reglamentariamente se
determine” [f)].

1 A pesar de este criterio del legislador estatal, el derecho navarro va por otro camino, como veremos en el epigrafe
siguiente.
2. Conforme a la disposicion final primera.4 LF.
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c). Funciones relacionadas con las posibles deficiencias que se pueden producir en el
patronato de la fundacion:

- “Ejercer provisionalmente las funciones del érgano de gobierno de la fundacion si por
cualquier motivo faltasen todas las personas llamadas a integrarlo” [g)].

- “Designar nuevos patronos de las fundaciones en periodo de constitucion cuando los
patronos inicialmente designados no hubieran promovido su inscripcion registral, en los
términos previstos en el articulo 13.2 de la presente Ley’ [h)].

d). “Cuantas otras funciones se establezcan en ésta o en otras leyes” [i)], clausula de cierre
que nos remite, por ejemplo, a la concesion de autorizaciones previas para la realizacion
de actos de disposicion que recaigan sobre elementos del patrimonio fundacional que la ley
considera de especial relevancia (art. 21.1 LF), y a la obligacién de informar al Ministerio
Fiscal o al 6rgano jurisdiccional competente de la existencia de indicios racionales de ilicitud
penal en la actividad de la fundacién (art. 35.3 LF).

Entre estas “ofras funciones” se suele hacer también referencia a las relacionadas con el
ejercicio de acciones judiciales, si bien en este caso nos encontramos mas bien ante facultades
de actuacion del Protectorado para el cumplimiento de sus funciones propiamente dichas, por
lo que nos referiremos especificamente a ellas, como tales facultades de actuacién, mas
adelante.

En cualquier caso, la literatura juridica destinada a explicar las funciones del Protectorado de
fundaciones de competencia estatal conforme al art. 35.1 LF es relativamente abundante’,
por lo que baste con poner aqui de manifiesto que las normas autonémicas paralelas son muy
semejantes, en muchos casos idénticas, a dicho art. 35.1 LF (con la salvedad, como veremos,
de la normativa navarra)'4, para pasar a centrarnos en la funcién del Protectorado que justifica
este trabajo, la funcién de control.

3.2. Funcion de control y demas funciones

La configuracion legal de las funciones del Protectorado, en la que se integran significativamente
funciones de asesoramiento y apoyo en el momento de constitucién de la persona juridica,
pone de manifiesto la superacién de su concepcidn preconstitucional, inicamente fiscalizadora
de la actividad de la fundacion, superacién que se consolidé con la Ley 30/1994, de 24 de
noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacion Privada en Actividades
de Interés General'®.

La vigente LF continud por la senda de la potenciacion de las funciones de asesoramiento
y apoyo del Protectorado en detrimento de las funciones de control', al tiempo que adoptd
otras medidas dirigidas a fomentar la autonomia de la fundacién como, particularmente, las
orientadas a flexibilizar el régimen de disposicién sobre el patrimonio fundacional a través

 Vid., por todos, GONZALEZ CUETO, T., Comentarios a la Ley de Fundaciones, Ley 50/2002, de 26 de diciembre, Thomson-
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2003, pp. 276 y ss.

1“Vid. arts. 36.2.c) y d) de la Ley 12/1994, de 17 de junio, de Normas Reguladoras del Pais Vasco; 28.2.a) y d) de la Ley
1/1998, de 2 de marzo, de Normas Reguladoras de las Fundaciones de la Comunidad de Madrid; 35.b) y c) de la Ley 2/1998, de
6 de abril, de Normas Reguladoras de las Fundaciones Canarias; 29.b), e) y f) de la Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de Normas
Reguladoras de Fundaciones de la Comunidad Valenciana; 33.1 de la Ley 13/2002, de 15 de julio, de Fundaciones de Castillay
Ledn; 45.1.c) y d) de la Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia; 48.1.c) y d) de
la Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de fundaciones de interés gallego; 46 de la Ley 1/2007, de 12 de febrero, de Fundaciones
de la Comunidad Auténoma de La Rioja, y 336-2.2.d) del Libro Tercero del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a las personas
juridicas, aprobado por ley 4/2008, de 24 de abril.

s Su Exposicién de Motivos, V, destacé que “en la regulacion del Protectorado se ha partido de una nueva concepcién que
le da nuevo contenido al asignarle no sélo funciones de control, sino también de apoyo, impulso y asesoramiento”.

16 SuExposicién de Motivos, IlI, dice expresamente que “el capitulo VIl reformula las funciones del Protectorado, potenciando
las de apoyo y asesoramiento a las fundaciones sobre las que ejerce su competencia, en especial a las que se encuentran en
proceso de constitucion”.
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de la sustitucion de algunos casos que requerian autorizacion previa del Protectorado por
la necesidad de una simple comunicacion posterior en plazo (art. 21.1, 2 y 3 LF)", y el
reconocimiento de la posibilidad de que se realicen actividades econdémicas de diverso
alcance (art. 24 LF)™.

Con ello, el Protectorado se ha convertido en un érgano destinado a tutelar el ejercicio del
derecho de fundacion en el mas amplio sentido de la palabra, pues, efectivamente, proteger
el derecho de fundacién no supone unicamente controlar la actividad de las fundaciones
sino también, entre otras cosas, apoyarlas y asesorarlas, sobre todo en el momento de su
constitucion, y dar publicidad a su existencia y consecucion de objetivos™®.

No obstante, las funciones de control del Protectorado sobre la actividad de la fundaciéon no
han dejado de ser su objetivo prioritario, pues, en definitiva, constituyen su razén de ser: se
apoya, se asesora y se dan a conocer las actividades realizadas, de igual forma que en otros
ambitos de la administracion publica se subvenciona y ayuda econdmicamente, porque se
trata de personas juridicas dirigidas a la satisfaccién de fines de interés general, fines cuya
consecucion hay que garantizar por encima de cualquier otra consideracion.

De hecho, el objetivo de este trabajo es poner de manifiesto como la evolucion que apunta el
Derecho de fundaciones tiende a potenciar de nuevo la labor del Protectorado como érgano de
control de la actividad de las fundaciones, seguramente ante la ineficacia de unas facultades
de actuacion que ha permitido a muchas fundaciones desvirtuar los fines para los que fueron
creadas.

3.3. La funcion de control: normas complementarias

La funcion de control del Protectorado sobre la actividad de la fundacién en orden a que
se produzca el efectivo cumplimiento de sus fines de interés general se complementa de
forma importante con un conjunto de normas que van mucho mas alla de lo genéricamente
dispuesto en el art. 35.1.e) y f) LF:

- El art. 25 LF (“contabilidad, auditoria y plan de actuacién”) regula las obligaciones de las
fundaciones relativas a la presentacion al Protectorado de una serie de documentos dirigidos
a proporcionarle la informacién necesaria para que pueda verificar el grado de cumplimiento
de los fines fundacionales conforme a los recursos econémicos de la fundacion?:

a).- El plan de actuacion, que debe remitirse en los ultimos tres meses de cada ejercicio
econdmico reflejando los objetivos y actividades previstos para el siguiente ejercicio
(art. 25.8 LF), con su correspondiente estimacion de gastos e ingresos (art. 26.2 RF).
El Protectorado debe comprobar su adecuacion formal a la normativa vigente antes de
proceder a su deposito en el Registro de Fundaciones (art. 26.4 RF).

v Vid. PEREZ ESCOLAR, M. / CABRA DE LUNA, M. A. / LORENZO GARCIA, R. de, “Patrimonio, régimen econémico y
funcionamiento”, Tratado de Fundaciones, VVAA, Rafael de Lorenzo / José Luis Pifiar / Teresa Sanjurjo (Directores), Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2010, pp. 266 y ss, especialmente, 278 y ss.

8 \/id. PEREZ ESCOLAR, M., La actividad econémica de las fundaciones, Tensiones legislativas e interés general, Thomson
Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2008; EMBID IRUJO, J. M., “Empresa y fundacion en el ordenamiento juridico espafiol (la
fundacién empresaria)”, Anuario de Derecho de Fundaciones 2010, VVAA, lustel, Madrid, 2010, pp. 15y ss.

1 Vid. GONZALEZ CUETO, Comentarios a la Ley de Fundaciones, ..., op. cit., pp. 266 y ss; TORRES GARCIA, T. F., “El control de
las fundaciones”, Tendencias legislativas y Tercer Sector, Ponencias del Congreso Internacional, Santiago de Compostela, 2-4 de
octubre de 2003, VVAA, edicion a cargo de M2 Paz Garcia Rubio / Belén Trigo Garcia, Universidad de Santiago de Compostela,
Santiago de Compostela, 2005, pp. 39 y ss; CABRA de LUNA, M. A. / LORENZO GARCIA, R. de, “El protectorado, (Articulos 34
y 35)”, Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, VVAA, Santiago Mufioz Machado / Miguel Cruz Amords /
Rafael de Lorenzo Garcia (Directores), Fundacién Once-lustel, Madrid, 2005, pp. 493 y ss; BENGOECHEA BARTOLOME, A. /
LOPEZ GARCIA, J. M., “El Protectorado”, Tratado de Fundaciones, VVAA, Beneyto Pérez, J. M. (Director), Bosch, Barcelona,
2007, pp. 767 y ss.

2 Segln el art. 46.b) RF, es funcidn del Protectorado “en relacién al cumplimiento de fines por parte de las fundaciones” el
conocimiento y examen de los documentos a que seguidamente pasamos a referirnos.
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b).- Las cuentas anuales, cuya memoria ha de detallar las actividades realizadas por la
fundacién en el ejercicio correspondiente (arts. 25.2 parrafos tercero y cuarto LF?"). El
Protectorado ha de comprobar también su adecuacion formal a la normativa vigente antes
de depositarlas en el Registro de Fundaciones (art. 25.7 LF).

En caso de que aprecie errores o defectos formales en la documentacién presentada
debe requerir al patronato para que proceda a su subsanacion y, si no se atiende a este
requerimiento en plazo, se abre la posibilidad de que ejercite las acciones del art. 35.2 LF:
accion de responsabilidad contra los patronos implicados por los dafios y perjuicios que se
puedan haber causado a la fundacion, solicitud a la autoridad judicial de que se cese a dichos
patronos implicados e impugnacion de los actos que considere contrarios a la ley o a los
estatutos del ente (art. 28.5 RF).

Comprobada esta adecuacion formal de las cuentas anuales a la normativa vigente vy
depositadas conforme a ello en el Registro de Fundaciones, el Protectorado puede realizar
todas las comprobaciones materiales que considere necesarias en un plazo de cuatro afnos a
contar desde la presentacion de dichas cuentas, comprobaciones que, al igual que en el caso
anterior, pueden dar lugar al ejercicio de las acciones referidas del art. 35.2 LF (art. 28.6 RF).

A mayores, las cuentas anuales de la fundacion han de someterse a una auditoria externa
en los casos en que, a fecha de cierre del ejercicio econémico, concurran al menos dos
de las circunstancias a que se refiere el art. 25.5 LF: activo del ente superior a 2.400.000
euros, importe neto del volumen anual de ingresos superior igualmente a 2.400.000 euros, y
numero de trabajadores empleados durante el ejercicio superior a 50. El incumplimiento de
esta obligacion por parte del patronato antes de la finalizacion del ejercicio a auditar da lugar
a la posibilidad de que el auditor de cuentas sea designado por el encargado del Registro de
Fundaciones, a instancia del Protectorado o de cualquiera de los miembros del patronato (art.
31.2 RF)%,

- El art. 27 LF (“destino de rentas e ingresos”) dispone en su numero 1 que un porcentaje
minimo del 70 por 100 de los ingresos netos de la fundacién se ha de destinar a la satisfaccion
de los fines de interés general que tenga encomendados y, el resto, a incrementar su dotacion
o reservas, disponiendo para ello el patronato del periodo de tiempo comprendido entre el
inicio del ejercicio econdmico en que se hayan obtenido los ingresos correspondientes y los
cuatro afios siguientes a su cierre®.

