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RESUMEN

La fundacién es una persona juridica constituida por un patrimonio adscrito de forma
estable a un fin determinado, no lucrativo y de interés general, cuyos beneficiarios deben
estar no individual sino genéricamente determinados Su gestién esta a cargo del Patronato
que actuara cumpliendo los fines fundacionales, bajo el control de la Administracion a
través del Protectorado. Sus actividades econdémicas deben estar siempre relacionadas
con los fines de la fundacién o ser complementarias o accesorias de las mismas, pudiendo
tener participacién en sociedades siempre que no deban responder personalmente de
las deudas sociales. Los resultados de las explotaciones econémicas que desarrollen y
de los ingresos que obtengan por cualquier otro concepto deben ir destinados, al menos
en un setenta por cien, a la realizacién de los fines de la fundacién.

PALABRAS CLAVE: Persona juridica. Patrimonio adscrito a un fin. Interés general. Sin
animo de lucro. Organizacién. Patronato. Control administrativo: Protectorado.

CLAVES ECONLIT: A13, L31, D64, D70.
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THE FOUNDATIONS

ABSTRACT

A foundation is a legal entity created with funding for a determined purpose, non-prof-
itable and of general interest, whose beneficiaries must not be individually but gener-
ically determined. The Board manages and fulfils the foundational purposes, under the
supervision of the Administration through the Protectorate. Their economic activities
must always be related to the purposes of the foundation or be complementary to them,
being able to participate in other companies if they must not personally respond for
social debts. A minimum of seventy percent of the results of the economic activities
developed and any other earned income must be destined to the purposes of the foun-
dation.

KEY WORDS: Legal entity. Assigned funding. General interest. Non-profit. Organization.
Patronage. Administrative control: Protectorate.
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Introduccidén!

El articulo 5 de la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social (LES),
incluye, entre las entidades que forman parte de la misma, a “las fundaciones que
leven a cabo actividad econdmica” Las fundaciones, nacidas bdsicamente como
instituciones benéficas, aparecen hoy como entidades privadas que, desde la
sociedad civil, sirven para la consecucién de multiples objetivos pudiendo suplir
carencias del sector puablico, superando, poco a poco, la desconfianza que, para el
legislador, inspiraba esta figura. En ese sentido, la Exposicién de Motivos de la
vigente Ley 50/2002, considera la fundacién como “cauce a través del que la
sociedad civil coadynva con los poderes piiblicos en la consecucion de fines de interés
general’.

1. El ndmero 29 de la revista juridica de CIRIEC-Espafia consistié en un monogrdfico sobre “la forma
juridica de las entidades de la economia social”.
Siguiendo el criterio de la Ley de Economia Social (Ley 5/2011, de 29 de Marzo), el objetivo fue dedicar
un articulo a cada una de las entidades enumeradas en el articulo 5 de dicha ley, ofreciendo un estudio
jurfdico individualizado sobre cada una de esas nueve figuras: cooperativas, sociedades laborales, centros
especiales de empleo, empresas de insercién, mutualidades, asociaciones, fundaciones, cofradfas de pesca-
dores, y sociedades agrarias de transformacién.
Pues bien, el mencionado nimero 29 recogié sendos articulos, dedicados a cada una de dichas entidades,
a excepcién de las fundaciones. El presente articulo viene a colmar esa laguna, y aprovechamos para agra-
decer a Carlos Dfaz-Aguado su empefio en ese sentido.
Aitor Bengoetxea y Rafael Milldn
(coordinadores del ndm. 29 de la revista jurfdica de CIRIEC-Espaiia)
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I. Legislacién vigente

La Constitucidn, en su articulo 34.1, reconoce ‘e derecho de fundacién para fines
de interés general con arreglo a la ley”y solo puede ser desarrollado por ley conforme
a su articulo 53.1, que reserva a la ley la regulacién del ejercicio de los derechos
y libertades reconocidos en el Capitulo IT del Titulo I, entre los que se encuentra
el de fundacidn, especificando que dichas normas legales deben en todo caso
respetar el contenido esencial de tales derechos y libertades.

La previsién constitucional se encuentra cumplida en la Ley 50/2002, de 26
de diciembre, de Fundaciones (LF), la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de
régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y los incentivos fiscales al mece-
nazgo, el Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre (RF), por el que se aprueba
el Reglamento de fundaciones de competencia estatal, el Real Decreto 1611/2007,
de 7 de diciembre (RRF), por el que se aprueba el Reglamento del Registro de
fundaciones y el Real Decreto 1066/2015, de 27 de noviembre, por el que se
concentran en el Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte todas las funciones
de protectorado de las fundaciones de competencia estatal, con la dnica excep-
cién de las bancarias.

Ademds, hay que tener en cuenta que los Estatutos de Autonomia de todas
las Comunidades Auténomas atribuyen a éstas competencia en materia de funda-
ciones que vayan desarrollar sus actividades principalmente en su dmbito territorial
y, en consecuencia, han legislado sobre fundaciones las siguientes Comunidades
Auténomas:

- Ley Foral navarra 10/1996, de 2 de julio, reguladora del régimen tributario
de las fundaciones y de las actividades de patrocinio (LEN).

- Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones de la Comunidad de Madrid
(LEM).

- Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones Canarias (LFC).

- Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de Fundaciones de la Comunidad Valenciana
(LECV).

- Ley 13/2002, de Fundaciones de Castilla y Leén (LFCL).

- Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma
de Andalucia (LFA).

- Ley 12/2006, de 1 de diciembre de fundaciones de interés gallego (LFG).

- Ley 1/2007, de 12 de febrero, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de
La Rioja (LFLR).
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- Ley 4/2008, de 24 de abril, del libro tercero del Cédigo Civil de Cataluna,
relativo a las personas juridicas (CC de Ct.).

- Ley 9/2016, de Fundaciones del Pais Vasco (LFPV).

Este trabajo se va a centrar bdsicamente en la legislacién estatal que se aplica
a las fundaciones que no desarrollan sus actividades exclusivamente en una sola
Comunidad Auténoma. Y, como establece la disposicién final primera de la LE,
las normas de la misma que constituyen las condiciones bdsicas para el ejercicio
del derecho de fundacién son de aplicacién general en todo el territorio nacional,
es decir, los articulos: 2, que establece el concepto de fundacién; 3.1, 2 y 3, que
determinan los fines y beneficiarios; 4, que regula la adquisicién de la personalidad
juridica por la fundacién; 14, sobre el 6rgano de gobierno de la fundacién; 31, que
precisa las causas de extincién y 34.1, las funciones del Protectorado.

Por otro lado, el 8 de febrero de 2012, la Comisién Europea presentd la
propuesta de Reglamento para el estatuto de la fundacién europea para facilitar
las fundaciones a escala europea creando un marco juridico europeo opcional
para convivir, sin sustituirlo, con la legislacién de fundaciones de los distintos
estados miembros, estableciendo, ademds, un principio de equiparacién de su
régimen fiscal. Sin embargo, el 19 de noviembre de 2014 la Comisién retiré la
propuesta por lo que las fundaciones que pretendan actuar en mds de un estado
de la Unién Europea no tienen otra legislacién que la de cada uno de los estados.

I1. Concepto juridico y fines

La LF, en su articulo 2, define las fundaciones como “organizaciones consti-
tuidas sin fin de lucro que, por voluntad de sus creadores tienen afectado de modo
duradero su patrimonio a la realizacién de fines de interés general”. La defini-
cién legal, superando el tradicional concepto de la fundacién como persona juri-
dica cuyo sustrato lo forma un patrimonio adscrito a un fin, destaca la idea de
organizacién sin 4nimo de lucro aunque sin que ello signifique que prescinda del
patrimonio y de la finalidad de interés general.

En realidad, el concepto legal de fundacién supone en la actualidad tres
elementos indispensables:

a) Un fin determinado que ha de ser de interés general.
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b) Un patrimonio destinado de manera permanente a la consecucién del fin
fundacional.
¢) La organizacién sin énimo de lucro.

Pero, que la Constitucidén reconozca el derecho de fundacién no supone que
lo reconozca para cualquier clase de fundacién, incluyendo, por ejemplo, las
privadas o las familiares, sino que, como expresamente dice, solo reconoce las
fundaciones de interés general, las que persigan fines altruistas y cuyos beneficia-
rios estén determinados de manera genérica, sin que puedan serlo personas concretas
y determinadas, aunque sin que sea necesario que su niimero sea muy amplio.

Determinar qué significa el concepto juridicamente indeterminado, “fin de
interés general”, no es fdcil. El articulo 3.1 de la LF enumera, como posibles fines
de interés general, “los de defensa de los derechos humanos, de victimas del terro-
rismo y actos violentos, asistencia social e inclusidn social, ctvicos, educativos, cultu-
rales cientificos, deportivos, sanitarios, laborales, de fortalecimiento institucional, de
cooperacidn para el desarrollo, de promocidn del voluntariado, de promocién de la
accidn social, de defensa del medio ambiente, y de fomento de la economia social, de
promocidn y atencidn a las personas en riesgo de exclusidn por razones fisicas, sociales
o culturales, de promocidn de los valores constitucionales y defensa de los principios
democrdticos, de fomento de la tolerancia, de desarrollo de la sociedad de la infor-
macién, o de investigacidn cientifica y desarrollo tecnoldgico”. Enumeracién mera-
mente enunciativa que permite otros fines siempre que puedan considerarse de
interés general.

