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RESUMEN

Para que una fundacién pueda conseguir sus fines fundacionales necesita una buena
estructura interna, de ahi que la figura del patronato sea exigible en las fundaciones,
siendo su 6rgano de gobierno y representacion. En los estatutos de toda fundacién debe
constar como obligatorio el patronato, pero también se permiten otros 6rganos, asi como
delegaciones o apoderamientos. Dada su obligatoriedad es necesario precisar como debe
actuar, por eso en este trabajo se pretende principalmente saber cual es su cometido,
su composicion, toma de acuerdos, sus efectos, sus alteraciones, pero todo dentro de
un control de buen gobierno y supervision por parte del protectorado.
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THE ORGANIZATION AND DIRECTION OF THE FOUNDATIONS

ABSTRACT

For a foundation to achieve its foundational purposes, it needs a good internal struc-
ture, which is why the figure of the board is required in every foundation, being its
governing and representation body. In the statutes of every foundation must include
as mandatory the board, but other bodies are also allowed, as well as delegations or
powers of attorney. Given its obligation it is necessary to specify how it should act, that
is why in this work it is mainly intended to know what its role, its composition, making
of agreements, its effects, its alterations but all within a control of good governance
and supervision by the protectorate.

KEY WORDS: Statutes. Foundational purpose. Government. Patronage. Patron.
Representation. Foundational will.
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I. Introduccién

En este trabajo pretendo poner de relieve la necesidad de gestionar de forma
eficaz las fundaciones. Partiendo de la gran labor que realizan las fundaciones en
nuestra sociedad es preciso dotarlas de una buena organizacién. Cuanto mejor
esté estructurada y posea una organizacién bien planificada, su actividad y funcio-
namiento hardn que pueda abarcar a m4s beneficiarios consiguiendo su finalidad

1

que en el siglo pasado; se tiende a generar una riqueza para repartirla entre sus

fundacional de forma mds correcta. Las fundaciones son mds dindmicas y activas

destinatarios, pero bajo un control legal de la mano del protectorado. De ahi que
el aspecto organizacional en toda fundacién sea un aspecto clave en el desarrollo
de los entes fundacionalesZ.

1. De Prada Gonzélez, ].M: “Los estatutos y su modificacién”, Derecho Privado y Constitucién, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, nim. 8, 1996, pp. 102 y ss., se refiere a la preocupacién de los
fundadores por la aplicacién de las leyes desamortizadoras, lo que los llevé a introducir en los estatutos
normas liberalizadoras autorizando al Patronato a una administracién 4gil.

2. Garcfa-Andrade Gémez, J: “Objeto y alcance de la ley de fundaciones. Concepto de fundacién”, en
AANV. Comentarios a las leyes de fundaciones y de mecenazgo, dir. por Mufioz Machado, S., Cruz Amords,
M., De Lorenzo Garcia, R. y Fundacién ONCE, Iustel, Madrid, 2005, p.36. dice: “A partir de la LF la
organizacién es la propia fundacién”.

Destacando el cardcter de auténtica organizacién de las fundaciones, susceptibles de operar en el mercado
superando los planteamientos tradicionales que la vefan exclusivamente como un patrimonio destinado
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Como elementos bdsicos que fijan la naturaleza del negocio fundacional se
3
vencia de las personas juridicas con independencia de la forma que revistan.
Hay autores como SERRANO GARCIA% que consideran que el sefialamiento
de un érgano que ha de regir la fundacién no es elemento esencial del negocio

sefialan: el fin, el patrimonio y la organizacién”; ésta es la esencia para la pervi-

fundacional, aunque toda fundacién debe tener una organizacidn.

En mi opinién son elementos esenciales sin lugar a dudas el fin, el patrimonio
y la organizacién, pues en su concepto se definen las fundaciones como organiza-
cién (art. 2 LF), y el art. 14 LF exige en toda fundacidn la existencia del Patronato
como érgano de gobierno y representacién. Es verdad que posteriormente se podrdn

al cumplimiento de un fin, por regla general inserto en el campo de la beneficencia o la atencién a los mds
desfavorecidos. Vid. Embid Irujo, J.M: “Introduccién general al curso. La fundacién como modelo para
la colaboracidén publico-privada”, en AA.VV. Embid Irujo, J.M., Emparanza Sobejano, A. (dir.), £/
gobierno y la gestion de las entidades no lucrativas piiblico-privadas, Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 68.

3. Tres elementos sin los cuales no puede concebirse una fundacién (patrimonio, organizacién y fin).
Vid. Blanco Ruiz, J.F: “Las fundaciones: tipologfa y normativa”, Cuadernos de Accién Social, nam. 4,1987,
p. 15.

Vid. Espinosa Anta, J.L: “La fundacién. El negocio juridico fundacional”, Estudios de derecho privado,
Tomo I. dir. por Martinez-Radio, A de la E., Revista de derecho privado, Madrid, 1962, p. 255.