2 Por su parte, el art. 30 RF dice que la memoria habrd de identificar cada una de las actividades de la fundacidn,
“distinguiendo entre actividades propias y mercantiles”, y especificar, entre otras cuestiones, los recursos econémicos y
humanos empleados para la realizacion de tales actividades y los ingresos obtenidos por el ejercicio de las mismas.

22 Elart. 25 LF es de aplicacidn a las fundaciones de competencia estatal (disposicion final primera.4 LF).

Para las fundaciones de competencia autondmica, vid. arts. 26 a 28 de la Ley 12/1994, de 17 de junio, de Normas Reguladoras
del Pais Vasco; 21 de la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Normas Reguladoras de las Fundaciones de la Comunidad de Madrid; 25
de la Ley 2/1998, de 6 de abril, de Normas Reguladoras de las Fundaciones Canarias; 21 de la Ley 8/1998, de 9 de diciembre,
de Normas Reguladoras de Fundaciones de la Comunidad Valenciana; 24 de la Ley 13/2002, de 15 de julio, de Fundaciones
de Castilla y Ledn; 34 a 37 de la Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia;
36 a 39 de la Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de fundaciones de interés gallego; 33 de la Ley 1/2007, de 12 de febrero, de
Fundaciones de la Comunidad Auténoma de La Rioja, y 333-7 a 333-12 del Libro Tercero del Cédigo Civil de Cataluiia, relativo
a las personas juridicas, aprobado por ley 4/2008, de 24 de abril.

2 La norma es también Gnicamente de aplicacidn a las fundaciones de competencia estatal (disposicidn final primera.4 LF).
No obstante, en el mismo sentido, los arts. 30.1y 2 de la Ley 12/1994, de 17 de junio, de Normas Reguladoras del Pais Vasco;
9.1y 2 de la Ley Foral 10/1996, de 2 de julio, por la que se regula el régimen tributario de las fundaciones y de las actividades
de patrocinio de Navarra; 22.1 de la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Normas Reguladoras de las Fundaciones de la Comunidad
de Madrid; 28.1 de la Ley 2/1998, de 6 de abril, de Normas Reguladoras de las Fundaciones Canarias; 20.4 de la Ley 8/1998,
de 9 de diciembre, de Normas Reguladoras de Fundaciones de la Comunidad Valenciana; 35.1 de la Ley 12/2006, de 1 de
diciembre, de fundaciones de interés gallego, y 333-2.1 del Libro Tercero del Cédigo Civil de Cataluiia, relativo a las personas
juridicas, aprobado por ley 4/2008, de 24 de abril.

Este porcentaje es incrementado al 100 por 100 en el caso de Castilla y Ledn, Andalucia y La Rioja con respecto al resultado
de las actividades econdmicas que se regulan en los arts. 22, 33 y 31 de las respectivas legislaciones autonémicas. Cfr. arts.
22.5 de la Ley 13/2002, de 15 de julio, de Fundaciones de Castilla y Ledn, idéntico a los posteriores arts. 33.5 de la Ley
10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia, y 31.5 de la Ley 1/2007, de 12 de febrero,

Afio LXV. BMJ nim. 2140. Marzo 2012 - ISSN: 1989-4767 - www.mjusticia.es/bmj



EL PROTECTORADO DE LAS FUNDACIONES. HACIA UNA RENOVACION DE SUS FACULTADES DE ACTUACION

En el ambito fiscal, el art. 3.2° de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las
entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, establece el mismo
requisito de destino de un minimo del 70 por 100 de los ingresos netos de la fundacion a la
satisfaccidon de sus fines de interés general para que pueda ser considerada entidad sin fin
lucrativo a los efectos de esta Ley y asi poder acceder al régimen tributario especial por ella
regulado.

A estos efectos, el art. 32.8 RF dice que la memoria que se integra en las cuentas anuales
de la fundacién debe incluir “informacion detallada del cumplimiento del destino a fines
fundacionales” especificandose “el resultado sobre el que se aplica el porcentaje del 70 por
ciento y los gastos e inversiones destinados a fines fundacionales, asi como el importe de los
gastos de administracion”, cuestiones sobre las que el Protectorado puede requerir que se
amplie la informacién suministrada y que se aporten los “documentos y justificantes que se
estimen necesarios”, entre los que se incluyen los informes periciales.

Ademas, con relacién a los gastos de administracion, es interesante destacar que el art. 33
RF establece un limite maximo que pueden alcanzar, pues determina que la suma de los
ocasionados por la administracién del patrimonio fundacional y por la actividad de los patronos
en el ejercicio de su cargo (reembolso de gastos justificados ex art. 15.4 parrafo primero LF)
“no podra superar la mayor de las siguientes cantidades: el cinco por ciento de los fondos
propios o el veinte por ciento del resultado contable de la fundacion’. A pesar de ello, la norma
es criticable en el sentido de que el control sobre el resarcimiento de gastos a los patronos
deberia establecerse de forma independiente con respecto a los gastos generados por la
administracion del patrimonio fundacional, y, quizas, con unos contornos mas estrictos que
impidan que por esta via se pueda obtener una remuneracion encubierta.

4. EL CASO PARTICULAR DE LAS FUNDACIONES NAVARRAS

Las fundaciones sometidas al ambito de aplicacion del derecho navarro, es decir, las que
desarrollen sus funciones unicamente en el ambito territorial de la Comunidad Foral de
Navarra, presentan un régimen especial de actuacion del Protectorado, pues se permite
que el fundador excluya su intervencién en la vida de las fundaciones creadas a iniciativa
privada, si bien con la posibilidad de que el control publico sobre estas fundaciones exentas
de Protectorado se realice a través del Ministerio Fiscal.

En concreto, la ley 46, parrafo ultimo, de la Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba la
Compilacién del Derecho civil de Navarra o Fuero Nuevo de Navarra (en adelante, FNN), dice
que “tratandose de fundaciones constituidas por voluntad privada, el fundador podra eximir
a la fundaciéon de toda intervencion administrativa’; no obstante, “a instancia de cualquier
persona, el Ministerio Fiscal podra inspeccionar la gestion e instar y ejercitar las acciones
procedentes”. En consonancia, el art. 3.3 del Decreto foral 613/1996, de 11 de noviembre, por
el que se regula la estructura y el funcionamiento del Registro de Fundaciones de Navarra,
declara que la solicitud de inscripcion de las fundaciones navarras se debe acompafar, entre
otra documentacion, de “la declaracion del fundador o, en defecto de éste, del Patronato,
manifestando su voluntad de acogerse o no al Protectorado de la Administracion de la
Comunidad Foral de Navarra”. De ambas normas entendemos que resulta lo siguiente:

- La ley 46, parrafo ultimo, FNN permite las histéricamente llamadas fundaciones “a fe y
conciencia” del patronato cuando se trate de fundaciones creadas a iniciativa privada. Para
ello es necesario que conste la voluntad expresa del fundador en este sentido; en caso

de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de La Rioja: “En todo caso, el resultado neto de las actividades mercantiles
deberd destinarse al cumplimiento de los fines de la Fundacion”. El conjunto global de ingresos obtenidos por las fundaciones
sometidas al ambito de aplicacion de estas legislaciones queda sometido sin embargo también al porcentaje general del 70
por 100 (arts. 25.1 de la Ley de Fundaciones de Castillay Ledn; 38.1 de la Ley de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, y 34.1 de la Ley de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de La Rioja).
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contrario, la declaracién del patronato a que se refiere el art. 3.3 del Decreto foral 613/1996,
de 11 de noviembre, no puede eximir a la fundacién de intervencion administrativa, pues se
trata de algo que sélo compete al fundador conforme a lo previsto en dicha ley 46, parrafo
ultimo, FNN24,

Se trata, en definitiva, de una manifestacién mas del principio de autonomia privada que
caracteriza al Derecho civil navarro, que limita en este caso la intervencién de los poderes
publicos a favor de la voluntad del fundador en relacién con la existencia y configuracion de
mecanismos de control publico sobre la fundacién?.

- Esta posibilidad entra en contradiccion con el criterio del legislador estatal manifestado en la
disposicion final primera.1 LF, que considera que el art. 34.1 LF, que atribuye al Protectorado
la funcién de velar por el correcto ejercicio del derecho de fundacion y por la legalidad de la
constitucion y funcionamiento de las fundaciones, forma parte de “las condiciones basicas
para el gjercicio del derecho de fundacién”, condiciones basicas que, puesto que garantizan
la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos, “son de aplicaciéon general
al amparo de lo previsto en el articulo 149.1.12 de la Constitucion”.

- Tal criterio del legislador estatal no es determinante desde el punto de vista constitucional,
pues el Unico érgano competente para establecer con caracter vinculante qué cuestiones
relativas al derecho de fundacién merecen la calificacién de condicidon basica para su ejercicio
conforme al art. 149.1.12 CE es el TC%.

Conforme a ello, hay que volver a traer a colacion la citada STC 49/1988, de 22 de marzo,
en cuyo Fundamento Juridico 5 se sent6 el contenido esencial del concepto de fundacién
ex art. 34.1 CE, “para fines de interés general’, sefialandose que “tanto la manifestacion
de voluntad como la organizacion han de cumplir los requisitos que marquen las leyes, las
cuales prevén, ademas, un tipo de accion administrativa (el protectorado) para asegurar el
cumplimiento de los fines de la fundacion y la recta administracion de los bienes que la forman”.
De esta declaracién cabe deducir que el sometimiento de las fundaciones a un control publico
encargado de supervisar su funcionamiento como entes destinados a la satisfaccion de fines
de interés general si forma parte de las condiciones basicas para el ejercicio del derecho de
fundacion?.

-Laley 46, infine, FNN, viene a matizar el problema de forma importante, pues el reconocimiento
de la posibilidad de que el Ministerio Fiscal inspeccione la gestion de las fundaciones navarras
exentas de Protectorado y, en su caso, ejercite las acciones que procedan, “a instancia de
cualquier persona”, conlleva que la administracion publica a la que se haya impedido ejercer
un control directo sobre la fundacion a través del Protectorado puede conseguir el mismo
objetivo de forma indirecta, a través del Ministerio Fiscal en los términos expuestos?.

2 \id. GOYEN URRUTIA, M2 T,, “Ley 46”, Comentarios al Fuero Nuevo, Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra, VVAA,
E. Rubio Torrano (director), Aranzadi, Pamplona, 2002, p. 113.

5 Vid. DURAN RIVACOBA, R., “Las fundaciones en el derecho foral navarro”, Temas de Derecho civil foral navarro, VVAA,
Aranzadi, Pamplona, 1991, pp. 138, 149 y 150; RAZQUIN LIZARRAGA, M. M2, “Normativa sobre fundaciones en la Comunidad
Foral de Navarra”, Anuario de Derecho de Fundaciones 2009, VVAA, lustel, Madrid, 2009, pp. 200 y ss; DOMINGO OSLE, F.,
“Régimen juridico de las Fundaciones privadas en Navarra”, Tratado de Fundaciones, VVAA, Rafael de Lorenzo / José Luis Pifiar
/ Teresa Sanjurjo (Directores), Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2010, p. 634.

%6 Maxime cuando el criterio del legislador estatal al respecto ha variado en algunos puntos con respecto a lo que manifesto
a través de la disposicion final 12 de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la
Participacion Privada en Actividades de Interés General. Vid. DIAZ BRITO, F. J., “Las fundaciones navarras ante la nueva ley
estatal 50/2002, de 26 de diciembre”, Revista Juridica de Navarra, 2003, N2 35, pp. 157, 161y ss.

No obstante ello, existe doctrina navarra que acepta este criterio del legislador estatal y considera, por tanto, que el art. 34.1
LF es, entre otros, “de aplicacién directa en Navarra, pese a la competencia exclusiva que le atribuye al legislador foral la
LORAFNA”. Vid. SABATER BAYLE, E., Derecho Civil Navarro, Marcial Pons, 2009, pp. 77 y 78.

2 Vijd. DIAZ BRITO, “Las fundaciones navarras ante la nueva ley estatal ...”, op. cit., pp. 163 y ss.

2 \id. DURAN RIVACOBA, “Las fundaciones en el derecho foral navarro”, op. cit., p. 150, nota 40.
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En consecuencia, si la posibilidad de control publico sobre las fundaciones existe en todo caso,
también en las exentas de Protectorado, seguramente pueda aceptarse sin dificultad que la
igualdad de los espafoles en el ejercicio del derecho de fundacién no resulta comprometida
por esta cuestion y que, por tanto, la normativa navarra no merece en este punto un juicio de
inconstitucionalidad.