“No se trata, como parecia ocurrir en la legislacién preconstitucional, de acti-
vidades realizadas por pura beneficencia, entendida ésta como socorro de nece-
sidades, sino que se pueden promover intereses muy diversos, con tal que revistan
cardcter de generalidad” (Diez-Picazo y Gullén)z.

Para que la finalidad de la fundacién sea de interés general debe beneficiar a
colectividades genéricas de personas o, como dice el articulo 3.1 de la LFPV a
“personas no individualmente determinadas”, pero eso no impide que el fundador
o fundadores puedan limitar el dmbito de los beneficiarios siempre que no se
llegue a individualizarlos o concretarlos, por ejemplo, en el fundador, los patronos
o los miembros de sus familias, por eso, el precepto afade que “tienen la consi-
deracién de colectividades genéricas de personas los colectivos de trabajadores de una
0 varias empresas y sus familiares sin que, en ningin caso, puedan constituirse funda-

2. Diez-Picazo, Ly Gullén, A.: Sistema de Derecho Civil, Vol. I. Editorial Tecnos. Madrid, 2012. P4g. 537.
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ciones con la finalidad principal de destinar sus prestaciones al fundador o a los
patronos, a sus cényuges o personas ligadas con andloga relacion de afectividad, o a sus
parientes hasta el cuarto grado inclusive, asi como a personas juridicas singularizadas
que no persigan fines de interés general”.

Para evitar que se limite indirectamente el 4mbito de sus beneficiarios, el arti-
culo 23 de la LE bajo la rdbrica de “principios fundacionales” impone a la funda-
cién las obligaciones de destinar efectivamente el patrimonio y sus rentas a sus
fines fundacionales, dar informacién suficiente de sus fines y actividades para
que sean conocidos por sus eventuales beneficiarios y demds interesados y actuar
con criterios de imparcialidad y no discriminacién en la determinacién de sus
beneficiarios.

La fundacidn, segtn el articulo 2 de la LF, no puede tener fin de lucro, lo que
no significa que no pueda recibir retribucién alguna por sus servicios sino, simple-
mente, que no puede repartir beneficios. El articulo 26 de la LF admite expre-
samente que la fundacién pueda cobrar retribucién por los servicios que presta,
pero teniendo cuidado de precisar que ello no puede suponer un medio para
limitar el 4mbito de sus posibles beneficiarios.

I11. Constitucién de la fundacidén

La constitucién de la fundacién supone un proceso que comienza con un
negocio juridico que puede ser inter vivos o mortis causa y culmina con la adqui-
sicién de la personalidad juridica con su inscripcién en el correspondiente Registro
de Fundaciones, estatal o autonémico.

Histéricamente, la forma mds habitual de constituir fundaciones era la testa-
mentaria ya que permitfa al fundador constituir la fundacién y seguir disfru-
tando de su patrimonio hasta el momento de su muerte. En la actualidad, son
numerosas las fundaciones que se constituyen inter vivos “Las fundaciones inter
vivos constituyen de ordinario la iniciativa de personas juridicas, que se aprovechan
de los beneficios tributarios concedidos a las fundaciones para invertir parte de las
resultas de sus actividades, por lo comiin empresariales o bancarias. Asimismo, suele
ser también el cauce de cuotas econdmicas, destinadas ex lege al fomento de la cultura,
la ciencia, la investigacidn, el deporte o las artes” (Durdn Rivacoba)>.

3. Durdn Rivacoba, R.: El Negocio Juridico Fundacional. Editorial Aranzadi. Pamplona, 1996., pdg. 50.
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a) Capacidad para constituir la fundacién

Pueden constituir una fundacidén tanto las personas fisicas como las juridicas
y, en el caso de estas tltimas, tanto las pablicas como las privadas.

Hay autores que critican que las personas juridicas pablicas puedan consti-
tuir fundaciones al considerar que constituye una manifestacién del fenémeno
que denominan “huida del derecho administrativo” carente de razén de ser y
“dado que es consustancial a la idea de fundacién la objetivacién de una acti-
vidad de interés general a través del negocio fundacional, con la atribucién del
derecho de fundacién a las personas juridico-publicas se permite la omisién de
determinadas reglas que constituyen la base misma del estatuto juridico de la
propia persona juridico-publica fundadora” (Navajas Rebollar)4.

Conforme al articulo 8 de la LF:

- Las personas fisicas requerirdn de capacidad para disponer gratuitamente,
inter vivos o mortis causa, de los bienes y derechos en que consista la dotacién.

- Las personas juridicas privadas de indole asociativa requerirdn el acuerdo
expreso del drgano competente para disponer gratuitamente de sus bienes,
con arreglo a sus Estatutos o a la legislacién que les resulte aplicable.

- Las de indole institucional deberdn contar con el acuerdo de su érgano rector.

- Por su parte las personas juridico-publicas tendrdn capacidad para constituir
fundaciones, salvo que sus normas reguladoras establezcan lo contrario.

La constitucién de la fundacién por acto mortis causa se realizard testamen-
tariamente, cumpliéndose en el testamento los requisitos establecidos para la
escritura de constitucion. Si el testador se hubiere limitado a establecer su voluntad
de crear una fundacién y de disponer de los bienes y derechos de dotacién, la
escritura pablica en la que se contengan los demds requisitos legalmente exigidos
se otorgard por el albacea testamentario y, en su defecto, por los herederos testa-
mentarios. En caso de que éstos no existieran, o incumplieran esta obligacidn,
la escritura se otorgard por el Protectorado, previa autorizacién judicial.

El negocio juridico fundacional hecho en testamento es revocable hasta el
momento del fallecimiento del testador por lo dispuesto en el articulo 737 de

4. Pedreira Menéndez, J. (director): La regulacién de las entidades no lucrativas y el mecenazgo: cuestiones
pendientes para una reforma. Editorial Aranzadi, S.A. Pamplona. 2015. Pdgs. 37 y 38.
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Cédigo civil segtin el cual ‘todas las disposiciones testamentarias son esencialmente
revocables, aunque el testador exprese en el testamento su voluntad o resolucién de
no revocarlas’.

b) Escritura publica

Si el negocio fundacional es inter vivos, en cuyo caso y a diferencia de lo que
ocurre en el caso anterior es irrevocable, se debe hacer en escritura publica en la
que se deberd recoger los siguientes extremos, exigidos por el articulo 10 de la

LF:

a) El nombre, apellidos, edad y estado civil del fundador o fundadores, si son
personas fisicas; y la denominacién o razén social, si son personas juridicas; y,
en ambos casos, su nacionalidad y domicilio y nimero de identificacién fiscal.

b) La voluntad de constituir una fundacién.

¢) La dotacidn, su valoracién y la forma y realidad de su aportacidn.

d) Los Estatutos de la fundacién.

e) Laidentificacién de las personas que integran el Patronato, asi como su acep-
tacidn si se efectia en el momento fundacional.

c) Estatutos de la Fundacién

Como dice el articulo 2.2 de la LE, “las fundaciones se rigen por la voluntad del
fundador, por sus Estatutos y, en todo caso, por la Ley”. En realidad, la voluntad del
fundador y los Estatutos son lo mismo ya que en éstos es donde se plasma la
voluntad de aquél para el funcionamiento y la organizacién de la fundacién.

Los Estatutos son la norma por la que se va a regir el funcionamiento futuro
de la fundacién que se constituye. El articulo 11 de la LF dice que en ellos se
hard constar:

1. La denominacidn de la entidad, en la que, segin el articulo 5 de la LF:

- Deberd figurar la palabra “Fundacién”, y no podrd coincidir o asemejarse
de manera que pueda crear confusién con ninguna otra previamente inscrita
en los Registros de Fundaciones.

- No podrédn incluirse términos o expresiones que resulten contrarios a las
leyes o que puedan vulnerar los derechos fundamentales de las personas.
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2.

3.

Carlos Diaz-Aguado Jalon

- No podrd formarse exclusivamente con el nombre de Espafa, de las
Comunidades Auténomas o de las Entidades Locales, ni utilizar el nombre
de organismos oficiales o puablicos, tanto nacionales como internacionales,
salvo que ese trate del propio de las entidades fundadoras.

- La utilizacién del nombre o seudénimo de una persona fisica o de la deno-
minacién o acrénimo de una persona juridica distinta del fundador deberd
contar con su consentimiento expreso o, en caso de ser incapaz, con el de
su representante legal.

- No podrdn adoptarse denominaciones que hagan referencia a actividades
que no se correspondan con los fines fundacionales, o induzcan a error o
confusién respecto de la naturaleza o actividad de la fundacién.