4. Vid. Serrano Garcfa, I: “La gestién de las fundaciones. Con una especial referencia a las fundaciones
tutelares”, R/N, nim. 37, 2001, p. 202, que sigue a Dfaz Brito.

Serrano Garcfa, I: “El Patronato”, en AA.VV. Tratado de Fundaciones, dir. por Beneyto Pérez, .M, Vol.
1, Bosch, Barcelona, 2007, p. 507, dispone que no puede identificarse la organizacién con persona juri-
dica.

5. Vid. Morillo Gonzdlez, F: El proceso de creacién de una fundacién, Aranzadi, Pamplona, 2006, p. 29,
al decir que la organizacién constituye uno de los tres elementos esenciales para la existencia de una
fundacién. “No se puede perseguir la realizacién de un fin sin la predisposicién de una organizacién de
personas que desarrollen o realicen la actividad material y juridica necesaria, y de cardcter instrumental,
para la realizacién del fin fundacional. Como dice Nart sin organizacién habrd voluntad de destino,
pero no posibilidad de alcanzarlo”.

Vid. Gonzélez Cueto, T: “Concepto de fundacién”, en AA.VV. Tratado de Fundaciones, dir. por Beneyto
Pérez, .M. Bosch, Vol. 1, Barcelona, 2007, p. 142, afirma que la organizacidn es esencial para cual-
quier persona juridica. Se refiere a la existencia de un conjunto de elementos personales y materiales
estructurados y articulados para la consecucién de un fin definido por el fundador.

Vid. Cusco, M. y Cunillera, M: Comentarios a la nueva ley de fundaciones. Ley 50/2002, de 20 de diciembre,
Dijusa, Madrid, 2003, p. 113. Afirmando que la organizacién se configura como uno de los elementos
constitutivos de la fundacién y es el elemento que permite llevar a cabo los objetivos del fundador.
Vid. Lépez Jacoiste, ].J: “La fundacién y su estructura a la luz de sus nuevas funciones”, R.D.P, julio-
agosto, 1965, p.594: “Sin asignacién patrimonial no puede haber liberalidad, pero para hacer efectiva la
liberalidad de modo continuado hace falta una organizacién”.
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crear mds érganos, pero al menos y aunque estos varfen, el patronato no puede
dejar de existir, por eso creo que, aunque los integrantes del patronato cambien, igual
que puede cambiar el patrimonio y aunque el fin no puede alterarse, no debe ser
obstdculo para mantener este elemento organizacional como esencial.

Una buena gestién patrimonial es la base para la consecucién de los fines
fundacionales. El 6rgano deGgobierno adquiere una labor muy significativa como

dice GARCIA-ANDRADED:

ha otorgado una mayor importancia a otros elementos tradicionales de las funda-

“La equiparacién de la fundacién a la organizacién

ciones, como son el patronato o las actividades.” El patronato como érgano de
gobierno es necesario en las fundaciones, pero cada vez mds acompafado de otros
érganos como consejo rector, Comisiones, gerentes, que segtn la actividad de la
fundacién desempefan una labor importantisima en las mismas.

Indica SERRANO CHAMORRO que “las fundaciones son imprescindibles
en el momento actual del desarrollo del estado y su configuracién como enti-
dades no lucrativas no debe eximir a sus responsables de una gestién eficaz, profe-
sional y de calidad en la prestacién de sus servicios baséndose en una 1égica empre-
sarial, hecho no contradictorio con la propia naturaleza de las fundaciones”.

Fundaciones que pueden ser de dmbito social, cultural, deportivo, sanitario;
cualquiera que sea su finalidad las fundaciones en nuestra sociedad cumplen un
papel de gran alcance8. Partiendo del reconocimiento social que van adquiriendo

6. Vid. Garcia-Andrade Gémez, J. op. cit. p. 36.

7. Vid. Serrano Chamorro, M.E: Las fundaciones: dotacién y patrimonio, Thomson Reuters, Pamplona,
2010, p. 60.

De Lorenzo Garcia, R: El nuevo derecho de fundaciones, Fundacién ONCE, Marcial Pons, Madrid, 1993,
p-359 indica que “las fundaciones tienen un importante papel que desempefiar en un mundo en el que
los esfuerzos voluntarios de la persona se ven con frecuencia devaluados en instituciones de cardcter
monolitico que han llegado a alejarse completamente de aquellos a los que en teorfa deberfan servir y
ayudar”.