No obstante, si que seria deseable que, de lege ferenda, la normativa navarra se pusiera
en consonancia con el resto de la legislacion espafiola sobre fundaciones, que prevé el
sometimiento de las mismas al control publico que se ejerce a través de la institucién del
Protectorado como modo de garantizar su destino a la satisfaccion de fines de interés general.
A pesar de que en el caso navarro este control publico pueda hacerse efectivo en todo
caso segun lo expuesto, no deja de “chirriar” la posibilidad de que, a dia de hoy, la voluntad
particular del fundador pueda impedir la intervencion administrativa en la vida de un ente que,
por destinarse a la satisfaccion de fines sociales, se beneficia de privilegios fiscales y ayudas
publicas.

Pues bien, referido el caso particular de las fundaciones sometidas al ambito de aplicacién del
derecho navarro, pasamos a ver seguidamente las facultades de actuacion con que cuenta
el Protectorado para hacer efectivas las funciones de control de la actividad de la fundacion
que tiene encomendadas y asi poder realizar a continuacién una valoracion a propdsito de su
adecuacion o suficiencia a estos efectos.

Il. FACULTADES DE ACTUACION: EL EJERCICIO DE ACCIONES JUDICIALES

Las facultades de actuacion del Protectorado para hacer efectivas las funciones de control
de la actividad de las fundaciones que tiene encomendadas giran en torno a la posibilidad
de iniciar acciones judiciales de diverso alcance: accion de responsabilidad y solicitud de
cese frente a los patronos que no desempeien su cargo con la diligencia debida, accion
de impugnacién de los actos o acuerdos de la fundacion que considere contrarios a la ley
0 a sus estatutos, solicitud de intervencion temporal de la fundacion que presente graves
irregularidades en su gestion y solicitud de disolucion de la fundacién cuando concurran los
requisitos legalmente establecidos para ello.

La explicacion pormenorizada de estas facultades de actuacién, marcadas por el comun
denominador que representa el ejercicio de acciones judiciales, ha sido abundantemente
realizada en obras generales y trabajos especificos de Derecho de fundaciones, por lo que
nos limitamos a sintetizarlas de la manera que sigue:

- Ejercicio, ante la autoridad judicial y en nombre de la fundacion, de la accion de responsabilidad
frente a los patronos por la realizacién de los actos a que se refiere el art. 17.2 LF, es decir, por
la realizacion de actos contrarios a la ley, a los estatutos de la fundacion o faltos de la diligencia
debida que, como consecuencia de ello, hayan causado dafos a dicha fundacion (arts. 17.3
y 35.2 parrafo primero LF). Piénsese, por ejemplo, en la realizacién de actos de disposicion
sobre el patrimonio fundacional por precios inferiores a los de mercado cuando, por no estar
sujetos a la obtencion de una autorizacién previa del Protectorado, éste tenga conocimiento
de los mismos tras la comunicacion a posteriori a que se refiere, para las fundaciones de
competencia estatal, el art. 21.3 LF.

Conforme al mismo art. 17.2 LF, s6lo quedan exentos de responsabilidad los patronos que
“hayan votado en contra del acuerdo, y quienes prueben que, no habiendo intervenido en su
adopcibn y ejecucion, desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente
por evitar el dafio o, al menos, se opusieron expresamente a aquél’, en definitiva, los patronos
disidentes y los ausentes de buena fe?.

»  \id. PEREZ ESCOLAR, M., “La responsabilidad de los patronos frente a la fundacién”, Homenaje al Profesor Manuel
Cuadrado Iglesias, VVAA, Javier Gémez Galligo (coordinador), Tomo Il, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2008, pp.
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Segun ladisposicién final primera.3 LF, los arts. 17.3 y 35.2 LF constituyen legislacién procesal,
por lo que, de acuerdo con esta calificacion, tienen aplicacion general en todo el territorio del
Estado al amparo del art. 149.1.62 CE®°. Por su parte, la disposicion final primera.2.b) atribuye
al art. 17.2 LF la consideracion de legislacion civil, lo cual, pese a implicar la posibilidad de
particularidades en las CCAA con derecho civil propio (art. 149.1.8% CE), no ha dado hasta la
fecha lugar a ellas®'.

- En relacién con lo anterior, el Protectorado puede solicitar a la autoridad judicial el cese
de los patronos que no hayan ejercitado su cargo con la diligencia debida [art. 35.2 parrafo
primero LF, en relacion con el art. 18.2.d) LF]*2.

De nuevo, la consideracion del art. 35.2 LF como legislacion de caracter procesal por la
disposicion final primera.3 LF conlleva la aplicacion general de esta facultad de actuacién del
Protectorado en todo el territorio del Estado al amparo del art. 149.1.62 CE.

- Impugnacion de los actos y acuerdos del patronato que sean contrarios a la ley o estatutos
por los que se rige la fundacion (art. 35.2 parrafo segundo LF).

En este caso, aunque la legitimacion del Protectorado es también de aplicacion general en todo
el territorio del Estado como consecuencia de la calificacidon que efectla la citada disposicion
final primera.3 LF del art. 35.2 LF como norma procesal, la posibilidad de impugnacién de los
actos del patronato debe complementarse con lo que cada normativa, estatal o autonémica,
considere contrario a la ley.

Asi, por ejemplo, la necesidad de que los actos de disposicion sobre bienes y derechos
dotacionales o directamente vinculados al cumplimiento de fines fundacionales sean
previamente autorizados por el Protectorado (art. 21.1 LF3®) no se contempla en algunas
legislaciones autondmicas, en las que Unicamente se requiere la realizacion de una
comunicacion posterior en plazo al respecto: arts. 22.1 de la Ley 12/1994, de 17 de junio,
de Normas Reguladoras de las Fundaciones del Pais Vasco; 16.1 de la Ley 1/1998, de 2 de
marzo, de Normas Reguladoras de las Fundaciones de la Comunidad de Madrid; 13 de la Ley
2/1998, de 6 de abril, de Normas Reguladoras de las Fundaciones Canarias, y 29.1 de la Ley
12/2006, de 1 de diciembre, de fundaciones de interés gallego®.

Por su parte, el art. 333-1 del Libro Tercero del Cédigo Civil de Cataluia, relativo a las personas
juridicas, aprobado por Ley 4/2008, de 24 de abril, recurre a un sistema de reinversion de los
bienes que sean objeto de actos de disposicion en la adquisicién de otros bienes y derechos
que se subroguen en el lugar de los anteriores o en mejoras de bienes de la fundacién (numero
1); con ello, dichos actos de disposicion sobre el patrimonio fundacional quedan sometidos a un
deber de comunicacion al Protectorado (niUmero 2). Sin embargo, es necesaria la autorizacion
previa cuando recaigan sobre bienes o derechos que hayan sido adquiridos con subvenciones
publicas o provengan de donaciones en las que el donante asi lo haya exigido expresamente,
cuando exista norma estatutaria que lo requiera y cuando el producto de la operacién no se
reinvierta totalmente en el patrimonio de la fundacién (nimero 3)%*.

1775 y ss; EMBID IRUJO, J. M., “Obligaciones y responsabilidad de los patronos”, Anuario de Derecho de Fundaciones 2009,
VVAA, lustel, Madrid, 2009, pp. 131y ss.

% Lamisma consideracion de legislacion procesal tiene el art. 18.3 LF, que permite que el juez acuerde la suspension cautelar
de los patronos en el ejercicio de su cargo cuando se entable contra ellos la accién de responsabilidad en cuestién.

31 Asi, en los mismos términos o de forma muy similar, los arts. 15.1 y 2 de la Ley 12/1994, de 17 de junio, de Normas
Reguladoras del Pais Vasco; 22.2 de la Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de fundaciones de interés gallego, y 332-11.1, 6 y 7 del
Libro Tercero del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a las personas juridicas, aprobado por ley 4/2008, de 24 de abril.

22 Vid. GONZALEZ CUETO, Comentarios a la Ley de Fundaciones, ..., op. cit., p. 158.

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

3 QOtras normativas autondmicas son, sin embargo, mas restrictivas que la estatal. Vid. PEREZ ESCOLAR / CABRA DE LUNA /
LORENZO GARCIA, “Patrimonio, régimen econémico y funcionamiento”, op. cit., pp. 266 y ss.

3 Vid. LLOVERAS FERRER, M.-R., “El protectorado de fundaciones en el Cédigo civil de Catalufia”, Indret, 1/2010, www.
indret.com, pp. 17 y ss.
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- Solicitud de intervenciéon temporal de la fundacién cuando advierta irregularidades graves
en su gestion econdmica que pongan en peligro su subsistencia o bien considere que se esta
produciendo una desviacion también grave de los fines fundacionales. Para ello es necesario un
requerimiento previo al patronato dirigido a que adopte las medidas que considere pertinentes
(art. 42.1 LF), requerimiento que, si no es atendido en el plazo que se sefale, permite que
el Protectorado solicite a la autoridad judicial una intervencién temporal de la fundacién en la
que él mismo asuma todas las competencias del patronato durante el tiempo que determine
el juez (art. 42.2 LF)%.

A pesar de que se trata de nuevo una actuacion judicial, la disposicion final primera.2.b) LF
atribuye al art. 42 LF la consideracion de legislacién civil, de forma que, conforme a esta
calificacion, cabe la posibilidad de particularidades al respecto en las CCAA con derecho
civil propio al amparo del art. 149.1.8% CE, particularidades que, sin embargo, no se han
producido®.

- Solicitud a la autoridad judicial de disolucién de la fundacion en los casos en que, concurriendo
como causa de extincion la realizacion integra del fin fundacional, su imposibilidad de
realizacion o cualquier otra prevista estatutariamente, no exista acuerdo del patronato a este
respecto [art. 32.2 LF, en relacion con el art. 31.b), ¢) y e) LF]*.

Al igual que en el caso anterior, la norma tiene la consideracién de legislacion civil [disposicion
final primera.2.b) LF], lo que permite particularidades en las CCAA con derecho civil propio
como la que se deduce del art. 336-4.4 del Libro Tercero del Cadigo Civil de Catalufia, que
atribuye al Protectorado la facultad de solicitar a la autoridad judicial la disolucion de la
fundacion “por cualquiera de las causas establecidas por el presente cddigo”, y tanto de oficio
como a instancia de cualquier miembro del patronato o de cualquier otra persona con interés
legitimo®®.

ll. ATRIBUCION DE FACULTADES DE INSPECCION Y DE FACULTADES
SANCIONADORAS

1. JUSTIFICACION

Hacer un planteamiento a propdsito de las facultades de actuacion atribuibles al Protectorado
de las fundaciones exige partir de la remisién que efectua el art. 34.2 CE a lo dispuesto
para las asociaciones en el art. 22.4 CE, remision que conlleva la imposibilidad de que la
intervencion de la administracion publica en la vida de estos entes no lucrativos alcance a
la suspension de su actividad o a su disolucion como personas juridicas, que sélo pueden
producirse, conforme con las garantias del Estado de Derecho, por resolucién judicial. Con
estos limites, el Protectorado debe estar dotado de las facultades necesarias para cumplir con
las funciones de control que la ley le atribuye.

Es sabido que el alcance de las potestades atribuidas al Protectorado con este fin ha estado
marcado en todo el desarrollo legislativo postconstitucional por la busqueda de un equilibrio

3% Esta intervencidén temporal ha de inscribirse en el Registro de Fundaciones (art. 42.3 LF) para que pueda ser oponible
frente a terceros de buena fe (art. 37.3 LF). Sobre la misma, vid. GONZALEZ CUETO, Comentarios a la Ley de Fundaciones, ...,
op. cit., pp. 326 y ss.