Los fines fundacionales, que han de ser siempre de interés general y sin 4dnimo
de lucro.
El domicilio de la fundacién y el 4mbito territorial en que haya de desarro-
llar principalmente sus actividades.
Segun el articulo 6 de la LE, deberdn estar domiciliadas en Espafia las funda-
ciones que desarrollen principalmente su actividad dentro del territorio
nacional. Las fundaciones tendrdn su domicilio estatutario en el lugar donde
se encuentre la sede de su Patronato, o bien en el lugar en que desarrollen
principalmente sus actividades; y las que se inscriban en Espafia para desa-
rrollar una actividad principal en el extranjero tendrdn su domicilio estatu-
tario en la sede de su Patronato dentro del territorio nacional.
Las fundaciones extranjeras que pretendan ejercer sus actividades de forma
estable en Espafa deberdn mantener una delegacién en territorio espafiol que
constituird su domicilio; e inscribirse en el Registro de Fundaciones compe-
tente en funcién del dmbito territorial en que desarrollen principalmente sus
actividades, ante el que deberd acreditar que ha sido vdlidamente constituida
con arreglo a su ley personal. Quedardn sometidas al protectorado que corres-
ponda en funcién del dmbito territorial en que desarrollen principalmente
sus actividades, siéndoles de aplicacién el régimen juridico previsto para las
fundaciones espafolas.

. Las reglas bdsicas para la aplicacién de los recursos al cumplimiento de los

fines fundacionales y para la determinacién de los beneficiarios.

. La composicién del Patronato, las reglas para la designacién y sustitucién de

sus miembros, las causas de su cese, sus atribuciones y la forma de deliberar
y adoptar acuerdos.
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6. Cualesquiera otras disposiciones y condiciones licitas que el fundador o
fundadores tengan a bien establecer.

Toda disposicién de los Estatutos o manifestaciéon de la voluntad del fundador
que sea contraria a la Ley se tendrd por no puesta, salvo que afecte a la validez
constitutiva de aquélla. En este dltimo caso, no procederd la inscripcién de la
fundacién en el correspondiente Registro de Fundaciones.

Si el negocio fundacional es mortis causa, el testamento deberd recoger los
mismos requisitos que los establecidos para la escritura publica.

d) Modificacién de los Estatutos

A diferencia de lo que ocurre en las personas juridicas de tipo asociativo en
las que los asociados, siempre que se cuente con la mayoria necesaria, pueden
modificar libremente los Estatutos, en la fundacién no existe dicha asamblea
general que pueda decidir el cambio estatutario. La modificacién de los Estatutos
de la fundacién constituye un acto de excepcional importancia ya que implica
cambiar la voluntad del fundador. Sin embargo, pueden darse cambios sociales o
legales que hagan aconsejable o necesaria la modificacién para evitar que se pueda
llegar a la extincién de la fundacién si no realiza la modificacién.

El articulo 29 de la LF limita los supuestos de modificacién estatutaria a tan
solo dos:

a) En un primer lugar, se autoriza al Patronato a modificar los Estatutos “siempre
que resulte conveniente en interés de la fundacién, salvo que lo haya prohi-
bido el fundador”. En ese caso, la LF no exige, para algo tan importante como
la modificacidén estatutaria, la autorizacién del Protectorado, siendo suficiente
que el Patronato se lo comunique, si bien es verdad que el Protectorado, una
vez que se le notifique la modificacién tiene un plazo de tres meses para
oponerse.

b) Por otro lado, la LF no autoriza sino que impone al Patronato la obligacién
de acordar la modificacién estatutaria cuando hayan cambiado las circuns-
tancias que presidieron la constitucién de la fundacién de manera que ésta
no pueda actuar satisfactoriamente con arreglo a los Estatutos, salvo que el
fundador haya previsto para este caso la disolucién de la fundacién. Si el
Patronato no acuerda la modificacidn, el Protectorado le requerird para que
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lo haga, solicitando en caso contrario de la autoridad judicial que resuelva
sobre la modificacién estatutaria requerida.

c) En ambos casos, la nueva redaccién de los Estatutos, una vez acordada por el
Patronato, se comunicard al Protectorado. La comunicacidn, exige el articulo
36.1 del RE deberd ir acompanada del texto de la modificacién y del certifi-
cado del acuerdo aprobatorio del Patronato emitido por el secretario con el
visto bueno del presidente.

El Protectorado sélo podrd oponerse al acuerdo de modificacién por razones
de legalidad y mediante acuerdo motivado, en el plazo mdximo de tres meses
desde que le haya sido notificado.

d) La nueva redaccién de los Estatutos deberd formalizarse en escritura publica
e inscribirse en el correspondiente Registro de Fundaciones.

e) Adquisicién de la personalidad juridica

Conforme al articulo 4 de la LE, “las fundaciones tendrdin personalidad juri-
dica desde la inscripcidn de la escritura piiblica de su constitucidn en el correspon-
diente Registro de Fundaciones. La inscripcion sélo podrd ser denegada cuando dicha
escritura no se ajuste a las prescripciones de la ley”.

“La adquisicién de la personalidad juridica, opera de acuerdo con una secuencia
de formacién sucesiva que comprende el otorgamiento de la escritura publica de
constitucién y la inscripcién de la misma en el correspondiente Registro”. (Diez-
Picazo y Gullén)?.

La inscripcién estd sujeta a una doble intervencién administrativa ya que, una
vez que el Patronato solicita la inscripcién de la escritura fundacional, corres-
ponde al Protectorado, segtin prescribe el articulo 35.1 de la LF “informar con
cardcter preceptivo y vinculante para el Registro de Fundaciones, sobre la idoneidad
de los fines y sobre la suficiencia dotacional de las fundaciones que se encuentren en
proceso de constitucidn”. En consecuencia, hay una primera intervencién admi-
nistrativa, la del Protectorado, a quien corresponde informar con cardcter precep-
tivo y vinculante para el Registro de Fundaciones, sobre la idoneidad de los fines
y la suficiencia dotacional y, posteriormente, corresponde decidir al Registro
sobre la legalidad de los demds requisitos de la escritura de constitucidn sin que,

5. Diez-Picazo, Ly Gullén, A. op. cit., pdg. 541.
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en ningdn caso, la inscripcién pueda ser denegada discrecionalmente sino solo
si no se ajusta la escritura a las prescripciones legales.

La LF no permite que organizaciones no inscritas en el Registro de Fundaciones
puedan aparecer con la imagen de fundaciones por lo que en su articulo 4.2 esta-
blece que “solo las entidades inscritas en el Registro podrdn utilizar la denomina-
cidn de Fundacién”. No obstante, el articulo 13 de la LF admite que “las funda-
ciones constituidas pero adn no inscritas, en el periodo que media entre el
otorgamiento de la escritura y la inscripcién puedan usar la denominacién de
fundacién en formacién” (Morillo Gonzilez)®.

Desde que se otorga hasta que se inscribe en el Registro de Fundaciones la
escritura fundacional, la fundacién se encuentra en lo que el articulo 13 deno-
mina “proceso de formacién”.

Durante el proceso de formacién de la fundacién, el Patronato deberd realizar
ademds de los actos necesarios para la inscripcién, inicamente aquellos otros que
resulten indispensables para la conservacién de su patrimonio y los que no admitan
demora sin perjuicio para la fundacién, los cuales se entenderdn automdtica-
mente asumidos por ésta cuando obtenga personalidad juridica.

Transcurridos seis meses desde el otorgamiento de la escritura publica funda-
cional sin que los patronos hubiesen instado la inscripcién en el Registro de
Fundaciones, el Protectorado procederd a cesar a los patronos, quienes respon-
derdn solidariamente de las obligaciones contraidas en nombre de la fundacién y
por los perjuicios que ocasiones la falta de inscripcién. El Protectorado proce-
derd, asimismo, a nombrar nuevos patronos que, previa autorizacién judicial,
asumirdn la obligacién de inscribir la fundacién en el registro de Fundaciones.

f) Dotacién y patrimonio

Para que se pueda considerar que se existe una fundacién es imprescindible que
exista un patrimonio. “Es obvio que no basta la mera voluntad del fundador para
que la fundacién pueda entenderse constituida. La fundacién es un patrimonio
adscrito a un fin y, por tanto no nacerd al mundo del Derecho mientras el fundador
no la dote de los bienes necesarios para atender a los fines previstos” (Lasarte)” .

6. Morillo Gonzdlez, F.: El proceso de creacidn de una fundacidn. Editorial Aranzadi, S.A. Pamplona,
2006. Pig. 267.

7. Lasarte, C.:Parte General y Derecho de la Persona. Principios de Derecho Civil I. Madrid. 2013.
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A diferencia de la asociacidn, en la que lo importante es la actividad de los
asociados y la importancia de sus aportaciones econémicas es secundaria, en la
fundacién la dotacién es imprescindible; pero ses suficiente cualquier dotacién?,
ses necesario que su aportaciéon se produzca desde el momento inicial o puede
aportarse posteriormente?