8. Vid. Pifiar Maias, J.L: ;Qué fundaciones? La constante adaptacién de una institucién camalednica, en
AA.VV. Garcia Rubio, M. P. y Trigo Garcia, B. (Presidencia), Tendencias legislativas y tercer sector.
Los modelos espafol e italiano, Ponencias del Congreso Internacional, Santiago de Compostela, 2-4 de
octubre de 2003. Cursos e congreso, nim. 157, USC. Universidad de Santiago de Compostela, 2005, p.
28: “la fundacién ha sabido adaptarse a lo largo de la historia a muy diversas situaciones, ha sobrevivido
frente a los ataques recibidos y en todo momento se ha mostrado como institucién idénea para hacer
frente a situaciones de carencia asistencial de muy diversos tipo y naturaleza. Las fundaciones, como
muy pocas instituciones, han sido capaces de servir a la modernizacién de la sociedad. Pero hoy se corre
el grave riesgo de desfigurarla totalmente como consecuencia del uso que de la misma se estd haciendo”.

Disponible en: http://hdl.handle.net/10347/8811.
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las entidades no lucrativas se abre un camino en alza de un nuevo sector en la

9

en el que se incluye el sector fundacional
como nticleo mds caracteristico de la Economia Sociall?, Como dice FRESNO11

economia denominada Tercer Sector,
el crecimiento de las fundaciones, tanto en el nimero de éstas como en el volumen
econdémico que manejan, estd sin duda estrechamente relacionado con el creci-
miento del sector empresarial y de los beneficios que genera éste, que hace que
empresas ¢ individuos decidan poner parte de sus bienes patrimoniales al servicio
del interés general. Son muchas las grandes empresas que tienen fundaciones;
asi: fundacién Endesa, fundacién ONCE, fundacién Iberdrola, Fundacién
Cascajares, Fundacién Coca-Cola, Fundacién Telefénica, entre otras. Se ve asi
una rentabilidad como estrategia de una mejora de la imagen publica dando a
conocer las inquietudes solidarias a través de su constitucién. La sociedad se sensi-
biliza cuando los entes publicos o privados se preocupan por dar respuesta a las
necesidades sociales, lo que se conoce como responsabilidad social corporativa. En
este sentido se podria hablar de Fundacién Empresarial como fundacién creada
por una empresa, alineada a la razén del negocio, contando con un presupuesto
de inversién, absorbiendo costes de administracién y operacién, Fundacién de
la empresa X, cuya vinculacién hace que entre sus patronos figuren personas
pertenecientes a esta empresa y que éstos quieran transmitir una gestién eficaz
con los pardmetros empresariales seguidos, de ahi que se copie, en cierta medida,
el esquema de las sociedades mercantiles. A través de las fundaciones hay que
conjugar la eficiencia social con la eficiencia econémica para llegar a una colec-
tividad de personas mds amplia.

9. Serrano Chamorro, M.E: “El tercer sector de la mano de las fundaciones”, AC, Wolters Kluwer, nim.
3, 2018, p.2, habla de Tercer Sector, Economia Social, Economia Solidaria, Sector Independiente,
Sociedad Civil, Entidades no Lucrativas, Organizaciones no gubernamentales, Tercer Sistema.

10. Serrano Chamorro, M.E. (2018) op. cit. pp. 5 y ss. expone: “El Tercer Sector de Accidn Sociallo forman
un conjunto de entidades de naturaleza privada, adhesién y participacién voluntaria y autonomia operativa
cuya finalidad no lucrativa consiste en la consecucidn de objetivos de bienestar social mediante el suministro
0 provisidn de bienes y servicios sociales o preferentes, gratuitamente o a precios econdmicamente no signifi-
cativos, a personas o grupos de personas socialmente excluidas o en riesgo de exclusidn social, integrando en
estas entidades a las fundaciones.

Las fundaciones nacen para hacer frente a las necesidades y problemas sociales, desarrollando sus programas y
actividades de forma complementaria, de forma sustitutiva o distinta, creando para ello estructuras organi-
zativas adecuadas para alcanzar fines diversos demandados por la sociedad’.

11. Vid. Fresno, J.M: Retos del Tercer Sector en tiempos de encrucijada, Cap. 31 en Nuevo Tratado de
Fundaciones, Thomson Reuters, Pamplona, 2016, p. 1109.
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En el presente trabajo quiero resaltar la forma de actuacién de las fundaciones,
por lo que me fijaré en la normativa legal estatal, con alguna comparacién de la
normativa autondmica, en especial la catalana, por ser de las mds recientes y nove-
dosas, y trataré de aportar ideas para completar el correcto funcionamiento de
las fundaciones; a la par se pondrdn algunos ejemplos précticos y se citardn algunas
lineas jurisprudenciales.

I1. Panorama social

El derecho de Fundacién estd reconocido constitucionalmente, se considera un
instrumento vélido de participacién en la vida social, desarrolla actividades
tendentes a conseguir fines de interés general, genera una voluntad fundacional
que debe controlarse por el Estado pero que éste debe propiciar con normas
fiscales mds ventajosas. El control de la actuacién de las fundaciones a través de
la figura del protectorado ya se reconoce desde hace tiempo, pero un control
excesivo no es aconsejable para evitar una actitud pasiva de las fundaciones ante
la sociedad. La supervisién existe desde su constitucién hasta su extincién y liqui-
dacidén, pues en todo momento se deben cumplir unas lineas de actuacién
normadas, sujecién al Estado a través del protectorado, pero sujecién también a
la voluntad legitima del fundador como control privado. Parece claro que la nece-
sidad de control forma parte del contenido esencial del derecho de fundacién.
El control externo es algo intrinseco a la propia esencia de las fundaciones!2.