37 Asi, se formulan en términos idénticos o muy similares los arts. 38.1, 2y 3 de la Ley 12/1994, de 17 de junio, de Normas
Reguladoras del Pais Vasco; 50 de la Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de fundaciones de interés gallego, y 336-4.1, 2. y 3 del
Libro Tercero del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a las personas juridicas, aprobado por ley 4/2008, de 24 de abril.

3 Vid. NIETO ALONSO, A., “Aspectos sustantivos relevantes y controvertidos de las fundaciones”, Tratado de Fundaciones,
VVAA, Rafael de Lorenzo / José Luis Pifiar / Teresa Sanjurjo (Directores), Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2010, pp. 185y ss.
¥ Sin embargo, son semejantes a la norma estatal los arts. 34.3, en relacion con el art. 33.a) y b), de la Ley 12/1994, de
17 de junio, de Normas Reguladoras del Pais Vasco, y 44.3, en relacién con el art. 44.1.b), c) y e), de la Ley 12/2006, de 1 de
diciembre, de fundaciones de interés gallego.
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entre la necesidad de supervisar la actividad de las fundaciones y la agilidad que requieren para
su buen funcionamiento, como demuestra la tendencia a sustituir el régimen de autorizaciones
previas para la realizacion de actos de disposicidon sobre el patrimonio fundacional por el de
comunicacion posterior en plazo (art. 21 LF) y el aperturismo hacia el reconocimiento de la
posibilidad de que se realicen actividades econdémicas (art. 24 LF).

La busqueda de este equilibrio ha llevado, como hemos visto, a que las facultades de
actuacioén del Protectorado de las fundaciones para controlar su actividad giren Unicamente
en torno a la posibilidad de iniciar actuaciones judiciales de diversa indole con la finalidad
de que, si la autoridad judicial lo estima oportuno, se tomen las medidas que en cada caso
correspondan: reclamacion de dafios y perjuicios a los patronos responsables, cese de los que
no hayan actuado con la diligencia debida, ineficacia de los actos realizados en contra de lo
dispuesto en la ley o en los estatutos, intervencién temporal de la fundacién o disolucion de la
misma. Ahora nos debemos cuestionar si estas facultades de actuacion del Protectorado son
realmente efectivas en orden al cumplimiento de dichas funciones de control de la actividad
de la fundacion.

La realidad demuestra que estas potestades para iniciar el tipo de acciones judiciales
descritas tienen muy escasa aplicacion practica: los Protectorados sobre fundaciones parece
que se muestran reticentes a ello, a pesar de que también es principio constitucional el que
declara que “la Administracién Publica sirve con objetividad a los intereses generales y actua
de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y
coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho” (art. 103.1 CE)*.

Y esta inactividad se presta inevitablemente a que se produzcan irregularidades en la gestion
de las fundaciones que merman su prestigio como entes destinados a la satisfaccion de fines
de interés general. Por tanto, el problema no es que el Protectorado carezca de instrumentos
con los que controlar el funcionamiento de las fundaciones sino que estos instrumentos,
caracterizados por el comun denominador que representa el ejercicio de acciones judiciales,
no se utilizan en la medida en que debieran serlo.

Es por ello por lo que se esta produciendo un replanteamiento de las posibilidades de actuacién
del Protectorado dirigido a la atribucién al mismo de otro tipo de facultades con caracter
adicional, mas relacionadas con el ambito de actuacién propio de la administracion publica,
menos costosas y mas rapidas y resolutivas: las facultades de inspeccion y de sancion, cuya
justificacion deriva igualmente de la configuracion de las fundaciones como personas juridicas
dirigidas a la satisfaccion de fines de interés general (art. 34.1 CE) y de la obligacion de la
Administracion Publica de servir con objetividad, eficacia y conforme al principio de legalidad
a tales intereses generales (art. 103.1 CE)*'.

2. MANIFESTACIONES DE ESTA TENDENCIA
2.1. Legislacion estatal

La normativa estatal sobre fundaciones contiene un atisbo de facultad inspectora del Protectorado
en el art. 46.e) RF, que le permite solicitar informes periciales independientes e, incluso, realizar
“actuaciones de comprobacion en la sede fundacional, previa conformidad del patronato” cuando
tenga dudas a propdsito de que los beneficios de la fundacion se estan aplicando realmente a la
satisfaccion de sus fines de interés general en la forma prevista por la ley.

% Lajurisprudencia al respecto es muy escasa. Vid. STS de 6 de julio de 2007 (R. J. A. n2 3657) (Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso
VILLAGOMEZ RODIL), para un caso de intervencién temporal y legitimacién del Protectorado del Gobierno Vasco para ejercitar
la accién de responsabilidad contra el presidente de la fundacion afectada, y SSTS de 7 de marzo de 2011 (R. J. A. n2 2757)
(Ponente: Excmo. Sr. D. Jestis CORBAL FERNANDEZ) y de 20 de julio de 2011 (R. J. A. n2 6140) (Ponente: Excmo. Sr. D. Juan
Antonio XIOL RiOS), ambas sobre impugnacién por el Protectorado de actos de disposicién realizados sin autorizacion previa.
“ En este sentido, MUNOZ PUIGGROS, X., “Potestades administrativas del Protectorado de fundaciones con especial
referencia a la regulacion de un posible régimen sancionador”, La Ley, 2008, N2 7003.
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2.2. Legislacion autonémica
2.2.1. Canarias

La manifestaciéon temporal vigente mas temprana de estas facultades de inspeccién del
Protectorado en nuestro Derecho la encontramos en el art. 29 del Decreto 188/1990, de
19 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de organizacién y funcionamiento
del Protectorado de las Fundaciones Canarias, que reconocid la facultad de la comision
ejecutiva del Protectorado de fundaciones canarias para “investigar el cumplimiento de los
fines fundacionales y la diligente administracion de los bienes patrimoniales, mediante visitas
de inspeccion o requerimientos de documentacion o de comparecencia de los miembros de
los 6rganos de gobierno y direccion” (numero 1). Con este fin, las “visitas de inspeccion”
deben comunicarse “con una antelacion minima de tres dias al patronato de la fundacién
afectada” (numero 2), sin que, a diferencia de lo que dispone la normativa estatal, se requiera
el consentimiento de dicho patronato para poder realizarlas.

Significativamente, el art. 109.1 del Decreto 22/2008, de 19 de febrero, por el que se aprueba
el Reglamento Organico de la Consejeria de Presidencia, Justicia y Seguridad, encargada
del ejercicio del Protectorado en esta Comunidad Autdbnoma, dice que el Protectorado de las
fundaciones canarias “se constituye como 6rgano tutelante de la actividad de los patronatos”,
“gjerciendo la alta inspeccion de la misma”.

2.2.2. La Rioja

El art. 46.e) de la Ley 1/2007, de 12 de febrero, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma
de la Rioja, reproduce totalmente el art. 46.e) RF, por lo que no procede hacer mayores
consideraciones al respecto.

2.2.3. Baleares

En la linea tambiéen de la legislacion estatal, el art. 26 parrafo segundo del Decreto 61/2007,
de 18 de mayo, de regulacion del Registro Unico de Fundaciones de la Comunidad Autbnoma
de las llles Balears y de organizacion del ejercicio del protectorado, se refiere a la obligacion
del Protectorado, no simple facultad en este caso, de solicitar un informe pericial cuando
tenga dudas relativas al cumplimiento de fines por parte de la fundacién, y a la posibilidad de
que lleve a cabo “actuaciones de comprobacion en la sede fundacional, con la conformidad
previa del patronato”.

2.2.4. Pais Vasco

De forma mucho mas detallada, los arts. 28 a 32 del Decreto 100/2007, de 19 de junio, por el
que se aprueba el Reglamento del Protectorado de Fundaciones del Pais Vasco, regulan un
procedimiento de “verificacion de actividades” que, segun el art. 28.2, el Protectorado “incoard”
en los casos en que “se constaten o resulten indicios de cualquiera de los siguientes supuestos:

a. La falta de presentacion de las cuentas de manera reiterada.
b. Irregularidades en la gestion econdémica de la fundacion.

c. La falta de adecuacion entre los fines fundacionales y las actividades efectivamente
realizadas.

d. Inactividad de la fundacion.

e. Incumplimiento de las obligaciones impuestas por el ordenamiento juridico vigente asi
como de la voluntad del fundador o de los estatutos”.
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Concurriendo alguno de estos supuestos de hecho, el art. 30.1 atribuye al Protectorado
diversos medios para llevar a cabo la llamada “verificacion de actividades” o, en otros términos,
inspeccion de la fundacion:

“a. Comparecencia voluntaria de los miembros del 6rgano de gobierno ante el Protectorado
al objeto de dar cuenta y razén de los supuestos mencionados en le articulo 28.2 de este
Reglamento.

b. Presentacion de documentos, libros, contabilidad, ficheros, facturas y cualquier otra
documentacion necesatria.

c. Presentacion del informe de auditoria ordenado por el Protectorado con la finalidad de
determinar con claridad la imagen fiel del patrimonio fundacional y de su situacion financiera.

d. Personacién del Protectorado en la sede o locales de la fundacion y en cualquier otro
lugar donde ésta desarrolle sus actividades”, sin necesidad de conformidad del patronato
al respecto.

El art. 32.3 del citado Decreto 100/2007 prevé la conclusién de este procedimiento de
verificacion de actividades mediante resolucion expresa por la que se archive el expediente
ante la falta de acreditacion de alguno de los supuestos del art. 28.2 o la adopcion de las
medidas correctoras propuestas (a.), resolucion expresa por la que se acuerde el ejercicio
de las acciones judiciales que procedan (b.) o resolucion expresa por la que se remita el
expediente al Ministerio Fiscal ante la existencia de indicios de delito por parte del patronato de
la fundacidn (c.). Por tanto, no se contempla la posibilidad de ejercer facultades sancionadoras
de ningun tipo.

2.2.5. Andalucia

El art. 42.2 del Reglamento 32/2008, de 5 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia, contempla también la posibilidad de
que el Protectorado ejercite facultades de inspeccién al decir que, “cuando sea indispensable
para el ejercicio de sus funciones”, puede “realizar las visitas de comprobacién, verificacion
0 requerimientos de comparecencia de los miembros de los 6rganos de gobierno de la
fundacion, que deberan prestar en todo momento colaboracién para el normal desarrollo de
dichas funciones”. No se requiere, por tanto, la conformidad del patronato para la realizacion
de las visitas de comprobacién en la sede fundacional.

2.2.6. Cataluia
2.2.6.1. Introduccion

Catalufa es la Comunidad Autdbnoma que, hasta la fecha, ha ido mas lejos en la reformulacion
de las facultades de actuacion del Protectorado en orden al control de la actividad de las
fundaciones, pues la previsién legal de facultades de inspeccién ha ido acompafiada
del planteamiento de un régimen sancionador complementario que, debido al cambio de
legislatura, no llegd a buen término.

Se puede hablar por ello de una tendencia clara hacia el resurgimiento de fuertes potestades
de intervencion administrativa sobre el funcionamiento de las fundaciones sometidas al
derecho catalan, resurgimiento cuyos determinantes parecen haber estado ligados a la salida
a la luz publica de presuntas irregularidades de financiacién en fundaciones especialmente
destacadas en la sociedad catalana*?.

2 \fid. TORNOS MAS, J. / MARTINEZ MARTINEZ, M2 M., “El régimen juridico de las fundaciones en el ordenamiento juridico
catalan 2009-2010: transparencia y buenas practicas”, Anuario de Derecho de Fundaciones 2010, VVAA, lustel, Madrid, 2010,
pp. 373y ss.
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2.2.6.2. La disposicion transitoria cuarta del Libro Tercero del Cédigo Civil de Catalufa, relativo
a las personas juridicas, aprobado por ley 4/2008, de 24 de abril

El art. 15.2.c) de la Ley 1/1982, de 3 de marzo, de Fundaciones Privadas de Catalufa, ya
contuvo la primera y aislada manifestacion temporal en nuestro Derecho relativa a facultades
de inspeccién del Protectorado, respecto del que se dijo que tenia la posibilidad de practicar
“la inspeccion de los libros, documentos y actividades de las fundaciones” con la prevision de
que si “para ejercer el mencionado derecho y deber, fuera preciso entrar en los domicilios o
locales de las fundaciones, debera hacerse de acuerdo con las prescripciones legales™3.