Se puede distinguir entre la dotacién como acto y la dotacién como objeto.
“La primera es el acto por el que se adscriben a la fundacién determinados bienes
que le permiten cumplir su fin fundacional, mientras que la segunda es esa masa
de bienes” (Albaladejo)g.

El articulo 12 de la LE, exige que exista una dotacién inicial y que esa dotacién
sea “adecuada y suficiente para el cumplimiento de los fines fundacionales”. Y
corresponde al Protectorado, como sefiala el articulo 35.1, a) de la LE “informar,
con cardcter preceptivo y vinculante para el Registro de Fundaciones, sobre la sufi-
ciencia dotacional de las fundaciones que se encuentren en proceso de constitucién’.

El mismo articulo 12 afiade que “se presume adecuada la dotacién cuyo valor
econdmico alcance los 30.000 euros”. Y si es inferior, “el fundador deberd justi-
ficar su adecuacién y suficiencia a los fines fundacionales mediante la presenta-
cién del primer programa de actuacién, junto con un estudio econémico que
acredite su viabilidad utilizando exclusivamente dichos recursos”.

La dotacién podrd consistir en bienes y derechos de cualquier clase. Se acep-
tard como aportacién el compromiso de aportacidn de terceros siempre que dicha
obligacién conste en titulos de los que llevan aparejada ejecucién. Formardn
también parte de la dotacién los bienes y derechos de contenido patrimonial que
durante la existencia de la fundacién se aporten en tal concepto por el fundador
o por terceras personas, o que se afecten por el Patronato con cardcter perma-
nente, a los fines fundacionales.

Sila aportacién es dineraria podrd efectuarse en forma sucesiva. En tal caso,
el desembolso inicial serd, al menos, del 25 por 100 y el resto se deberd hacer
efectivo en un plazo no superior a cinco afios, contados desde el otorgamiento
de la escritura publica de constitucién de la fundacién. Cuando la aportacién no
es dineraria, deberd incorporarse a la escritura de constitucién tasacién realizada
por un experto independiente.

8. Albaladejo, M.: Derecho Civil, I, Introduccién y Parte General. 182 edicién. EDISOFER, S.L. Madrid,
2009. Pdg. 385.
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En uno y otro caso deberd acreditarse o garantizarse la realidad de las apor-
taciones ante el notario autorizante. En ningtin caso se considerard dotacién el
mero propésito de recaudar donativos.

Ademids de la dotacidn inicial, formardn parte del patrimonio de la fundacién
los bienes, derechos y obligaciones susceptibles de valoracién econémica que la
misma adquiera con posterioridad a su constitucién, se afecten o no a la dota-
cién. Concretamente, el articulo 16 del RF dice que “e/ patrimonio de la funda-
cién estd formado por los siguientes bienes, derechos y obligaciones susceptibles de
valoracidn econdmica:

a) La dotacidn, integrada por la dotacién inicial aportada por el fundador o por
terceras personas, por los bienes y derechos de contenido patrimonial que durante
la existencia de la fundacién se aporten en tal concepto por el fundador o por
terceras personas, y por los bienes y derechos que se afecten por el Patronato, con
cardcter permanente, a los fines fundacionales.

En el caso de enajenacion o gravamen de bienes y derechos de la dotacion, se conser-
vardn en ésta los bienes y derechos que vengan a sustituirlos y se integrard en ella
la plusvalia que hubiera podido generarse.

b) Los bienes y derechos directamente vinculados al cumplimiento de los fines funda-
cionales, sin cardcter permanente, por declaracidn expresa de su aportante, por
acuerdo del Patronato o por resolucidn motivada del Protectorado o de la auto-
ridad judicial.

¢) Los demds bienes y derechos y las obligaciones que adquiera la fundacién en el
momento de su constitucién o con posterioridad’.

La fundacién deberd figurar como titular de todos los bienes y derechos de
su patrimonio, que deberdn constar en su inventario anual.

La enajenacién o gravamen de los bienes de la fundacién corresponde al
Patronato y el articulo 21 de la LF hace la siguiente distincién:

a) Sise trata de bienes y derechos que formen parte de la dotacién o estén vincu-
lados directamente al cumplimiento de los fines fundacionales requerird auto-
rizacién del Protectorado que la concederd siempre que exista justa causa debi-
damente acreditada.

b) Los restantes actos de disposicién de aquellos bienes y derechos fundacionales
distintos de los que formen parte de la dotacién o estén vinculados directa-
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mente al cumplimiento de los fines fundacionales, incluida la transaccién o
compromiso, y de gravamen de bienes inmuebles, establecimientos mercantiles
o industriales, bienes de interés cultural, asi como aquellos cuyo importe, con
independencia de su objeto, sea superior al 20 por 100 del activo de la funda-
cién que resulte del dltimo balance aprobado, deberdn ser comunicados por el
Patronato al Protectorado, en el plazo mdximo de treinta dias hédbiles siguientes
a su realizacidn.

Las enajenaciones o gravdmenes se hardn constar anualmente en el Registro
de Fundaciones al término del ejercicio econédmico y se inscribirdn en el Registro
de la Propiedad o en el Registro publico que corresponda por razén del objeto y
se reflejardn en el Libro inventario de la fundacién.

IV. El Patronato

El concepto de fundacién como organizacién para la obtencién de la fina-
lidad fundacional exige que su gestién sea eficiente. Organizar la fundacién para
obtener los fines fundacionales corresponde al fundador aunque, como dice la
STC 49/1988, de 22 de marzo, “la fundacién implica que el fundador puede
imponer las normas por las que ha de regirse la persona juridica que crea, pero,
a lo largo del tiempo cabe que los érganos de la fundacién puedan, con la inter-
vencién del Protectorado, adaptar su organizacién a las nuevas circunstancias
legales o sociales.”

Por lo menos, debe existir un érgano encargado del gobierno y representa-
cién de la fundacién denominado Patronato al que corresponderd cumplir los
fines fundacionales y administrar con diligencia el patrimonio de la fundacidn,
manteniendo el rendimiento y utilidad del mismo. El articulo 10 de la LF exige,
entre los requisitos que deben figurar en la escritura fundacional, la identifica-
cién de las personas que integran el Patronato, asi como su aceptacion si se efectia
en el momento fundacional.

El Patronato adoptard sus acuerdos por mayoria en los términos establecidos
en los Estatutos. El articulo 11.1 del RF dice que los acuerdos se adoptardn por
mayoria de los patronos presentes o representados en la reunidn. El presidente tendrd
voto de calidad en caso de empate”. No parece que exista inconveniente en que,
por via estatutaria, se “pueda reforzar las mayorias necesarias para aquellos acuerdos
que excedan de la administracién ordinaria de la fundacién como los relativos a
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la modificacién de los Estatutos, la fusidn, escisién y extincién de la fundacién”
(Beneyto Felili)9.

Los Estatutos podrdn prever la existencia de otros érganos con las funciones
que expresamente se les encomienden, aunque hay funciones que solo puede
desempeiiar el Patronato: la aprobacién de cuentas y del plan de actuacién, la
modificacién de los Estatutos, la fusién y la liquidacién de la fundacién y aque-
llos actos que requieran la autorizacién del Protectorado.

El Patronato estard constituido por un minimo de tres miembros. Suprimida
la posibilidad del érgano unipersonal y sin que el fundador pueda establecer que
el Patronato sea de menos de tres miembros, puede optar por cualquier ndmero
superior que considere conveniente, sin que sea necesario que el nimero sea
impar, decidiendo el voto de calidad del presidente en los casos de empate.

Los miembros del Patronato elegirdn entre ellos su presidente, si no estuviere
ya prevista de otro modo su designacién en la escritura fundacional o en los
Estatutos; y deberdn designar también un secretario, cargo que podrd recaer en una
persona ajena a aquél, en cuyo caso tendrd voz pero no voto, y a quien corres-
ponderd la certificacién de los acuerdos del Patronato.

Podrdn ser miembros del Patronato tanto personas fisicas como juridicas.

Las personas fisicas deberdn tener plena capacidad de obrar, por lo que no
pueden serlo los menores, ni siquiera si estdén emancipados, por carecer de la
“plena capacidad de obrar” que exige el articulo 15.2 de la LF; y tampoco los que
estén judicialmente incapacitados para ello, o los que estén inhabilitados para el
ejercicio de cargos publicos. El articulo 12.4 de la LFCM permite que sean
patronos los menores y los incapacitados, actuando en su nombre su represen-
tante legal. Por el contrario, el articulo 14.2 de la LFPV suprime la posibilidad,
que permitia el articulo 11.2 de la derogada LFPV de 1994, de que sean patronos
los incapacitados.

El cargo que recaiga en persona fisica deberd ejercerse personalmente. No
obstante, y solo para actos concretos y determinados, podrd actuar en su nombre
y representacién otro patrono por él designado que deberd ajustarse a las instruc-
ciones que, en su caso, el representado establezca por escrito.

Las personas juridicas deberdn designar a la persona o personas que le repre-
sente conforme a lo establecido en los Estatutos. En estos casos la condicién de

9. Beneyto Felid, J.: Instituciones de Derecho privado. Tomo I Personas (Garrido de Palma, V.M., director).
Editorial Aranzadi, S.A.U. Pamplona. 2016.