Acertadamente SERRANO CHAMORRO13 expone que el sector funda-
cional espafiol se ha convertido en un agente de desarrollo social y econémico
importante, al canalizar una parte cada vez mds significativa de las iniciativas
privadas orientadas al cumplimiento de fines de interés general. Las fundaciones
contribuyen activamente al desarrollo econémico del pais, complementan la labor
del sector publico, el volumen de beneficiarios a los que atiende es significativo,
abarcando actividades en dmbitos diversos de interés general. Constituyen una

12. Vid. Real Pérez, A: en AA.VV. Derecho de Fundaciones y voluntad del fundador, Pifiar Mafias, J.L. y
Real Pérez, A. (dir.), Marcial Pons, Madrid, 2000: “En nuestro sistema juridico no podemos imaginar
la existencia de verdaderas fundaciones libres de algtin control externo. Ello es asi fundamentalmente
por dos motivos: por la propia naturaleza institucional de las fundaciones y por su intrinseca dedicacién
a fines de interés general”.

13. Vid. Serrano Chamorro, M.E. (2018), 0p. cit. p. 6.

FECHA ENTRADA: 07/06/2018 CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 32/2018
FECHA ACEPTACION: 26/06/2018 www.ciriec-revistajuridica.es



José Antonio Orejas Casas

importante via de accién de la sociedad civil en favor de la consecucién de fines
muy relevantes para el Estado. Son un exponente de la madurez de un pais pues
el sector privado asume responsabilidades sociales en beneficio del comun. Las
fundaciones pueden erigirse en agentes de impulso y estimulo completando la
labor del sector publico. Representan una de las formas juridicas mds utiles y
desarrolladas para canalizar la iniciativa privada hacia los fines de interés general,
por lo que se convierten en la férmula mds efectiva para llevar a cabo el empren-
dimiento social en Espafia.

Este auge y reconocimiento social ha determinado que nuestro legislador se
preocupe de la figura fundacional, primero recogiendo el derecho de fundacién
en la CE, en su art. 3414, y mds tarde a través de una legislacién especifica. Este
articulo introduce en nuestra Ley suprema la referencia de un derecho innovador
en cuanto que no cuenta con precedentes ni en otras Constituciones Espafiolas
anteriores ni en los textos constitucionales del Derecho comparado. Hasta ese
momento, la fundacién venia recogida en el articulo 35 del C.C., como una
prolongacién de la libertad individual, por la que los particulares tenfan la posi-
bilidad de vincular bienes!?, constituyendo una organizacidén a la que el orde-
namiento juridico reconoce una personalidad independiente, en atencién al patri-
monio que la conforma. La CE consagra el derecho de fundacién como un derecho
fundamental de segundo grado, excluido de la tutela del recurso de amparo, a
pesar de la remisién que en este articulo 34 se hace al derecho de asociacién que
si tiene esta tutela constitucional.

14. Articulo 34 de la CE: “I. Se reconoce el derecho de fundacion para fines de interés general, con arreglo
a la ley.

2. Regird también para las fundaciones lo dispuesto en los apartados 2 y 4 del art. 227

Articulo 22 de la CE: “I. Se reconoce el derecho de asociacién.

2. Las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito son ilegales.

3. Las asociaciones constituidas al amparo de este articulo deberdn inscribirse en un registro a los solos efectos
de publicidad.

4. Las asociaciones sélo podrdn ser disueltas o suspendidas en sus actividades en virtud de resolucién judicial
motivada.

5. Se prohiben las asociaciones secretas y las de cardcter paramilitar”.

15. La Ley General de Beneficencia de 20 de junio de 1849 es la norma de la que arranca todo el derecho
de fundaciones, nace en un ambiente prohibitivo.