Esta facultad de inspeccion no llegé a tener mas desarrollo, debiendo llegar hasta la
promulgacion del Libro Tercero del Cadigo Civil de Catalufia, relativo a las personas juridicas,
aprobado por ley 4/2008, de 24 de abril, para encontrarnos con un conjunto de normas que
denotan una clara opcion del legislador catalan por incrementar el control de la actividad
de las fundaciones en aras de su transparencia y buen funcionamiento*, siendo las mas
significativas:

- Los arts. 332-2, que obliga a las fundaciones de cierta relevancia econdmica a que exista
como minimo una persona ajena al patronato encargada de su gestion ordinaria, y 332-10.2,
que prohibe a los patronos de dichas fundaciones de importancia econémica tener ningun tipo
de relacion laboral o profesional retribuida con la fundacion.

En la misma linea, el art. 333-3, que limitd los gastos de funcionamiento del patronato y de
sus organos delegados al 15 % de los ingresos netos obtenidos por la fundacion durante
el ejercicio economico, sin contar a tal efecto los gastos ocasionados por las funciones de
direccion o gerencia.

- El art. 333-1, que, partiendo de la premisa de que solo cabe la posibilidad de actos de
disposicién sobre el patrimonio fundacional a titulo oneroso, establecié un novedoso sistema
de reinversion de los bienes y derechos que sean objeto de dichos actos de disposicién en la
adquisicion de otros bienes y derechos que se subroguen en el lugar de los anteriores o en
mejoras de bienes de la fundacion (numero 1), lo cual deriva en que, cumpliéndose lo anterior,
quedan sometidos a un simple deber de comunicacion al Protectorado (niumero 2).

Sin embargo, se exige en todo caso la autorizacion previa del Protectorado en cuatro casos
de gran importancia practica: actos de disposicion que recaigan sobre bienes o derechos
adquiridos con subvenciones publicas o que provengan de donaciones en las que el donante
asi lo haya exigido expresamente, cuando exista norma estatutaria que lo requiera y cuando el
producto de la operacion no se reinvierta totalmente en el patrimonio de la fundacién (nUmero
3), excepciones todas ellas que estan claramente orientadas a procurar su buena gestién?.

-Elart. 336-3.1, que prohibe la percepcion de ayudas o subvenciones publicas a las fundaciones
que incumplan el deber de presentacion de las cuentas anuales en el plazo establecido por el
art. 333-9.1 (numero 1) al tiempo que impide que las mismas puedan acceder al Registro de
fundaciones por actos que no estén relacionados con el cese de patronos, la revocacion de

4 Cfr. Diario Oficial de la Generalitat de Catalufia de 10 de marzo de 1982, num. 206, p. 587.

“  En este sentido, FERRER i RIBA, J., “Les fundacions en el Llibre Tercer: tipologia, govern i control”, Revista Juridica de
Catalunya, 2009, nim. 2, p. 320; FOLLIA i CAMPS, R., “Aspectes principals de la regulacié de les fundacions en el Llibre Il del
Codi Civil de Catalunya”, Revista Juridica de Catalunya, 2009, num. 3, pp. 725y 726.

% Encontra de estas medidas, por considerarlas demasiado intervencionistas en la autonomia organizativa de las fundaciones
y contrarias a las tendencias europeas, FERRER i RIBA, “Les fundacions en el Llibre Tercer: ...”, op. cit., pp. 342 y ss.

% Significativamente, el art. 333-2 dice también que “la necesidad y la conveniencia de las operaciones de disposicion
o gravamen directo o indirecto deben estar justificadas y acreditadas documentalmente. Antes de realizar los actos de
disposicidn, los patronos deben disponer de la informacidn adecuada para tomar la decision responsablemente”.

El sistema ha sido criticado precisamente por acentuar la linea intervencionista. En este sentido, FOLLIA i CAMPS, “Aspectes
principals de la regulacié de les fundacions en el Llibre Il ...”, op. cit., pp. 731y 732, que considera excesiva la exigencia de
reinversion total para evitar la necesidad de autorizacion previa del Protectorado.
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delegaciones de facultades o de poderes, la extincién de la fundacién, el nombramiento de
liquidadores y los asientos ordenados por la autoridad judicial (hamero 2).

- Sobre todo, marcé la pauta hacia una revisién mas profunda de las facultades de actuacion
del Protectorado dirigidas al control de la actividad de las fundaciones, la disposicion transitoria
cuarta del Libro Tercero del Codigo Civil de Catalufa, que regula transitoriamente, mientras
no se apruebe una ley del Protectorado que lo haga con caracter definitivo, las facultades
de inspeccion con que cuenta en orden al cumplimiento de la funcién que le confiere el art.
336-2.d): “velar por el cumplimiento de las disposiciones legales y de los estatutos de las
fundaciones, mediante la verificacion de las cuentas anuales y del ejercicio de la potestad de
inspeccion de acuerdo con la ley™.

A estos efectos, segun la citada disposicion transitoria cuarta, “el protectorado puede
inspeccionar, cuando lo considere necesario, los libros, documentos y actividades de las
fundaciones”, para lo cual esta facultado para “entrar en los domicilios o locales de las
fundaciones” siempre que ello se realice “de acuerdo con la ley’, es decir, conforme a las
garantias constitucionales de entrada en domicilios.

Ademas, se consideran supuestos concretos en los que el Protectorado esta legitimado para
iniciar una inspeccion, sin caracter exhaustivo:

“a). No presentar las cuentas anuales durante, al menos, dos ejercicios.
b). Realizar operaciones sujetas a autorizacion previa sin haberla solicitado.

c). No responder, de forma reiterada, a los requerimientos del protectorado, o presentar
una respuesta cuyo contenido sea insuficiente.

d). Mantener una inactividad continuada.

e). No destinar el porcentaje establecido por ley para el cumplimiento de las finalidades
fundacionales.

f). Sufrir un deterioro de la masa patrimonial que incapacite a la fundacion para cumplir sus
finalidades fundacionales.

g). Destinarrecursos a gastos no relacionados con el objeto fundacional o desproporcionados
respecto al volumen de ingresos”.

2.2.6.3. El proyecto de ley del protectorado respecto de las fundaciones y las asociaciones de
utilidad publica de 7 de abril de 2010

El “proyecto de ley del protectorado respecto de las fundaciones y las asociaciones de utilidad
publica”, publicado en el Boletin Oficial del Parlamento de Catalufia de 7 de abril de 2010,
pretendid desarrollar las facultades de inspecciéon del Protectorado con la finalidad de dar
cumplimiento a lo dispuesto en la disposicion transitoria cuarta del Libro Tercero del Cédigo
Civil de Catalufa, lo cual se llevo a cabo conforme a los siguientes criterios (arts. 6 a 10):

- Las actuaciones de inspeccion debian llevarse a cabo segun lo previsto en un plan anual
que se realizara “de acuerdo con criterios objetivos, preferentemente aleatorios”, es decir, por
sorteo, que serian publicados en el Diario Oficial de la Generalitat de Catalufia (art. 6.2).

47 Esta disposicion transitoria cuarta establecid un plazo de seis meses a contar desde la entrada en vigor de la Ley 4/2008,
de 24 de abril, para que se presentara un proyecto de ley del Protectorado en el Parlamento de Catalufia. Seguin su Preambulo,
IV, “en cuanto al Protectorado de la Generalidad, el Cédigo se limita a describir en términos generales sus funciones, a definir
las entidades que estan sujetas al mismo y a perfilar la medida de intervencién temporal, ... Estas disposiciones basicas
deben ser desarrolladas por otros instrumentos normativos, que, dada su naturaleza esencialmente administrativa, se ha
considerado preferible que queden fuera del Cédigo civil”.
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Conello, y como novedad con respecto a lo previsto en la disposicion transitoria cuarta del Libro
Tercero del Cadigo Civil de Catalufia, se pretendia que cualquier fundacién pudiera ser objeto
de una inspeccion, aunque no presentara indicios de irregularidad, como efectivamente esta
sucediendo de acuerdo con los planes de inspeccién que aprueba anualmente la Generalitat.

- “En todo caso”, el Protectorado podia iniciar actuaciones de inspeccion cuando una fundacion
se encontrara en alguno de los supuestos previstos, caracterizados por el comun denominador
que representa la existencia de indicios de irregularidad en su gestion.

A estos efectos, el art. 6.3 del proyecto de ley ampliaba estos supuestos de inspeccién con
respecto a los establecidos por la disposicién transitoria cuarta del Libro Tercero introduciendo
como tales el incumplimiento de la obligacion de comunicacion al Protectorado en los casos
en que es preceptiva [c)], el incumplimiento del deber de cubrir las vacantes del patronato
[)] y el incumplimiento del deber de adaptar los estatutos a la normativa vigente en el plazo
legalmente establecido [j)]. Ademas, el art. 6.4 previo la posibilidad de inspeccién ante el
incumplimiento de condiciones ligadas a la concesion de ayudas o subvenciones publicas*®.

A mayores, el proyecto de ley de 7 de abril de 2010 contuvo la prevision de un novedoso
régimen sancionador (arts. 14 a 25), corolario del desarrollo de las facultades de inspeccion,
que el Departamento de Justicia de la Generalitat justifico alegando la necesidad de establecer
un régimen de control ante irregularidades en la gestion de las fundaciones cuya entidad
no es lo suficientemente grave como para iniciar una actuacion judicial que puede resultar
desproporcionada.

En estos casos, la conveniencia de evitar que este tipo de irregularidades se agraven por
la inactividad de los Protectorados y, en definitiva, la necesidad de procurar en todo caso
la eficiencia, transparencia y diligencia en el funcionamiento de las fundaciones, llevaron a
la consideracion de este régimen sancionador entendido como sistema de prevencion de
riesgos ante la posibilidad de que, por las circunstancias anteriores, se vea afectado el interés
general®.

No obstante lo anterior, el régimen sancionador en cuestion contemplaba la posibilidad de que
el Protectorado impusiera multas de cuantia econémica variable ante la comision de todo tipo
de infracciones administrativas, muy graves, graves o leves:

El art. 16 consideraba infracciones muy graves la realizacién de actos sometidos a la
obtencion de autorizacién previa del Protectorado sin haberla obtenido [a)], la obstruccion de
las labores de inspeccién del Protectorado [b)] y el incumplimiento del deber de presentacién
de las cuentas anuales o, en su caso, de la auditoria externa, durante mas de un ejercicio

[c)].

Porsu parte, elart. 17 tipificaba con el caracter de infracciones graves, entre otras, elincumplimiento
del deber de presentacion de las cuentas anuales o, en su caso, de la auditoria externa, en el plazo
legalmente establecido [a)], la alteracion u omisién de datos en la documentacion proporcionada
al Protectorado [b)], desatender los requerimientos de informacion o relativos a la aplicacion de
los recursos de la fundacién efectuados por el Protectorado [c) y d)] y el incumplimiento del deber
de comunicar al Protectorado los actos sujetos a esta obligacion [e)].

% Cualquier actuacion inspectora conllevaba la posibilidad de acceder, “de acuerdo con la ley”, a los locales de la fundacion
inspeccionada (art. 8.2), teniendo las actas de inspeccién “valor probatorio” (art. 9.2).

De forma complementaria, se preveia la posibilidad de que el Protectorado solicitara una auditoria externa a la fundacién
cuando concurrieran circunstancias que considerara excepcionales (art. 10.1), con el Unico requisito de formular una
resolucién motivada “en la que consten de forma clara las circunstancias que aconsejan la realizacion de la auditoria” (art.
10.2).

%  Vid. VIALA i TORRELLO, C. de, “La responsabilitat administrativa de les fundacions i régim sancionador”, Jornada “Les
Fundacions i el Protectorat”, 17 de mayo de 2010, Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalunya, www20.gencat.
cat/portal/site/Justicia.
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Finalmente, el art. 18 configuraba como infracciones leves solicitar la inscripcion de
modificacion de los érganos de gobierno de la fundacion en un plazo superior a 3 meses
desde la adopcién del acuerdo [a)], desatender el primer requerimiento de informacion del
Protectorado [b)] y la presentacion de las cuentas de la fundacion por un medio distinto al
telematico [c)].