FECHA ENTRADA: 03/05/2018 CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 32/2018
FECHA ACEPTACION: 11/07/2018 www.ciriec-revistajuridica.es



18 Carlos Diaz-Aguado Jalon

patrono la tiene la persona juridica, no su representante. Que la persona juridica
pueda designar mds de un representante debe interpretarse en el sentido de que
puede designar representante titular y suplente o suplentes, sin que pueda haber
mds de un representante de la persona juridica con derecho a voto simultdnea-

)10'

La persona juridica como miembro del érgano de gobierno de otra persona

mente (Pefialosa Esteban

juridica puede dar origen a diversos problemas como “la falta de la estabilidad
necesaria para ejercer las competencias legalmente encomendadas, la comple-
jidad que comporta la introduccién de una estructura organizativa en una estruc-
tura diferente, as{ como la limitacién de capacidad de las personas juridicas para
administrar....especialmente cuando son entes publicos los que asumen la condi-
cién de miembros del Patronato de una fundacién” (Salelles Climent y Verdera
Server) 11

Los patronos comenzardn a ejercer sus funciones después de haber aceptado
expresamente el cargo en documento publico, en documento privado con firma
legitimada por notario o mediante comparecencia realizada al efecto en el Registro
de Fundaciones. También se podrd llevar a cabo la aceptacién ante el Patronato,
acreditdndose por certificacidon expedida por su secretario, con firma legitimada
notarialmente. En todo caso, la aceptacién se notificard formalmente al Patronato
y se inscribird en el Registro de Fundaciones.

Los patronos ejercerdn su cago gratuitamente, sin perjuicio del derecho a ser
reembolsados de los gastos debidamente justificados que el cargo les ocasione.
No obstante, el Patronato podrd fijar una retribucién adecuada a aquellos patronos
que presten a la fundacidén servicios distintos de los que implica el desempefio
de las funciones que les correspondan como miembros del Patronato, previa auto-
rizacién del Protectorado. El articulo 34.3 del RF establece que el Protectorado
denegard en todo caso la remuneracién cuando el negocio juridico encubra una
remuneracién por el ejercicio del cargo de patrono y cuando el valor de la contra-
prestaciéon que deba recibir la fundacién no resulte equilibrado.

Que la LF establezca que el ejercicio del cargo de patrono deba ser gratuito
encaja mal con la idea de fundacién como organizacién ordenada bajo criterios

10. De Lorenzo Garcia, R., Pifiar Mafias, J. L. y Pefalosa Esteban, I. (directores). Nuevo Tratado de
Fundaciones. Editorial Aranzadi S.A. Pamplona, 2016. Pdg.198.

11. Selelles Climent, J.R. y Verdera Server, R.: “El Patronato de la Fundacién’. Aranzadi Editorial.
Pamplona, 1997. Pdg. 131.

CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 32/2018 FECHA ENTRADA: 03/05/2018
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 11/07/2018



Las fundaciones 19

de eficiencia econdémica asi como con la responsabilidad que asumen los miem-
bros del Patronato al aceptar el cargo. Si la gestién de la entidad debe ser dili-
gente deberd encomendarse a quien pueda dedicar a ello el tiempo necesario y
dificilmente puede ser asi si lo debe hacer gratuitamente.

El mismo criterio de gratuidad mantiene el articulo 17 de la vigente LEPV,
cambiando con ello lo que establecia el articulo 18 de la derogada LFPV de 1994,
que s admitia la posibilidad de que el fundador estableciera, siempre que lo
hiciera expresamente, retribucién para los patronos.

Lo mismo ocurre con el articulo 23 de la vigente LFG, que suprime la posi-
bilidad que admitia el articulo 14.4 de la derogada LFG de 1983, que, aun esta-
bleciendo la gratuidad del cargo de patrono admitia que el apoderado general de
una fundacién, siempre que fuese patrono de la misma y ejerciese sus funciones
con cardcter exclusivo, recibiese una retribucidn, si los Estatutos lo prevefan.

Parece mds acertado, en ambos casos, el criterio de las leyes derogadas que
permitian al fundador tener en cuenta la dedicacién que el cargo de patrono o
apoderado general, respectivamente, iba a exigir, para fijarle una retribucién.

Por su parte, el articulo 332-10 del CC de Ct. prevé la posibilidad de que los
patronos establezcan una relacién laboral o profesional retribuida con la funda-
cién, siempre que se articule mediante un contrato que determine claramente las
tareas laborales o profesionales que se retribuyen. Si el importe del contrato es
superior a 100.000 euros anuales o al 10% de los ingresos devengados en el dltimo
ejercicio econémico cerrado, debe acompanar, ademds, un informe validado por
técnicos independientes que justifique que la contratacién es beneficiosa para la
fundacién y responde a criterios del mercado laboral o profesional.

La prohibicién de retribucidén se conecta con el desempefio del cargo y no
parece que exista cuando concurran otras causas. El ejemplo mds claro se da
cuando exista una relacién contractual entre la fundacién y el patrono, en cuyo
caso no tiene sentido excluir la remuneracién al patrono (Salelles Climent y
Verdera Server) 12,

Salvo que lo prohiban los Estatutos, los patronos podrdn delegar sus facul-
tades en uno o mds de sus miembros. No serdn, sin embargo, delegables la apro-
bacién de cuentas y del plan de actuacidn, la modificacién de los Estatutos, la
fusién y la liquidacién de la fundacién, ni aquellos actos que requieran la apro-
bacién del Protectorado.

12. Salelles Climent, J.R. y Verdera Server, R.: 0p. cit. Pdg. 147.
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Por otra parte, el articulo 28 de la LF autoriza a los patronos contratar con la
fundacién, ya sea en nombre propio o de un tercero, previa autorizacién del
protectorado, que se extenderd al supuesto de personas fisicas que actien como
representantes de los patronos.

Las delegaciones, los apoderamientos generales y su revocacién, asi como la
creacién de otros érganos, deberdn inscribirse en el Registro de Fundaciones.

Sustitucién, cese y suspensién de los patronos

En principio el cargo de patrono es por tiempo indefinido. Sin embargo el
articulo 18.2 establece que los patronos de la fundacién cesardn por las siguientes
causas:

- Por muerte o declaracién de fallecimiento, asi como por extincién de la persona
juridica.

- Por incapacidad, inhabilitacién o incompatibilidad de acuerdo de acuerdo
con lo establecido en la Ley.

- DPor cese en el cargo por razén del cual fueron nombrados miembros del
Patronato.

- Por no desempeiiar el cargo con la diligencia legalmente exigida o por reso-
lucién judicial.

- Por el transcurso del plazo de seis meses desde el otorgamiento de la escritura
publica fundacional sin haber instado la inscripcién en el correspondiente
Registro de Fundaciones.

- Por el transcurso del periodo de su mandato si fueron nombrados por un
determinado tiempo.

- Por renuncia, que podrd llevarse a cabo por cualquiera de los medios y mediante
los trdmites previstos para la aceptacidn.

- Por las causas establecidas vdlidamente para el cese en los Estatutos.

Responsabilidad de los patronos

La LF, en su articulo 17. 1 dice que “los patronos deberdn desempanar su cargo
con la diligencia de un representante leal”, lo que significa que deben actuar dili-
gentemente y con buena fe, incurriendo en responsabilidad cuando, en su actua-
cién, acttien con dolo o culpa.
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Es posible hacer una lectura de la responsabilidad de los patronos en clave
societaria y, en ese sentido, “siendo la diligencia exigible a los patronos la de un
representante leal y la de los administradores de una sociedad la de un ordenado
empresario, el estdndar de diligencia de unos y otros se encuentra en un distinto
nivel y dado que las fundaciones no siempre desarrollan actividades econémicas,
no puede exigirse con cardcter general a los patronos el ejercicio del cargo con la
diligencia de un ordenado empresario, ademds de que, siendo gratuito el cargo
de patrono, el ejercicio del cargo tiene un elemento de voluntarismo que le aleja
de la necesaria profesionalizacién de los administradores” (Pefialosa Esteban) 13,

Los patronos responderdn frente a la fundacién de manera solidaria de los
dafios y perjuicios que causen por actos contrarios a la Ley o a los Estatutos, o
por los realizados sin la diligencia con la que deban desempefar su cargo. Quedardn
exentos de responsabilidad quienes hayan votado en contra del acuerdo y quienes
prueben que, no habiendo intervenido en su adopcién y ejecucién, desconocian
su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio
0, al menos, se opusieron expresamente a aquél.

V. Actividades econdémicas

La vigente LF, “ha dejado atrds la fundacién rentista decimondnica econd-
micamente inactiva cuya subsistencia dependia de aportaciones ajenas, buscando
que se convierta en una forma juridica apta para ordenar sus factores produc-
tivos bajo criterios de eficiencia econémicos en el marco de su insercién en el
mercado” (Pérez Escolar) 14,

El hecho de que la finalidad de la fundacién no pueda tener 4nimo de lucro no
impide que pueda desarrollar actividades econémicas; lo tnico que significa es
que no puede haber reparto de beneficios. La LES da por supuesto que las funda-
ciones pueden desarrollar actividades econédmicas cuando, al incluir en su arti-
culo 5 las fundaciones entre las entidades que forman parte de la economia social
habla de las “fundaciones que lleven a cabo actividad econémica”.