Hidalgo Garcia, S: “Apuntes y digresiones sobre el derecho constitucional de fundacién a la luz de la
normativa estatal vigente”, en Homenaje al profesor Manuel Cuadrado Iglesias, coord. por Gémez Gélligo,
E.J., Vol. 1, 2008, p. 167, afirma que el Reglamento de fundaciones culturales y entidades andlogas de
1972 constituy6 el primer texto de corte moderno que resolvié buena parte de los problemas que plan-
teaban las fundaciones.
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La Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de incentivos fiscales
a la participacién privada en actividades de interés general, en su EM precisa la
necesidad de actualizar la legislacién sobre fundaciones, por el reconocimiento
de la CE en su art. 34 y por la importancia que en la vida social ha adquirido el
ejercicio de este derecho de fundacién como coadyuvantes a la satisfaccion del
interés general, debiendo el Estado colaborar en esta creacién, por lo que se deben
establecer una serie de incentivos fiscales a la participacién privada en actividades
de interés general. De ahi el nombre otorgado a esta ley, que sin embargo poco
duré. Unos afios mds tarde, en 2002, se separa la materia fiscal de la sustantival©,
y por Ley 50/2002 de 26 de diciembre se deroga la Ley 30/199417. Ya la Ley
30/94, en su EM18 exponia la conveniencia de proceder a la revisién del marco
fundacional: “Por otro lado, la reforma da respuesta a las demandas de las propias
fundaciones, en un sentido general de superar ciertas rigideces de la anterior regula-
cidn, que, sin significar claras ventajas para el interés piiblico, dificultaban el adecuado
desenvolvimiento de la actividad fundacional: simplificacion de tramites adminis-
trativos, reduccién de los actos de control del Protectorado!”, reforma del régimen
de organizacidn y funcionamiento del Patronato”. También: “Se admite la posibi-
lidad, hasta ahora inédita en la Ley, de que el Patronato acuerde una retribucion
adecuada a los patronos que presten a la fundacidn servicios distintos de los que

16. La Ley 50/2002 aborda la regulacién sustantiva y procedimental de las fundaciones, dejando para
una norma legal distinta lo que constituia el contenido del Titulo I de la anterior, esto es, los incen-
tivos fiscales a la participacién privada en actividades de interés general, por ser ésta una materia que
presenta unos perfiles especificos que demandan un tratamiento separado.

17. Aun cuando la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, ha introducido importantes modificaciones sobre
diversos aspectos de la vida fundacional, también es cierto que ha conservado un importante nimero
de preceptos de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre.

18. En la EM expresamente se indica: “En el capitulo I1I, se potencia la estabilidad y el adecuado funcio-
namiento de los 6rganos de gobierno de las fundaciones con la obligatoriedad de la figura del Secretario, y
con la posibilidad de crear 6rganos distintos del Patronaro para el desemperio de los cometidos que expresa-
mente se le encomienden.

Con objeto de facilitar el funcionamiento del Patronato, se prevé, ademds de la obligada representacién de
las personas juridicas por personas fisicas, que los patronos puedan ser representados por otros miembros del
drgano colegiado’.

19. La primera Ley de Fundaciones privadas aprobada después de la CE fue la Ley catalana 1/1982 de 3
de marzo, hoy derogada. Esta ley aligeré los controles administrativos sobre las fundaciones con el énimo
de permitirles actuar con mayor rapidez y flexibilidad en el trdfico juridico; y como contrapartida esta-
blecié reglas especificas de responsabilidad de los patronos.
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implica el desempeiio de las funciones que les corresponden como miembros del
Patronato, siempre que el fundador no lo hubiese prohibido, resolviéndose asi una
problemdtica reiteradamente planteada por el sector”.

Esta regulacién es objeto de revisién aconsejdndose una reforma para dar
respuesta a las demandas de las propias fundaciones tratando de superar ciertas rigi-
deces que dificultaban el adecuado desenvolvimiento de la actividad fundacional
precisiéndose una reforma del régimen de organizacién y funcionamiento del
patronato, entre otras medidas. Entre sus objetivos estaba reducir la interven-
cién de los poderes publicos en el funcionamiento de las fundaciones, con un
sistema de responsabilidad de los patronos, asi como flexibilizar a las fundaciones
de menor tamano respecto del cumplimiento de ciertas obligaciones exigibles a
las de mayor entidad. La LF actual, en su capitulo III, bajo la ribrica de “Gobierno
de la fundacién”, arts. 14 a 18, potencia la estabilidad y el adecuado funciona-
miento de los érganos de gobierno de las fundaciones, con la obligatoriedad de
la figura del secretario, y con la posibilidad de crear érganos distintos del Patronato
para el desempefio de los cometidos que expresamente se le encomienden.

Con objeto de facilitar el funcionamiento del Patronato, se prevé, ademds de
la obligada representacién de las personas juridicas por personas fisicas, que los
patronos puedan ser representados por otros miembros del érgano colegiado. Se
admite la posibilidad de que el Patronato acuerde una retribucién adecuada a los
patronos en ciertos casos concretos. Se facilita la gestién de estas entidades susti-
tuyendo la obligacién de aprobar un presupuesto anual por la de presentar un
plan de actuacién.

No obstante, esta normativa apenas contempla el dmbito organizativo y de
gestion de estas fundaciones; de ahi que resulte idéneo implantar cédigos de
conducta que mejoren la gestién de los patronos a fin de hacer que ésta sea mds
transparente y eficiente. Actualmente muchos autores y normas se han preocupado
de implantar un cédigo de buen gobierno para las entidades no lucrativas.