Dentro de cada tipo de infraccion, la graduacion de la sancion a imponer debia llevarse a cabo
conforme al principio de proporcionalidad en funcién de la gravedad de la accion u omision
constitutiva de la infracciéon y, ademas, valorando la concurrencia de otras circunstancias
(art. 20.1): el dolo o negligencia de los infractores [a)], la reincidencia en la conducta [b)],
la trascendencia econdémica y social de la infraccion y los dafios causados a los fines de la
fundacion [c)], el grado de profesionalizacion de la gestion y el caracter retribuido del cargo
[d)] y la subsanacién de las deficiencias causantes de la infraccion durante la tramitacion del
procedimiento sancionador [e)]*°.

Una vez impuesta la sancion correspondiente, se preveia también la posibilidad de que la
fundacioén sancionada, responsable directa, ejercitara una accion de reembolso frente a los
patronos o directivos que causaron el dafio como consecuencia de su mala gestion (art. 14.2).

A pesar de que este proyecto de ley decayd como consecuencia del cambio de legislatura, su
existencia es destacable en la medida en que constituye la manifestaciéon mas importante que
se ha producido hasta la fecha desde el punto de vista del grado de desarrollo pretendido en
relacion con el reconocimiento de facultades de inspeccion y de sancion al Protectorado para
el mejor control de la actividad de las fundaciones®'.

Con fecha de 14 de febrero de 2011 se publicd en el Boletin Oficial del Parlamento de
Catalufa una “proposicion de ley del protectorado respecto de las fundaciones y asociaciones
de utilidad publica” presentada por el Grupo Parlamentario Socialista con el mismo contenido
que el proyecto de ley decaido en la legislatura anterior®2. Por su parte, la actual Consellera
de Justicia de Convergéncia i Unié ha anunciado la presentacién de un nuevo proyecto de
ley del Protectorado que de cumplimiento a lo previsto en la disposicion transitoria cuarta del
Libro Tercero del Cdédigo Civil de Catalufa, si bien con un caracter menos estricto para las
fundaciones que el de la anterior legislatura®.

Entretanto, el Protectorado sobre las fundaciones catalanas ejerce sus facultades de inspeccion
conforme a lo previsto en el art. 336-2.d) y la disposicién transitoria cuarta del Libro Tercero
del Cédigo civil de Catalufia complementados por lo que se dispone anualmente en los planes
de inspeccion de la Generalitat.

Particularmente, la Resolucién del Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalunya
208/2011, de 21 de enero, por la que se aprueban los criterios generales que deben regir el
Plan de inspeccion de fundaciones para el afio 2011, fija cuatro ambitos de intervencion para
llevar a cabo dicha inspeccién: la no presentacién de cuentas en los dos ultimos ejercicios, la
no respuesta o respuesta insuficiente ante los requerimientos del Protectorado, la inactividad

0 Segun el art. 19, la cuantia econdmica de las multas debia oscilar entre los 3.000 a 9.999 euros para el caso de las
infracciones muy graves, los 600 a 2.999 euros para el caso de las infracciones graves, y los 300 a 599 euros para el caso de las
infracciones leves.

51 Enla misma linea, se preveia la necesidad de colaboracion entre el Protectorado y las distintas administraciones publicas
con la finalidad de que éstas tuvieran a su disposicién la informacion necesaria relativa al buen funcionamiento de las
fundaciones a efectos de justificar la concesidn de beneficios fiscales y de ayudas y subvenciones (art. 33).

Es también destacable la prevision relativa a la obligacién del Protectorado de fomentar la creacion de érganos de control

internos dentro de las propias fundaciones que estuvieran integrados por personas ajenas a sus 6rganos de gobierno y de

direccidn (disposicion adicional séptima).

Una valoracion critica del proyecto de ley de 7 de abril de 2010, en su versidn de anteproyecto, puede verse en LLOVERAS

FERRER, “El protectorado de fundaciones ...”, op. cit., pp. 41y ss.

52 Vid. Boletin Oficial del Parlamento de Cataluiia, IX Legislatura, Num. 19, 14 de febrero de 2011, pp. 9y ss.

53 Vid. Diario de Sesiones del Parlamento de Catalufia, IX Legislatura, Num. 28, 16 de febrero de 2011, pp. 5, 14, 15, y 23.
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continuada y las fundaciones que resulten seleccionadas mediante mecanismos aleatorios
realizados de forma publica®.

2.2.7. Galicia

Los arts. 60 a 64 del Decreto 14/2009, de 21 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de
Fundaciones de Interés Gallego, regulan un procedimiento de “comprobacién de actividades
de la fundacién” que se alinea con el sentido de la normativa precedente si bien con la
peculiaridad de que no contempla la posibilidad de que la instruccién del expediente incluya
visitas a la sede fundacional ni otro tipo de actividades tipicamente inspectoras.

El inicio del procedimiento procede “cuando se constaten o existan indicios de cualquiera de
las siguientes circunstancias:

a) No justificacion suficiente del cumplimiento de la obligacion de destino de rentas e
ingresos en la memoria anual y, en su caso, en la informacién complementaria suministrada
por el patronato.

b) La falta de presentacioén de las cuentas de manera reiterada.
c) Irregularidades en la gestion econdémica de la fundacion.

d) La falta de adecuacion entre las actividades propias y mercantiles realizadas y los fines
fundacionales.

e) Inactividad de la fundacion.

f) En general, el incumplimiento de las obligaciones impuestas por el ordenamiento juridico,
asi como de la voluntad del fundador o de los estatutos” (art. 60.2).

Y los medios que pueden ser utilizados para la instruccion del expediente son, “entre otros”, la
“comparecencia voluntaria de los miembros del patronato ante el Protectorado”, la “presentacion
de documentos, libros, contabilidad, justificantes y cualquier otra documentacion precisa para
la comprobacion” y la “presentacién de informe de auditoria con la finalidad de determinar con
claridad la imagen fiel del patrimonio fundacional y de su situacion financiera” (art. 63.1).

3. RESURGIMIENTO DE LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA EN EL
FUNCIONAMIENTO DE LAS FUNDACIONES

3.1. El punto de inflexion

Después de unos afos en los que las novedades legislativas han ido por la via de flexibilizar
el control sobre la actividad de las fundaciones con la finalidad de potenciar la autonomia de
su gestion, de incrementar correlativamente la responsabilidad de los patronos y de fomentar
las labores de asesoramiento y apoyo del Protectorado, parece claro que hemos llegado a
un punto de inflexion, motivado por el mal funcionamiento de algunas fundaciones, en el que,
sin perjuicio de lo anterior, se ha considerado necesario ampliar la intervencién administrativa
sobre las mismas con la finalidad de conseguir que estos entes no lucrativos sirvan siempre
efectivamente y de la mejor manera posible al cumplimiento de los fines de interés general
que tienen encomendados.

Este resurgimiento de la intervencion administrativa en la vida de las fundaciones se esta
produciendo a través del reconocimiento a los Protectorados de facultades de inspeccion que,

s Vid. Diario Oficial de la Generalitat de Cataluia de 2 de febrero de 2011, nim. 5809, pp. 6231y ss.
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seguramente en un futuro no lejano, deriven también en el reconocimiento de unas facultades
sancionadoras destinadas a marcar, con independencia de como se articulen, un antes y un
después en la vida de las fundaciones espafolas.

3.2. Valoracion

La constatacién de que existen fundaciones que no cumplen correctamente la normativa que
trata de garantizar su destino hacia la satisfaccion de fines de interés general no puede sino
derivar en una valoracion positiva de la tendencia a incrementar las facultades de actuacion
del Protectorado con la finalidad de que se consiga un control efectivo de su actividad,
actividad que se lleva a cabo gracias a un acto de liberalidad de uno o varios fundadores,
con la percepcion de ayudas y subvenciones publicas y con un tratamiento fiscal privilegiado
frente al que reciben las personas juridicas con animo de lucro.

La desvirtuacioén de la voluntad del fundador y la mala utilizacion del dinero publico no puede
ampararse en la tan repetida voluntad del legislador postconstitucional de evitar intromisiones
administrativas excesivas en el funcionamiento de las fundaciones, pues una cosa es que
tengan que tener autonomia suficiente para participar de forma activa en el trafico econémico
y conseguir asi sus propios objetivos de eficiencia econdmica y otra que esta autonomia
derive en que se produzca una desviacion con respecto a lo que constituye la esencia de la
persona juridica tipo fundacion, su destino a la satisfaccién de fines de interés general.

En esta tesitura, el cambio de tendencia es inevitable y, ademas, deseable que se culmine
cuanto antes: si la actuacion a nivel judicial para la que esta legitimado el Protectorado ante
el mal funcionamiento de las fundaciones no se produce convenientemente, en unos casos
por inactividad y en otros porque dicha actuacién judicial resulta desproporcionada cuando los
incumplimientos son de poca entidad, no queda otro remedio que pensar en un replanteamiento
de sus facultades de actuacion que derive en el mejor cumplimiento de su funcién de control®.

Y, a estos efectos, es bastante factible que la consolidacién legal de unas obligaciones de
inspeccion del Protectorado de las que ademas se derive un régimen sancionador actue
eficazmente como sistema preventivo y corrector coadyuvando asi de esta manera al mejor
cumplimiento de las obligaciones de las fundaciones®. No se olvide que las facultades de
inspeccion y de sancion estan directamente relacionadas con el ambito de actuacion propio
de la administracién publica en el que se incardina el Protectorado de las fundaciones v,
ademas, son menos costosas, mas rapidas y, por tanto, mas resolutivas, que el ejercicio de
acciones judiciales.

Por otro lado, la justificacion de la atribucion al Protectorado de facultades de inspeccion y
de sancion deriva de la configuracion de las fundaciones como personas juridicas dirigidas a
la satisfaccion de fines de interés general (art. 34.1 CE) en conexion con la obligaciéon de la
Administracion Publica de servir con objetividad, eficacia y conforme al principio de legalidad
a tales intereses generales (art. 103.1 CE), para lo cual puede recurrirse a ambas facultades
como instrumentos preventivos y represores frente al riesgo o la realidad de que se produzcan
infracciones®’.

55 En este sentido, la Exposicién de Motivos, |, del citado proyecto de ley catalan, decia que la normativa que se pretendia
introducir respondia a “la necesidad de incrementar los medios normativos para que el Protectorado lleve a término sus
funciones con la mayor efectividad. La vinculacién de las finalidades fundacionales al cumplimiento del interés general es una
circunstancia relevante que diferencia a las fundaciones de otras personas juridicas y que, por tanto, justifica la ampliacion del
régimen de intervencion administrativa”.

56 En este sentido, LLOVERAS FERRER, “El protectorado de fundaciones ...”, op. cit., p. 41; TORNOS MAS / MARTINEZ
MARTINEZ, “El régimen juridico de las fundaciones en el ordenamiento juridico cataldn 2009-2010: transparencia y buenas
practicas”, op. cit., p. 381.

57 Vid. NIETO, A., “Régimen sancionador de las administraciones publicas: ultimas novedades, Pasos recientes del proceso
sustantivizador del Derecho administrativo sancionador”, Cuadernos de Derecho Local, 2007, n2 14, pags. 8 y ss.
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Con este fundamento, la atribucién al Protectorado de este tipo de potestades no tiene por
qué considerarse una intromision administrativa excesiva en la vida de las fundaciones, pues
estarian justificadas sobre la base del respeto a un principio de proporcionalidad con relacion
al objetivo que se pretende cumplir: garantizar el adecuado funcionamiento de las fundaciones
como personas juridicas destinadas a la satisfaccion de fines de interés social.

Como consecuencia de todo ello, la naturaleza intrinsecamente privada de la fundacién, que
nace de la autonomia de la voluntad del fundador, se coordina con este control de derecho
publico que deriva de su destino a fines de interés general, control que, aunque se incremente,
siempre tiene como limites los derivados del art. 22.4 CE, por remision del art. 34.2 CE, vy,
en ultimo término, los derivados del sometimiento de la propia actuacion de la administracion
publica al control judicial.