13. De Lorenzo Garcfa, R., Pifiar Mafias, J. L. y Pefalosa Esteban, 1. op. ciz. Pdgs. 229 y 230.

14. PEREZ ESCOLAR, M.: La actividad econémica de las fundaciones. Tensiones legislativas e interés
general. Editorial Aranzadi, S.A. Pamplona, 2008. Pdg. 32.
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Lo confirma la LE en su articulo 24 y siguientes, en los que regula las activi-
dades econémicas de la fundacién que pueden tener lugar tanto ejerciéndolas
directamente la fundacién, como indirectamente mediante su participacién en
las actividades de otras entidades.

El articulo 24.1 de la LF exige que el objeto de las actividades econédmicas
directamente desarrolladas por la fundacién esté relacionado con los fines funda-
cionales y sea complementario o accesorio de los mismas, con sometimiento a
las normas reguladoras de la defensa de la competencia. Para vigilar que esto se
cumpla, el articulo 35.1 del RF prevé que i e/ Protectorado advirtiera una grave
irregularidad en la gestion econdmica que ponga en peligro la subsistencia de la funda-
cidn o una desviacion grave entre los fines fundacionales y la actividad realizada,
acordard la iniciacidn del procedimiento de intervencién temporal y lo notificard al
Patronato para que, en el plazo de 15 dias formule las alegaciones que considere opor-
tunas”, como consecuencia de lo cual el Protectorado puede terminar requiriendo
al Patronato la adopcidén de las medidas que estime pertinentes para la correc-
cién de la irregularidad o desviacién advertida.

Segun el articulo 27.1 de la LF, al menos el 70 por 100 de los resultados de
las explotaciones econédmicas que se desarrollen, deducidos los gastos realizados
para la obtencidn de tales resultados, deberd destinarse a la realizacién de los fines
fundacionales y el resto a incrementar bien la dotacién o bien las reservas segin
acuerdo del Patronato. Los gastos podrdn estar integrados, en su caso, por la parte
proporcional de los gastos por servicios exteriores, de los gastos de personal, de
otros gastos de gestién, de los gastos financieros y de los tributos, en cuanto que
contribuyan a la obtencién de los ingresos, excluyendo de este cdlculo los gastos
realizados para el cumplimiento de los fines estatutarios.

No es necesario comunicar al Protectorado el comienzo de las actividades.
Constituye una excepcién el articulo 27.1 de la LEC, que da un plazo de veinte
dfas desde el comienzo de las actividades, para comunicdrselo al Protectorado de
Fundaciones Canarias.

Las fundaciones también pueden realizar actividades econédmicas indirecta-
mente, constituyendo sociedades mercantiles o a través de su participacién en
las mismas siempre que se trate de sociedades en las que no responda personal-
mente de las deudas sociales. Cuando su participacién sea mayoritaria deberdn
dar cuanta de ella al Protectorado. En este caso, pueden ser actividades mercan-
tiles independientes de los fines fundacionales. El articulo 31.2 de la LFLR lo
dice expresamente. La participacién puede ser tanto por haber sido aportada a
la fundacién en el momento de su constitucién, como por su aportacién poste-

CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 32/2018 FECHA ENTRADA: 03/05/2018
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 11/07/2018



Las fundaciones 23

rior a través de un legado o donacién y como por la constitucién por la fundacién
de alguna sociedad mercantil.

Si la fundacidn recibiera por cualquier titulo, bien como parte de la dotacién
inicial, bien en un momento posterior, testamentariamente o por donacién inter
vivos, alguna participacién en alguna sociedad colectiva o comanditaria (en ésta
como socio comanditario) asf como en una sociedad civil, deberd enajenar dicha
participacidn, salvo que, en el plazo mdximo de un afio, se produzca la transfor-
macién de las mismas en otras en las que quede limitada la responsabilidad de
la fundacidn.

Por consiguiente, la fundacién puede participar sin ninguna limitacién en
sociedades comanditarias por acciones, como socio comanditario, sociedades de
responsabilidad limitada y sociedades anénimas, aunque si su participacién es
mayoritaria, el Patronato deberd comunicdrselo al Protectorado. En algunas leyes
autondmicas (LFCL, art. 22.2; y LFLR, art. 31.2) no es suficiente la comuni-
cacién, sino que se requiere la autorizacién previa del Protectorado; y en la LFC
(art. 27.2) exige la previa autorizacién del Protectorado de Fundaciones Canarias
si la participacién es mayoritaria, y la comunicacién al mismo en caso contrario.

Las fundaciones deberdn llevar una contabilidad ordenada y adecuada a su
actividad que permita un seguimiento cronoldgico de las operaciones realizadas.
Para ello llevardn necesariamente un Libro Diario y un Libro de Inventarios y
Cuentas Anuales. Las cuentas anuales se aprobardn por el Patronato de la funda-
cién y se presentardn al Protectorado dentro de los diez dias hdbiles siguientes a
su aprobacidn.

El patronato elaborard y remitird al Protectorado, en los dltimos tres meses
de cada ejercicio, un plan de actuacién en el que queden reflejados los objetivos
y las actividades que se prevea desarrollar durante el ejercicio siguiente.

VI. El Protectorado de las fundaciones

El Patronato es el 6rgano ejecutivo encargado de cumplir la voluntad funda-
cional del fundador, pero como, una vez creada la fundacidn, la persona del
fundador desaparece de la fundacidn, corresponde al Protectorado velar por el
cumplimiento de la legalidad y de la voluntad fundacional recogida en los Estatutos
si bien, ademds de las funciones de control, la LF también le atribuye impor-
tantes labores de asesoramiento.
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Tratdndose de fundaciones de competencia estatal, corresponde el Protectorado
a la Administracién General del Estado que, segtn precisa el articulo 40.1 del
RE lo realizard a través de los departamentos ministeriales que posean atribu-
ciones vinculadas con los fines fundacionales, tal y como aparezcan descritos en
los estatutos de cada fundacién. Sin embargo, el Real Decreto 1066/2015, de 27
de noviembre, concentra en el Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte todas
las funciones de protectorado de las fundaciones de competencia estatal, salvo
las bancarias.

El articulo 35 de la LF dice que son funciones del Protectorado:

1) Informar con cardcter preceptivo y vinculante para el registro de Fundaciones,
sobre la idoneidad de los fines y sobre la suficiencia dotacional de las funda-
ciones que se encuentren en proceso de constitucién.

2) Asesorar a las fundaciones que se encuentren en proceso de constitucién, en
relacién con la normativa aplicable a dicho proceso.

3) Asesorar a las fundaciones ya inscritas sobre su régimen juridico, econémico-
financiero y contable, asi como sobre cualquier cuestion relativa a las activi-
dades por ellas desarrolladas en el cumplimiento de sus fines, prestdndoles a
tal efecto el apoyo necesario.

4) Dar a conocer la existencia y actividades de las fundaciones.

5) Velar por el efectivo cumplimiento de los fines fundacionales, de acuerdo con
la voluntad del fundador, y teniendo en cuenta la consecucidén del fin general.

6) Verificar si los recursos econémicos de la fundacién han sido aplicados a los
fines fundacionales, pudiendo solicitar del Patronato la informacién que a tal
efecto resulte necesaria, previo informe pericial. El articulo 46. ¢) del RF dice
que el Protectorado podrd solicitar al Patronato la informacién que resulte
necesaria, as{ como realizar actuaciones de comprobacién en la sede funda-
cional, previa conformidad del Patronato. El informe pericial deberd ser emitido
por un perito independiente o por un funcionario designado por el
Protectorado, en el plazo fijado por éste.

7) Ejercer provisionalmente las funciones del érgano de gobierno de la funda-
cién si por cualquier motivo faltasen todas las personas llamadas a integrarlo.

8) Designar nuevos patronos de las fundaciones en periodo de constitucién
cuando los patronos inicialmente designados no hubieran promovido la inscrip-
cién registral.