Tanto a nivel estatal como autonédmico se han ido dictando diversas normas,
como el Reglamento de Fundaciones de Competencia Estatal, RD 1337/2005, de
11 de noviembre (RFCE); y el Reglamento del Registro de Fundaciones de
Competencia Estatal, RD 1611/2007 de 7 de diciembre (RRFCE); asi como el
RD 1066/2015 de 27 de noviembre2Y. En el 4mbito autonémico se ha derogado

20. RD 1066/2015 de 27 de noviembre que modifica el RD 257/2012 que desarrolla la estructura orgd-
nica bédsica del Ministerio de Educacidén, Cultura y Deporte.
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La organizacién y direccion de las fundaciones 11

la Ley de fundaciones catalanas, al regularse las mismas en el Libro III de su CC
(Ley 4/2008 de 24 de abril); y se ha publicado la Ley de fundaciones del Pafs
Vasco de 2 de junio de 2016, entre otras.

Ha habido propuestas de reforma de la Ley 50/2002, como la de 3 de marzo
de 2013, o el Anteproyecto de Ley de Fundaciones informado por el Consejo de
Ministros el 29 de agosto de 2014, de ah{ que algin autor se plantee si es nece-
saria una nueva reforma estatal en materia de fundaciones?1. En el 4mbito europeo
se planted la propuesta de Reglamento de la UE de 8 de febrero de 2012, como
Estatuto de la Fundacién Europea; sin embargo, la Comisién Europea el 16 de
diciembre de 2014 retiré esta propuesta.

III. Distintas manifestaciones de la filantropia social:
mecenazgo, patrocinio, fundacién

Cuando se quiere generar riqueza por determinadas acciones es necesario
acudir a diversas fuentes de financiacién, de ahi que es frecuente oir hablar de
mecenas, patrocinador, fundador. ;Qué queremos destacar en estas figuras?

DE LORENZO22 da unos conceptos de la figura de mecenazgo, patrocinio
y fundaciones que conviene aqui exponer debido a su plasmacién social y a su
importancia en relacién con el funcionamiento y actividad de las mismas. Entiende
mecenazgo como toda actuacién positiva y altruista en beneficio de la ensefianza,
la investigacién cientifica, el arte o la cultura, realizada por personas fisicas o
juridicas, ya sea de una manera directa, ya en colaboracién con otras entidades
publicas o privadas, mediante la aportacién de medios econémicos para posibi-
litar labores de creacién o para garantizar la realizacién de producciones cienti-
ficas, docentes, humanitarias o culturales en sentido amplio, es decir, incluyendo
dentro del término cultura, el deporte, el ocio, la conservacién del medio ambiente,
la naturaleza o el patrimonio histérico-artistico. Siendo una de las notas funda-
mentales del mecenazgo el altruismo o la accién voluntaria de cardcter filantré-
pico, sin esperar nada a cambio. Aunque bien es cierto que la accién de los mecenas
ha generado siempre prestigio y reconocimiento social.

21. Vid. Pérez Escolar, M: “La necesaria renovacién del derecho de fundaciones, sreforma o derogacién
de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre?”, ADC, tomo LXX, 2017, fasc. IV, p. 1427. Se pregunta si es nece-
saria la promulgacién de una nueva Ley de fundaciones o bastarfa con la modificacién de dicha LF.

22. Vid. De Lorenzo Garcia, R. (1993), 0p. cit. pp. 352y ss.
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12 José Antonio Orejas Casas

La RAE define el mecenazgo como la “proteccién o ayuda dispensadas a una
actividad cultural, artistica o cientifica”. La Ley 3/2015, de 23 de marzo, por la
que se regula el consumo cultural y el mecenazgo cultural, cientifico y de desarrollo
tecnoldgico, y se establecen medidas tributarias para la CA de las Islas Baleares,
precisa en su art. 2: A los efectos de esta ley se entiende por mecenazgo cultural, cien-
tifico o de desarrollo tecnoldgico la participacion privada en la realizacidn de los
proyectos o las actividades culturales, cientificos o de desarrollo tecnoldgico estipu-
lados en los apartados 2 y 3 de este articulo®3 o bien que son declarados de interés
social por la consejeria competente en materia de cultura y universidades”.

Su ap. 6 afiade: A los efectos de esta ley, se entiende por micromecenazgo el conjunto
de acciones de iniciativa piblica o privada, ya sea a través de Internet u otros medios,
en las cuales se solicita un elevado niimero de aportaciones econdmicas para cubrir
el coste bdsico de una actividad cultural, cientifica y de desarrollo tecnoldgico”.

Como modalidades de mecenazgo cultural, cientifico o de desarrollo tecno-
légico, el art. 3 precisa: “El mecenazgo cultural, cientifico o de desarrollo tecnoldgico
se puede llevar a cabo, de acuerdo con lo que dispone esta ley, a través de las modali-
dades siguientes: a) Donaciones y legados. b) Cesiones de uso o contratos de como-
dato. ¢) Convenios de colaboracidn empresarial’.