De otra parte, los mecanismos de control consistentes en el ejercicio de acciones judiciales
(responsabilidad de los patronos, impugnacion de actos contrarios a la ley o estatutos, solicitud
de intervencion temporal o disolucion) tienden a complementarse con el reconocimiento de las
facultades de inspeccion de la actividad de la fundacion, que facilitan a su vez el ejercicio de
las acciones anteriores, y con la responsabilidad administrativa de la fundacién generada por
la comisién de alguna de las infracciones tipificadas por la ley, posteriormente reclamable a
los patronos y/o directivos causantes de la infraccion en cuestion®.

Cabe también la opcidén de configurar esta responsabilidad administrativa como una
responsabilidad directa de los patronos y/o directivos responsables de la comision de la
infraccion, pues pretender, como hacia el art. 14.2 del proyecto de ley del Protectorado catalan,
imponer una sancion a la fundacién como persona juridica esperando que posteriormente
el patronato como 6rgano de gobierno solicite su reembolso a los patronos individualmente
responsables puede ser en muchos casos algo un tanto utdpico, de forma que es posible que
lo unico que se genere a través de ello sea un perjuicio patrimonial para la persona juridica,
que solo puede actuar por medio de sus 6rganos®®. ;Hasta qué punto pueden las personas
que asumen voluntariamente la representacion y gestion de un ente sin animo de lucro quedar
protegidos por la propia persona juridica ante el incumplimiento de sus obligaciones o la mala
utilizacién del dinero publico?

Ademas, la imposicion de sanciones econdmicas directamente a los gestores de las
fundaciones que cometan irregularidades nos situaria en la érbita de los paises de nuestro
entorno juridico que, aunque sea de forma muy puntual, contemplan esta posibilidad ante el
incumplimiento de determinados deberes: el art. 35 del Codice Civile italiano establece una
sancién administrativa para los administradores o liquidadores de asociaciones y fundaciones
gue no inscriban convenientemente a la persona juridica o a los actos que le afecten respecto
de los que existe obligacién legal de hacerlo consistente en el pago de una multa que puede
oscilar entre los 10 y los 516 euros; por su parte, el art. 5.1 parrafo segundo de la Loi n® 87-571,
du 23 juillet 1987, sur le développement du mécenat, determina la aplicabilidad de las multas
establecidas en el Code de commerce para los administradores de sociedades mercantiles a
los gestores de personas juridicas de utilidad publica que no presenten las cuentas anuales
en la forma legalmente prevista®.

8 Para la responsabilidad penal de las personas juridicas, entre ellas, las fundaciones, vid. art. 31 bis CP, procedente de la LO
5/2010, de 22 de junio.

% En este sentido, LLOVERAS FERRER, “El protectorado de fundaciones ...”, op. cit., p. 44.

% |as propuestas para la elaboracidn de un Estatuto de la Fundacién Europea del European Foundation Centre se limitan
a referir la posibilidad de la autoridad competente al efecto de “inquire into the affairs” de la fundacién que presuntamente
comete irregularidades pudiendo para ello requerir a los 6rganos de gobierno que pongan a su disposicidn cualquier evidencia
material relativa a estas conductas. Vid. art. 14.2, 3y 4 de la “Proposal for a regulation on a European Statute for Foundations
del European Foundation Centre”, EFC Document, 2010, Version 19, p. 22, www.efc.be.

Sobre este posible Estatuto de la Fundacion Europea, dirigido a aquellas fundaciones que desarrollen sus actividades en
mas de un Estado miembro de la UE, vid. el Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo, sobre el tema “Estatuto de la
Fundacion Europea” (Dictamen de iniciativa) de 28 de abril de 2010, DOUE de 19 de enero de 2011.
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En ultimo término, el reconocimiento al Protectorado de facultades de inspeccion y de sancién
en nuestro Derecho suscita las siguientes cuestiones:

-Laatribucion de facultades de inspeccion sobre la actividad de las fundaciones se ha producido
mayoritariamente por via reglamentaria pues, recordemos, unicamente las Comunidades
Autonomas de Cataluia y La Rioja tienen a este respecto apoyo legal.

Ello ya ha sido criticado por vulnerar el principio de legalidad como principio general que rige
la actividad administrativa de limitacién, como es la actividad inspectora®!, por lo que seria
recomendable que en adelante se contemplaran este tipo de atribuciones en normas con
rango de ley®2.

No obstante, quedan al margen de esta consideracion los casos del art. 46.e) RF y del art. 26
parrafo segundo del Decreto 61/2007, de 18 de mayo, de regulacion del Registro Unico de
Fundaciones de la Comunidad Auténoma de las llles Balears y de organizacion del ejercicio
del protectorado, que requieren la conformidad del patronato para que el Protectorado pueda
llevar a cabo las visitas de inspeccion.

- La atribucién al Protectorado de facultades de inspeccién y de sancién sobre las fundaciones
debe asumirse con caracter general por todos los legisladores, estatal y autonémicos, pues en
otro caso se podria producir la “fuga” de muchas fundaciones hacia ambitos territoriales en los
que el Protectorado correspondiente carezca de estas facultades.

3.3. Otros cambios necesarios

3.3.1. La justificacién de las cuentas anuales

Repensar las formulas de control de la actividad de las fundaciones no puede dejar de tener
en cuenta la importancia de las cuentas anuales como instrumento dirigido a constatar que sus
ingresos se destinan efectivamente a la realizacion de los fines de interés general asumidos en
el porcentaje minimo establecido por la ley (art. 27.1 LF y concordantes autonémicos®), por lo
que seria conveniente que el legislador incidiera en la necesidad de que esta documentacion
contable se elabore de la forma mas detallada y justificada que sea posible, tanto desde
el punto de vista cuantitativo como también cualitativo, es decir, relativo a la especificacion
pormerizada de las actividades realizadas y servicios prestados.

En esta linea, es destacable el art. 24 del Decreto 100/2007, de 19 de junio, por el que
se aprueba el Reglamento del Protectorado de Fundaciones del Pais Vasco, que dice que
“la Memoria anual de actividades debera ser lo suficientemente explicita para permitir el
conocimiento y justificacion del cumplimiento de la finalidad fundacional y de la normativa
aplicable, debiendo reflejar al menos:

a) Las actividades realizadas durante el ejercicio con descripcion de las condiciones y
circunstancias en que se han desarrollado. (...).

d) El cuadro de financiacion de la fundacion con especial mencion a los recursos ajenos
y diferenciando entre las aportaciones de los particulares y las procedentes de entidades
publicas.

& Conforme al art. 39.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun: “Los ciudadanos estan obligados a facilitar a la Administracidn informes, inspecciones
y otros actos de investigacion sélo en los casos previstos por la Ley”.

& Asi, con relaciéon al art. 42.2 del Reglamento 32/2008, de 5 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia, REBOLLO PUIG, M. / RODRIGUEZ PORTUGUES, M., “Derecho andaluz
de Fundaciones”, Anuario de Derecho de Fundaciones 2009, VVAA, lustel, Madrid, 2009, pp. 273, 285y 286.

8 Vid. epigrafe 1.3.3.3: “La funcién de control: normas complementarias”.
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e) La gestion econdmica del patrimonio, a cuyos efectos expresara las modificaciones
habidas en los bienes y derechos, con distincion entre los destinados o no con caracter
permanente al cumplimiento de los fines fundaciones. Deberan expresarse también los
actos de disposicion y gravamen de bienes o derechos, operaciones de créditos concertados
y las actividades econémicas desarrolladas por la fundacion.

f) Cualquier otra cuestion relevante relativa al cumplimiento de las finalidades fundacionales
y de los preceptos legales”.

Cabe también pensar en la posibilidad de que se establezca la obligatoriedad de que las
cuentas anuales de la fundacién o, por lo menos, la memoria de actividades, se publiquen on
line con la finalidad de fomentar asi su transparencia, la confianza social en estos entes no
lucrativos y, en definitiva, su buen funcionamiento.

3.3.2. Protectorado unico frente a Protectorado miuiltiple

La reformulacion de las facultades de actuacion del Protectorado en relacién con el control
de la actividad de las fundaciones también merece que se lleve a cabo un replanteamiento
de su configuracion administrativa dirigida a lograr la mayor eficacia y eficiencia posible en el
ejercicio de sus funciones, lo cual s6lo puede lograrse mediante su conformacion como 6rgano
auténomo, o, por lo menos, que ejerza sus funciones de forma independiente para todas las
fundaciones (Protectorado unico) y no, como sucede en la actualidad para las fundaciones de
competencia estatal y algunas de competencia autondmica, adscribiéndolas al departamento
ministerial o consejeria que corresponda de acuerdo con la naturaleza de los fines de la
fundacion (Protectorado multiple)®.

El sistema de Protectorado unico constituye la tendencia dominante en el ambito autonémico,
como demuestran las siguientes normas:

- Art. 1 del Decreto 188/1990, de 19 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento
de organizacion y funcionamiento del Protectorado de las Fundaciones Canarias, que lo
adscribié a la Consejeria de la Presidencia®®.

- Art. 2.1 del Decreto 276/1995, de 19 de diciembre, de la Diputacion General de Aragon,
por el que se regulan las competencias en materia de Fundaciones y se crea el Registro de
Fundaciones, que atribuy6 el ejercicio del Protectorado a la Diputacion General de Aragén,
en cuyo nombre actua el Departamento de Presidencia y Relaciones Institucionales.

- Art. 1 del Decreto 26/1997, de 11 de abril, por el que se crea y regula el Protectorado y
Registro de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Cantabria, que atribuyo el ejercicio
del Protectorado a la Consejeria de Presidencia.

- Disposicion adicional primera del Decreto 63/2005, de 25 de agosto, por el que se
aprueba el Reglamento de Fundaciones de Castilla y Ledn, que adscribi6 el ejercicio del
Protectorado a la Consejeria de Presidencia y Administracién Territorial®®, habiendo pasado
posteriormente a la Consejeria de Interior y Justicia en virtud de lo dispuesto en el art.
6° del Decreto 2/2007, de 2 de julio, del Presidente de la Junta de Castilla y Ledn, de
Reestructuracion de Consejerias®’.

& Sobre el tema, vid. TORRES GARCIA, “El control de las fundaciones”, op. cit., pp. 42 y ss.

& Debe completarse con lo dispuesto al efecto en el art. 109 del Decreto 22/2008, de 19 de febrero, por el que se aprueba
el Reglamento Orgdnico de la Consejeria de Presidencia, Justicia y Seguridad.

%  Los preliminares de la norma destacaron entre sus novedades “la decisién de unificar en un solo érgano el ejercicio de
todas las funciones y facultades de que dispone la Administracion de Castilla y Leédn en materia de fundaciones”, y ello con
la finalidad de “facilitar en la mayor medida posible las relaciones del sector con la Administracion, eliminando multitud de
tramites y ofreciendo un interlocutor Unico, 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”.

&  Su atribucion a la Gerencia Regional de Justicia la realiza el art. 8.3.c) del Decreto 70/2007, de 12 de julio, por el que se
establece la estructura organica de la Consejeria de Interior y Justicia, modificado por Decreto 106/2007, de 8 de noviembre.
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- Art. 2.1 del Decreto 100/2007, de 19 de junio, por el que se aprueba el Reglamento del
Protectorado de Fundaciones del Pais Vasco, que atribuyé su ejercicio “al Departamento
competente en materia de justicia”.

- Art. 41.2 del Decreto 32/2008, de 5 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
de Fundaciones de la Comunidad Autdbnoma de Andalucia, que atribuyé el ejercicio del
Protectorado “a la Direccion General competente en materia de fundaciones™®.

- Art. 10.1 parrafo segundo del Decreto 194/2008, de 26 de septiembre, de la Junta
de Extremadura, por el que se establece la estructura organica de la Consejeria de
Administracion Publica y Hacienda, que atribuy6 a la Direccion General de Justicia e
Interior de esta Consejeria el ejercicio de todas las competencias autonomicas en materia
de fundaciones.