9) Cuantas otras funciones se establezcan legalmente.
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Ademds de las establecidas en este articulo 35, a lo largo de su articulado, la LF
especifica las siguientes funciones de vigilancia del Protectorado:

a) Elarticulo 13 establece la obligacién del Protectorado de cesar a los patronos
que, transcurridos seis meses desde el otorgamiento de la escritura publica
fundacional no hayan instado la inscripcién en el correspondiente Registro
de Fundaciones asi como la de, consiguientemente, nombrar nuevos patronos.

b) El articulo 15.4 supedita a la autorizacién del Protectorado la posibilidad de
que el Patronato fije una retribucién a los patronos que presten a la funda-
cién servicios distintos de los propios de la funcién de patronos.

c) Elarticulo 17.3 atribuye al Protectorado la posibilidad de entablar la accién
de responsabilidad por dafios y perjuicios contra los patronos por actos contra-
rios a la Ley o los Estatutos o por actos realizados sin la diligencia debida.

d) Elarticulo 18 faculta al Protectorado, en caso de sustitucidn, cese y suspensién
de los patronos, para designar a la persona o personas que integren provisio-
nalmente el Patronato

e) Elarticulo 21.1 supedita la enajenacidn, onerosa o gratuita, y el gravamen de
los bienes y derechos que formen parte de la dotacién o estén directamente
vinculados al cumplimiento de los fines fundacionales, a la autorizacién del
Protectorado, que deberd concederla siempre que exista justa causa debida-
mente acreditada.

f) El articulo 21.2 faculta al Protectorado a vincular, mediante resolucién moti-
vada, los bienes y derechos de la fundacién al cumplimiento de sus fines.

g) El articulo 28 establece la necesaria autorizacién del Protectorado para que
los patronos puedan contratar con la fundacién.

h) El articulo 29.3 establece que el Protectorado requerird al Patronato para que,
en caso de que las circunstancias que presidieron la constitucién de la funda-
cién hayan variado de forma que ésta no pueda actuar satisfactoriamente,
modifique los Estatutos.

i) El articulo 29.4 autoriza al Protectorado a oponerse, exclusivamente por
razones de legalidad y mediante acuerdo motivado, a la modificacién o nueva
redaccién de los Estatutos.

j) Elarticulo 30.4 permite al Protectorado a requerir a la fundacién que resulte
incapaz de alcanzar sus fines para que se fusione con otra de fines andlogos.

k) El articulo 32.2 establece que la extincién de la fundacién prevista en los
supuestos de los pdrrafos b), ¢) y e) del articulo 31 requerird acuerdo del
Patronato ratificado por el Protectorado.
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1) El articulo 33 que atribuye la liquidacién de la fundacién al Patronato bajo
el control del Protectorado.

VII. Fusidn, extincién y liquidacién de la fundacién
1. Fusién

La fusién de fundaciones puede ser una solucién para evitar la extincién de
las mismas cuando el cambio de circunstancias haga imposible la realizacién de
sus fines o, sin llegar a ese extremo, cuando resulte conveniente para defender
los intereses de las fundaciones.

Conforme al articulo 30 de la LF, el Patronato, siempre que no lo haya prohi-
bido el fundador, puede decidir la fusién de la fundacién con otra u otras funda-
ciones, debiendo comunicar su decisién al Protectorado que se podrd oponer a
la misma en el plazo de tres meses desde que se le notificd, pero solo por razones
de legalidad y mediante resolucién motivada.

La fusidén exige el otorgamiento de escritura publica, que contendrd los
Estatutos de la fundacidn resultante de la fusién, y deberd inscribirse en el Registro
de Fundaciones.

Por otro lado y siempre también que el fundador no lo haya prohibido, cuando
una fundacién resulte incapaz de alcanzar sus fines, el Protectorado podrd reque-
rirle para que se fusione con otra de fines andlogos que haya manifestado ante el
Protectorado su voluntad favorable a dicha fusién. Si la fundacidén se opusiese,
el Protectorado podrd solicitar a la autoridad judicial que ordene la fusién.

2. Extincidén

Segtin los articulos 31 y 32 de la LF, la fundacién se extinguird.

a) Cuando expire el plazo por el que fue constituida. La afectacién del patri-
monio de la fundacidn a la realizacién de sus fines debe ser “de modo duradero”,
lo que permite la posibilidad de que se haga por un plazo determinado, trans-
currido el cual la fundacién se extinguird.

b) Cuando se hubiese realizado integramente el fin fundacional.

c) Cuando sea imposible la realizacién del fin fundacional, sin perjuicio de que
para evitar la extincién el Patronato opte por modificar los Estatutos para
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adaptarlos a las circunstancias o por fusionar la fundacién con otra u otras y
siempre que el fundador no hubiese prohibido alguna de estas opciones.

d) Cuando asi resulte de la fusién.

e) Cuando concurra cualquier otra causa prevista en el acto constitutivo o en
los Estatutos.

f) Cuando concurra cualquier otra causa establecida en las leyes. En este caso y
de acuerdo con lo establecido en el articulo 32,f) LF se requerird resolucién
judicial motivada.

En el primer supuesto la fundacién se extinguird de pleno derecho.

En los casos b), ¢) y e), la extincién de la fundacién requerird acuerdo del
Patronato ratificado por el Protectorado. Si no hubiese acuerdo del Patronato o
éste no fuese ratificado por el Protectorado, la extincién requerird resolucién
judicial motivada que podrd ser instada por el Protectorado o por el Patronato,
segtin los casos.

3. Liquidacién de la fundacién

La extincién obliga a la fundacién, salvo que sea consecuencia de su fusién
con otra, a realizar la liquidacién; liquidacién que comprende todas las opera-
ciones que sean necesarias para determinar el destino de su patrimonio.

La liquidacién es competencia del Patronato, que podrd apoderar o delegar
la ejecucién material de sus acuerdos relativos al proceso de liquidacién. El
Patronato actuard bajo el control del Protectorado, a cuyo efecto éste podrd soli-
citarle cuanta informacidén considere necesaria, incluso con cardcter periddico.

En cuanto al destino del patrimonio de la fundacién tras su extincidn, el arti-
culo 33.2 de la LF establece que “los bienes y derechos de la fundacién se destinardn
a las fundaciones o a las entidades no lucrativas privadas que persigan fines de interés
general y que tengan afectados sus bienes, incluso para el supuesto de su disolucidn,
a la consecucidn de aquéllos, y que hayan sido designados en el negocio fundacional
0 en los Estatutos de la fundacién extinguida. En su defecto, este destino podrd ser
decidido, en favor de las mismas fundaciones y entidades mencionadas, por el Patronato,
cuando tenga reconocida esa facultad por el fundador, y, a falta de esa facultad, corres-
ponderd al Protectorado cumplir ese cometido’.

A continuacién, admite la posibilidad de que la fundacién disponga que su
patrimonio no vaya necesariamente a otras fundaciones cuando dice que, “/as
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fundaciones podrdn prever en sus Estatutos o cldusulas fundacionales que los bienes y
derechos resultantes de la liquidacion sean destinados a entidades piiblicas, de naru-
raleza no fundacional, que persigan fines de interés general”.

Por consiguiente, la LF deja bien claro que, en ningtin caso se admite la rever-
sién del patrimonio de la fundacién al fundador, su familia u otras personas indi-
viduales ni tampoco a personas juridicas que no persigan fines de interés general.

La funcién liquidadora del Patronato concluird con el otorgamiento de la
escritura de cancelacién de la fundacidn, la solicitud de la cancelacién de los
asientos referentes a la fundacién y su inscripcién en el Registro de Fundaciones.

VIII. Elementos que determinan la inclusién de la
fundacién en el 4mbito de la economia social

La inclusién de la fundacién entre las entidades que forman parte de la
economia social no ofrece hoy duda alguna porque el articulo 5 de la LES lo esta-
blece expresamente, precisando que incluye a las fundaciones “Gue lleven a cabo
actividad econdmica’.

Aclarado ya que la concepcién moderna de la fundacién no solo admite que
las fundaciones pueden realizar actividades econémicas, sino que considera que
desarrollar actividades econémicas es adecuado e, incluso, necesario para que las
mismas puedan cumplir sus fines, corresponde ahora estudiar los elementos que
determinan la inclusién de la fundacién en el dmbito de la economia social.

El articulo 4 de la LES dice que las entidades de la economia social acttian en
base a los siguientes principios:

Primacia de las personas y del fin social sobre el capital, que se concreta
en gestién auténoma y transparente, democrdtica y participativa, que
lleva a priorizar la toma de decisiones mds en funcién de las personas y
sus aportaciones de trabajo y servicios prestados a la entidad o en funcién
del fin social, que en relacién a sus aportaciones al capital social.

En las fundaciones la primacia de las personas se manifiesta en la primacia de
los beneficiarios, que han de ser colectividades genéricas de personas y no personas
individualmente determinadas. Por otra parte, el sustrato de las fundaciones no
estd constituido por personas sino por un patrimonio, pero como medio para la
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realizacién del fin fundacional organizado sin 4nimo de lucro. Una cosa es que
tenga que existir siempre un patrimonio, porque sin él no hay fundacién, y otra
cosa es que exista un capital: nada tiene que ver el capital de las sociedades mercan-
tiles con la dotacién de la que habla el articulo 10,c) de la LF al regular la escri-
tura de constitucién de la fundacién.

No se puede hablar de que en la fundacién exista una gestién democrdtica y
participativa en el sentido de que las decisiones las tome, por mayorfa, la asam-
blea de socios porque no hay socios. Las decisiones las adopta por mayoria el
Patronato sujeto al control del Protectorado, sin que ello signifique que la gestién
no sea auténoma puesto que el control publico solo es para controlar la legalidad
de la gestién y el funcionamiento de la fundacién.