Mecenazgo es la proteccién dispensada por una persona a un escritor o artista
determinado. Su actividad estd orientada al fomento de las actividades artisticas

23. Estos ap. sefialan: “2. Se consideran proyectos o actividades culturales los que estdn relacionados con:
a) La cinematografia, las artes audiovisuales y las artes multimedia.

b) La miisica y las artes escénicas.

¢) Las artes visuales: las artes pldsticas o bellas artes, la fotografia y el diserio.

d) El libro y la lectura.

¢) La investigacidn, documentacion, conservacidn, restauracién, recuperacion, difusion y promocién del patri-
monio cultural, material e inmaterial de las Illes Balears.

3. Se consideran proyectos o actividades cientificos o de desarrollo tecnoldgico los que estdn relacionados con:
a) Proyectos de investigacidn cientifica y de desarrollo tecnoldgico.

b) Proyectos de investigacidn obtenidos por via competitiva dirigidos desde las Illes Balears, los cuales pueden
contar, a efectos de los incentivos fiscales de esta Ley, con empresas que hayan participado desde la fase inicial
de preparacidn y presentacidn del proyecto o de empresas que se puedan anadir a la fase de ejecucion del
proyecto competitivo aprobado por los organismos piiblicos correspondientes; con respecto a empresas que hayan
financiado o cofinanciado proyectos en la fase de preparacion ylo presentacion de proyectos solo tienen derecho
a los beneficios fiscales previstos en esta ley si el proyecto es seleccionado en convocatoria competitiva nacional
o internacional.

¢) Financiacidn de cdtedras de empresa en la Universidad de las Illes Balears.

d) Proyectos de I'+D+1 financiados por empresas que se ajusten a la declaracién de interés social de acuerdo con
el articulo 6 de esta Ley”.
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La organizacién y direccion de las fundaciones 13

y no a la beneficencia de sus protegidos. Es una proteccién interesada, incluso
una actividad selectiva, fruto de una eleccién motivada por afinidad de gustos o
de calidad.

Patrocinio es cualquier actuacién positiva, realizada fundamentalmente por
empresas, aunque también por otras instituciones publicas o privadas, en bene-
ficio de la educacidn, la ciencia, las artes, el bienestar social o la cultura, y que
consiste en la aportacién de los medios econémicos necesarios para la consecucién
de una produccidn cultural, cientifica o de las indoles sefialadas, consiguiendo a
cambio una imagen favorable en el conjunto de la sociedad para el patrocinador.
Se define al patrocinador como la persona fisica o juridica que garantiza una
determinada produccién cultural y obtiene con ello una ventaja negociada de
antemano, casi siempre en forma de publicidad. El patrocinio es una relacién
bilateral con plasmacién contractual

24

CC y en normas especificas tanto estatales como autonémicas. Sometidas al

Las fundaciones estdn claramente tipificadas“®, reconocidas en la CE, en el
protectorado que vigila que los patronos cumplan los fines establecidos por el
fundador, siendo estos fines altruistas, atendiendo a necesidades de colectivos
sociales en muy diversos campos. Las fundaciones son distintas al mecenazgo y al
patrocinio. Su érgano de gobierno es el patronato, pero supervisado por el protec-
torado en su funcionamiento.

Con ello quiero indicar que cuando se pretende conseguir unos fines sociales
o particulares se acude a la busqueda de financiacién; por ello es preciso deli-
mitar estas figuras que a veces pueden venir conexionadas. Hay fundaciones que
buscan donaciones, ayudas, voluntarios o mecenas. En el 4émbito cultural y depor-
tivo principalmente se buscan patrocinadores. Las fundaciones a través de la
voluntad fundacional también tratan de beneficiar a personas en riesgo de exclu-
sién social, enfermas, mayores, etc. Si tiene un buen patrimonio bien gestionado
llegard a mds destinatarios.

En este trabajo me referiré a las fundaciones, y mds concretamente al érgano
de gobierno de las mismas: patronato con cardcter general y otros érganos que
le sirvan de ayuda o apoyo.

24. El importantisimo papel que las fundaciones desempefiaban en Espafia en la primera mitad del siglo
XIX contrastaba sobremanera con la reticencia del derecho a regular su realidad y sus actividades.
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IV. Exigencias de funcionamiento

Si las fundaciones cumplen una importante labor en nuestra sociedad?? se
las debe dotar de un mecanismo 4gil en su actuacién, se debe pasar a una simpli-
ficacién, pero siempre con un control claro del protectorado para evitar una arbi-
trariedad en la constitucién y funcionamiento de las mismas.