- Art. 4.2.m) del Decreto 66/2009, de 26 de mayo, de la Junta de Comunidades de Castilla-
La Mancha, por el que se establece la estructura organica y la distribucion de competencias
de la Consejeria de Administraciones Publicas y Justicia, que atribuyd el ejercicio del
Protectorado a la Secretaria General de dicha Consejeria de Administraciones Publicas y
Justicia.

- Art. 3.13.4 del Decreto 200/2010, de 27 de diciembre, de creacion, denominacién y
determinacion del ambito de competencia de los departamentos de la Administracion de
la Generalitat de Catalufia, que adscribié al Departamento de Justicia el ejercicio de las
atribuciones que pertenecen al ambito de las fundaciones®®.

- Art. 8.2.6.e) del Decreto 61/2010, de 31 de diciembre, de la Comunidad Auténoma de La
Rioja, por el que se establece la estructura organica de la Consejeria de Administraciones
Publicas y Politica Local y sus funciones, que atribuyé el ejercicio del Protectorado a la
Direccion General de Justicia e Interior de dicha Consejeria.

- Art. 2.1 del Decreto 68/2011, de 27 de mayo, del Consell, por el que se aprueba el
Reglamento de Fundaciones de la Comunidad Valenciana, que ha atribuido el ejercicio del
Protectorado a “la Conselleria competente en materia de fundaciones” sin perjuicio de que,
segun su disposicion adicional primera, esta Conselleria pueda recabar “la participacion y
colaboracion del resto de los 6rganos de la administracion de la Generalitat, por razén de
las competencias que tengan, especialmente las referidas a materia econémica, tributaria
y urbanistica’.

También optd por el sistema de Protectorado unico la disposicién adicional segunda.1 del
Decreto 20/2002, de 24 de enero, por el que se regula el Registro de Fundaciones de la
Comunidad de Madrid, que atribuyd su ejercicio a la Consejeria de Presidencia, si bien en
este caso la disposicion transitoria tercera.1 de la misma norma determiné la adscripcion de
las fundaciones madrilefias al Protectorado de la Consejeria que las corresponda de acuerdo
con sus fines “hasta que el Consejero de Presidencia ordene la implantacion efectiva del
Protectorado unico, una vez que la Consejeria de Hacienda haya realizado las modificaciones
de las relaciones de puestos de trabajo y de plantilla necesarias™™°.

%8 Una critica positiva de esta norma puede verse en ORDONEZ MURNOZ, A., “El Derecho de Fundaciones de Andalucia”,
Tratado de Fundaciones, VVAA, Rafael de Lorenzo / José Luis Pifiar / Teresa Sanjurjo (Directores), Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2010, p. 396.

® En el mismo sentido, la disposicion adicional del Decreto 37/1987, de 29 de enero, por el que se aprueba la Instruccion
para la organizacion y el funcionamiento del Protectorado de la Generalitat sobre las fundaciones privadas de Catalufia.

Segun el art. 336-1 del Libro Tercero del Cédigo Civil de Catalufia, “el protectorado ejerce sus funciones por medio del
departamento de la Generalidad que las tenga adscritas”.

7 \/id. MORENO CEA, F., “El Derecho de Fundaciones de Madrid”, Tratado de Fundaciones, VVAA, Rafael de Lorenzo / José
Luis Pifiar / Teresa Sanjurjo (Directores), Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2010, pp. 599 y 600.
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Esta implantacion efectiva del Protectorado uUnico no se ha llevado a cabo hasta la fecha,
por lo que la Comunidad Auténoma de Madrid permanece en la practica con un sistema de
Protectorado multiple que deriva de lo dispuesto en el art. 28.3 de la Ley 1/1998, de 2 de
marzo, de Normas Reguladoras de las Fundaciones de la Comunidad de Madrid.

Por el contrario, se mantiene la opcion legal por el sistema de Protectorado multiple en la
legislacién estatal, que lo encomienda a la Administracion General del Estado (art. 34.2 LF) a
través de “los departamentos ministeriales que posean atribuciones vinculadas con los fines
fundacionales, tal y como aparecen descritos en los estatutos de la fundacion” (art. 40.1 RF),
y algunas legislaciones autonémicas, como se deduce de las siguientes normas:

- Art. 3.3 in fine del Decreto foral 613/1996, de 11 de noviembre, por el que se regula
la estructura y el funcionamiento del Registro de Fundaciones de Navarra, que dice que
el Protectorado de la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra “sera ejercido a
través del Departamento competente por razén de la materia”.

- Art. 1.1 del Decreto 28/1997, de 23 de mayo, de la Comunidad Auténoma de la Region de
Murcia, de atribucién de competencias en materia de Fundaciones, que atribuyd el ejercicio
del Protectorado a “las Consegjerias que en cada momento sean competentes por razén de
los fines perseguidos por la fundacion”.

- Art. 47.2 de la Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de fundaciones de interés gallego, que
dispone que el Protectorado corresponde a los departamentos de la Xunta de Galicia con
competencias “correspondientes a los fines de las fundaciones”, previendo ademas la misma
norma que “si las competencias sobre los fines fundacionales estuvieran atribuidas a varios
departamentos de la Xunta de Galicia, el protectorado sera ejercido por el departamento
competente en materia de fundaciones”.

- Art. 21.1 del Decreto 61/2007, de 18 de mayo, de regulacién del Registro Unico de
Fundaciones de la Comunidad Auténoma de las llles Balears y de organizacion del ejercicio
del protectorado, que atribuyd su ejercicio a “las consejerias que tengan atribuciones
vinculadas con las finalidades fundacionales™ .

Finalmente, actia también conforme a un sistema de Protectorado multiple el Principado de
Asturias, que lo ejerce a través de las Consejerias de Cultura y Turismo, Bienestar Social y
Vivienda, e Industria y Empleo, cuyas atribuciones al respecto derivan de normativa igualmente
dispersa’.

Pues bien, si queremos que el Protectorado sea un érgano de control de las fundaciones
verdaderamente eficaz, la eficacia no puede buscarse sélo desde el punto de vista de las
facultades de actuacion que se le atribuyen para cumplir su funcién, también es necesaria
una eficacia organizativa que, ademas, redunde en eficiencia econdmica y humana, lo cual
s6lo puede alcanzarse a través del sistema de Protectorado unico. Se trata de conseguir, en
definitiva, la agilizacion de los tramites que afectan al funcionamiento de las fundaciones y la
racionalizacion material y personal de este sector de la administracion publica contribuyendo
asi al cumplimiento de uno de sus principios rectores, el principio de eficacia (art. 103.1 CE).

Ademas, la actuacion del Protectorado conforme a criterios uniformes fortalece el principio de
seguridad juridica (art. 9.3 CE), principio que es posible que se vea mermado en los ambitos
territoriales, estatal y autonémicos, en los que todavia no existe una unificacién del ejercicio
de las funciones del Protectorado.

7t Vid. articulo unico del Decreto 15/2010, de 7 de mayo, que confiere a las consejerias el ejercicio del protectorado en el
ambito de las llles Balears.

72 \/id. HUERGO LORA, A. / GARCIA LUENGO, J., “Las fundaciones en Asturias”, Anuario de Derecho de Fundaciones 2009,
VVAA, lustel, Madrid, 2009, pp. 237 y ss.
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Es cierto que la atribucion de estas funciones a los Ministerios y Consejerias afines a la
naturaleza de los objetivos perseguidos por la fundacion se realiza sobre la base de un principio
de especialidad que implica un mejor conocimiento de su realidad, pero ello, aparte de dificultar
la adscripcidon de determinadas fundaciones a uno u otro Protectorado, puede derivar en que
se intente convertirlas en instrumento para la realizacion de las politicas que se quieran llevar
a cabo en un momento dado en dichos Ministerios o Consejerias: una cosa son las politicas
sociales y otra distinta el cumplimiento de la voluntad de un fundador reflejada en los fines
concretos de interés general que determind en el momento de creacién de la persona juridica.

Debemos contar ademas con la actual proliferacién de fundaciones del sector publico, que
conlleva el peligro de que el control sobre las mismas sea ejercido por las personas que las
promovieron o, incluso, por las que pertenezcan a su 6rgano de gobierno, lo cual constituye
una situacion inaudita cuya sola posibilidad de que se produzca contribuye al descrédito de la
institucion fundacional.

Las tendencias europeas también aconsejan el Protectorado unico, pues la elaboracion de
un Estatuto de la Fundacion Europea, propugnado por el Dictamen del Comité Econémico y
Social Europeo, sobre el tema “Estatuto de la Fundacion Europea” (Dictamen de iniciativa)
de 28 de abril de 2010, podria llevar a que se propugne la delegacién de la supervision
de las fundaciones que desarrollen sus actividades en mas de un Estado miembro de la
UE en los 6rganos competentes de los propios Estados miembros, lo cual, si se mantiene
la diversificacion de Protectorados existente en nuestro pais, plantea las mismas dudas
relacionadas con la eficacia y eficiencia en el control de las fundaciones “europeas” que en el
caso de las fundaciones nacionales™.

El art. 40.1 in fine RF deja traslucir cierta voluntad de limitar la diversificacion del Protectorado
de las fundaciones de competencia estatal al decir que la atribuciéon del mismo a nuevos
departamentos ministeriales “sélo podra llevarse a cabo mediante acuerdo del Consejo de
Ministros”. No obstante, se trata de una prevision totalmente insuficiente tanto porque no pone
solucion a la multiplicidad de Protectorados existente para dichas fundaciones de competencia
estatal como porque no da una solucion para evitar la creacion de otros nuevos; solo parece
sefalar una timida voluntad de poner freno a la situacién que ademas la realidad demuestra
que no ha conducido a ninguna actuacion en ese sentido’®.

Podemos concluir de esta manera con que el Protectorado de las fundaciones debe ser objeto
de un replanteamiento global en el que se tengan en cuenta todos los aspectos del mismo
necesitados de revision, organizativos y de atribucion de nuevas facultades de actuacion que
sean mas eficaces en orden al cumplimiento de su funcion de control.

Nos encontramos, en definitiva, ante una manifestacion mas de la tensién entre autonomia
privada y derecho imperativo que caracteriza al Derecho de fundaciones, tension cuya
resolucion debe producirse siempre de la forma que mejor garantice la satisfaccion de los
fines de interés general para los que fueron creadas’®.

7 Por todo ello, la doctrina se ha pronunciado reiteradamente a favor del sistema de Protectorado Unico. Vid. MARIN
LOPEZ, J. J., “Prélogo” a la Legislacion sobre Fundaciones, Tecnos, Madrid, 1998, pp. 55 y ss; GONZALEZ CUETO, Comentarios
a la Ley de Fundaciones, ..., op. cit., pp. 268 y ss; CABRA de LUNA / De LORENZO GARCIA, “El protectorado, ...”, op. cit., p.
526; LLOVERAS FERRER, “El protectorado de fundaciones ...”, op. cit., pp. 6 y 7, y PINAR MARNAS, J. L., “Entidades privadas e
interés general: el papel de las fundaciones”, Anuario de Derecho de Fundaciones 2010, VVAA, lustel, Madrid, 2010, pp. 297
y 298, que propone incluso su configuracion como organismo auténomo e independiente con respecto a cualquier sector de
la administracién publica. En el dmbito autonémico, HUERGO LORA / GARCIA LUENGO, “Las fundaciones en Asturias”, op. cit.,
pp. 239y 240.

74 Vid. art. 4.1.4 del citado Dictamen, DOUE de 19 de enero de 2011.

Conforme a sus arts. 3.2.1, 3.2.2.1y 4.1.1, las normas del Estatuto de la Fundacién Europea estan llamadas a tener caracter
opcional y complementario con respecto a las normas de los Estados miembros.

s Asi lo ponen de manifiesto PENALOSA ESTEBAN, I. / SANJURJO GONZALEZ, T., “Organo de gobierno y relacién con los
poderes publicos”, Tratado de Fundaciones, VVAA, Rafael de Lorenzo / José Luis Pifiar / Teresa Sanjurjo (Directores), Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2010, pp. 245y 246.

% Vid. DIEZ-PICAZO, “Prélogo” al Tratado de Fundaciones, op. cit., pp. 48 y 49.
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