En lo que si se produce gestién democritica de la fundacién es en la eleccién
de sus beneficiarios, que deben ser siempre “colectividades genéricas de personas”
(articulo 3.2 LF), cuya determinacién debe sujetarse a reglas previamente esta-
blecidas en los estatutos (articulo 11.d) LF), estando obligada la fundacién a
“actuar con criterios de imparcialidad y no discriminacién en la determinacién de
sus beneficiarios” (articulo 23.¢) de la LF), sin que pueda limitarse su dmbito
injustificadamente en el momento de determinar los ingresos por sus actividades

(articulo 26 LF).

Aplicacidén de los resultados de la actividad econémica principalmente
en funcidn del trabajo aportado y servicio o actividad realizada por los
socios y socias o por sus miembros y, en su caso, al fin social objeto de
la entidad.

Si bien este principio parece constituir un obstdculo para la inclusién de la
fundacién en el dmbito de la economia social, ya que los resultados de la acti-
vidad econémica no se pueden aplicar en la fundacién en funcién del trabajo
aportado ni del servicio o actividad realizada por los socios o socias porque no
los hay, si que se produce, en cambio, la otra alternativa: la de aplicar los resultados
al fin de la entidad, ya que, en la fundacién, al menos el 70 por 100 de los resul-
tados obtenidos por su actividad econémica deberd destinarse a los fines funda-
cionales, y el resto a incrementar bien la dotacién o bien las reservas, segiin acuerdo
del Patronato (articulo 27.1 LF).
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Promocidn de la solidaridad interna y con la sociedad que favorezca el
compromiso con el desarrollo local, la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres, la cohesién social, la insercién de personas en riesgo
de exclusién social, la generacién de empleo estable y de calidad, la conci-
liacién de la vida personal, familiar y laboral y la sostenibilidad.

Este principio de la economia social lo cumple la fundacién a través de sus
fines que, de uno u otro modo, caminan en la misma direccién, en la del interés
general, como se puede deducir de la enumeracién de posibles fines de la funda-
cién que hace el articulo 3.1 de la LF: defensa de los derechos humanos, de las
victimas del terrorismo y actos violentos, asistencia social e inclusién social,
civicos, educativos, culturales, promocién y atencidn a las personas en riesgo de
exclusién por razones fisicas, sociales o culturales, etc.

Independencia de los poderes piiblicos.

La Administracién Publica, a través del Protectorado, los Registros de
Fundaciones, tanto el de competencia estatal como los de competencia autoné-
mica y, en dltimo término la autoridad judicial, tienen atribuidas distintas
funciones que, de alguna manera, como ya se ha examinado, repercuten en la
vida de las fundaciones. Pero dichas funciones van dirigidas exclusivamente a
velar por el correcto ejercicio del derecho de fundacién y por la legalidad y funcio-
namiento de las fundaciones, sin que se pueda hablar de intervencién de los
poderes publicos en la fundacién que, de quien depende es de la voluntad del
fundador manifestada en los Estatutos.

IX. Comentario empirico

La existencia de fundaciones se produce en la actualidad en todos los dmbitos
de la vida social, aumentando de modo considerable tras la publicacién de la
derogada Ley 30/1994 de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacién
Privada en Actividades de Interés General y, todavia mds, tras la publicacién de
la vigente Ley 50/2002, de Fundaciones.

Segin datos del “Tercer Informe sobre el sector fundacional en Espana: atri-
butos fundacionales de la Asociacién Espafiola de Fundaciones (AEF): 2008-
2014”:
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- El70,65% de las fundaciones activas en Espafia en 2014 tenfan una anti-
giiedad inferior a 20 afios por lo que se habian constituido con posterioridad
a la Ley de Fundaciones de 1994, constituyéndose el 25,97% en los siete afios
posteriores a su promulgacidn; acelerdndose de nuevo la creacién de nuevas
fundaciones tras la entrada en vigor de la vigente Ley hasta 2009, en que
comienzan a sentirse en el sector los efectos de la crisis econémica, surgiendo
un ligero repunte en 2013 y 2014 salvo en las fundaciones efectivas con empleo
que se mantienen estables.

- El nimero de fundaciones operativas en Espafia en 2009 era de 9.823, cifra que
bajé a 8.743 en 2012, volviendo a subir ligeramente la cifra desde entonces.

- Algo similar ocurre con la cifra de fundaciones activas con empleo, cuya cifra
se reduce a partir de 2008 hasta 2012, perdiéndose 1.089 fundaciones con
empleo registrado, con un leve repunte, 15 fundaciones mds, en 2013.

- Madrid y Catalufa son las Comunidades Auténomas con mayor nimero de
fundaciones activas efectivas en 2014, con alrededor del 46% de las existentes
en Espafia. Madrid tenfa en 2014 2.113 fundaciones frente a las 2.118 que
tenfa en 2008, mientras que Catalufia tenfa en 2014 1.958 frente 2 2.299 en
2008. A pesar de ello, el estudio destaca que el grado de penetracién social es
mayor, por lo que resulta que se estd haciendo mds con menos fundaciones.
La tercera Comunidad Auténoma con mds fundaciones en 2014 era Andalucfa,
con 853 (9,6% de las fundaciones), seguida de la Comunidad Valenciana, con
777 (8,7%); Galicia, con 449 fundaciones (5%); Pais Vasco, 434 (4,9%); y
Castilla y Ledn, 396 (4,4%).

- En 2014, el 41,2% del total de fundaciones tenian unos ingresos anuales de
entre 30.000 y 500.000 euros, mientras que el 20,53% tenfa unos ingresos
inferiores a 30.000 euros, destacando la caida de estas fundaciones, que en
2008 representaban el 35,75%. Sus ingresos, en el ano 2014 procedian de
donaciones y subvenciones, el 54,11%, y 36,15 eran el resultado de ventas de
bienes y prestaciones de servicios de las fundaciones, mientras que el 9,74%
lo obtuvieron de rendimientos de su patrimonio. El 71% de las donaciones
y subvenciones procedian de donaciones y legados privados y el 21,29% de
subvenciones publicas.

- Las grandes fundaciones, que superan los 2.400.000 euros de dotacién inicial,
en el ano 2014 superan el 15%.

- Las fundaciones creadas por personas juridicas publicas han ido disminu-
yendo, desde el 32,56% en el afio 2008 hasta el 28,80% en 2014. Por el
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contrario, el porcentaje de las creadas por personas fisicas ha experimentado
un aumento, desde el 68,44% en el afio 2008 al 71,22% en el afio 2014.

- En cuanto a sus actividades, el 39% se dedican a actividades de culturay
recreo, el 21,54% a educacién e investigacion, el 10,13% al medio ambiente,
un 8,88% a servicios sociales, el 7,32% a desarrollo y vivienda y a la sanidad
el 5%, etc.

- Respecto a los beneficiarios de las fundaciones, entre los que se incluyen usua-
rios de actividades, programas o servicios de la fundacién, como visitantes de
exposiciones o usuarios de bibliotecas o participantes en actividades forma-
tivas (conferencias, cursos), pasando por ingresados hospitalarios, se observa
un incremento de las fundaciones generalistas, con gran nimero de benefi-
ciarios, mds de 10.000 personas, que en 2004 eran el 33,43%, seguidas de las
de entre 1001 y 10.000 beneficiarios, con un 32,04%, y un progresivo descenso
de las mds pequefas, con entre 101 y 1000 beneficiarios, con un 28,9%.

Finalmente, en cuanto a la imagen de las fundaciones entre la poblacién, el
“Informe sobre la percepcidn acerca de las caracteristicas, fines y motivaciones
de las fundaciones en Espafia”, realizado en 2017 por SIGMADOS, Andlisis e
Investigacién, S.L., concluye que la notoriedad de las fundaciones es elevada, ya
que mds de un 60% de la poblacidn, dice, es capaz de citar mds de una funda-
cién de manera espontdnea; que gozan, ademds, en términos generales, de una
buena percepcidn entre la poblacién espanola. Considera que una de las princi-
pales fortalezas de imagen de las fundaciones estd en que el 61% piensa que
pueden actuar con mds agilidad y atender distintas situaciones con mayor dili-
gencia que la Administracién Publica; y que un 57% considera que las funda-
ciones contribuyen al desarrollo de la sociedad en su conjunto.
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Abreviaturas

AEF: Asociacién Espafiola de Fundaciones.

CC de Ct. Cédigo Civil de Cataluna

LFA: Ley de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia

LFC: Ley de Fundaciones Canarias

LFCL: Ley de Fundaciones de Castilla y Leén

LFCM: Ley de Fundaciones de la Comunidad de Madrid

LFCV: Ley de Fundaciones de la Comunidad Valenciana

LFG: Ley de Fundaciones de interés gallego

LFLR: Ley de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de La Rioja

LFN: Ley foral navarra reguladora del régimen tributario de las fundaciones y
de las actividades de patrocinio

LFPV: Ley de Fundaciones del Pais Vasco

STC: Sentencia del Tribunal Constitucional
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