Como dice REAL PEREZZ20 en nuestro sistema juridico no podemos imaginar
la existencia de verdaderas fundaciones libres de algin control externo. Ello es
asi fundamentalmente por dos motivos: por la propia naturaleza institucional de
las fundaciones y por su intrinseca dedicacién a fines de interés general. Las
personas juridicas de base asociativa pueden a través de sus miembros controlar
su 6rgano de gobierno. Pero las personas juridicas de base institucional, al carecer
de miembros, son incapaces, por su propia naturaleza, de ese control interno y
en consecuencia es ineludible un control externo a la propia fundacién que vigile
su correcto actuar. El control externo se impone para garantizar que el patri-
monio fundacional se mantenga adscrito a los fines de interés general. Pero siempre
hay que estimular el funcionamiento de la fundacién evitando su inactividad.

Una buena gestién patrimonia127 de las fundaciones exige una adaptacién y
renovacién de muchas de ellas: teniendo en cuenta que hay fundaciones de
distintos tamafos, la rigurosidad de control no debe ser igual para todas. Con
los nuevos reglamentos estatales se ha ido desarrollando una actuacién mds acorde
a la realidad de las mismas.

La normativa de fundaciones catalanas es mds novedosa, mds prdctica y mds
acorde con el funcionamiento de muchas fundaciones. Asi, en el predmbulo de la

25. El Predmbulo de la Ley 7/2012 de 15 de junio de modificacién del Libro IIT del CC de Catalufia, rela-
tivo a las personas juridicas resalta que el sector fundacional por su incidencia en la reactivacién econé-
mica del sector servicios reclama una reforma normativa fundacional orientada a obtener ganancias de
eficiencia, agilidad y autonomia de gestién en las entidades y, consecuentemente, una simplificacién de
procedimientos administrativos, pero sin renunciar al control y la supervisién necesarios sobre su acti-

vidad.

26. Vid. Real Pérez, A: Control y responsabilidad en las fundaciones, en AA.VV. Garcia Rubio, M.P. y
Trigo Garcfa, B. (Presidencia) Tendencias legislativas y tercer sector. Los modelos espafiol e italiano,
Ponencias del Congreso Internacional, Santiago de Compostela, 2-4 de octubre de 2003, Cursos e
congreso, nim. 157, USC. Universidad de Santiago de Compostela, 2005, p. 50. Disponible en:
htep://hdl.handle.net/10347/8811.

27. Vid. Cabra de Luna, M.A: “Perspectivas de futuro”, en AA.VV. Tratado de Fundaciones, dir. por
Beneyto Pérez, J.M., Vol.1, Bosch, Barcelona, 2007, p.1598.
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Ley 4/2008 de 24 de abril de modificacién del Libro III del CC cataldn se puede
leer: “Una novedad importante relativa a la organizacién y el funcionamiento de las
[fundaciones es la imposicidn legal del deber de separar las funciones de gobierno y de
gestion ordinaria. Este deber se traduce en la exigencia de que las fundaciones de una
cierta importancia econdmica deban nombrar a uno o mds directores que no sean miem-
bros del patronato y en la probibicion de que los patronos de las mismas puedan prestar
servicios profesionales o laborales retribuidos a la entidad en cuyo gobierno participan.
Estas decisiones, que el sector fundacional considera como medidas de buena prdctica,
refuerzan el principio no lucrativo, fomentan la profesionalizacién de la gestién y
reafirman la posicién soberana e independiente que debe tener el drgano de gobierno en
su funcion de control de las decisiones ejecutivas tomadas por el equipo de gestion”.
También aporta novedades, al ser mds reciente, la normativa del Pais Vasco (LF de
2 de junio de 201628).

Una Fundacién no es una Asociacién ni es una Sociedad civil ni mercantil.
Es otra cosa, aunque tenga muchos elementos comunes a las anteriores, y su
mayor parecido sea con una sociedad limitada. Por un lado, las fundaciones tienen
obligacién, y cada vez mds, de administrar sus patrimonios con claros criterios
empresariales y con transparencia. Sus ventajas fiscales las tienen porque trabajan
por captar fondos privados para intereses generales, sobre todo en los temas mds
delicados como pueden ser los de justicia social, proyectos de larga duracién en
el tiempo y en acciones arriesgadas que serfan imposibles desde el dmbito del
sector publico.

Por otro lado, ademds de la legislacién nacional antes citada coexisten otras
normas de cardcter autonémico en Andalucfa, Aragén, Asturias, Baleares, Canarias,
Castilla y Ledn, Catalufia, Galicia, La Rioja, Madrid, Navarra, Pais Vasco y
Comunidad Valenciana.

Con todo lo anterior es fécil entender que estamos ante una figura juridica
peculiar, donde se conjugan un control y una responsabilidad; a mayor control
menor responsabilidad y a menor control mayor responsabilidad.

28. La EM de esta Ley nos dice: se establece la posibilidad de que los patronos o patronas puedan cobrar
por los servicios que presten en la fundacidn siempre que sean distintos de los correspondientes a sus funciones
en el patronato, salvo prohibicion expresa de la persona o personas fundadoras. Asimismo, se suprime la refe-
rencia a «los actos que excedan de la gestidn ordinaria», y se enumeran las facultades que no pueden ser dele-
gadas por el patronato, aportando mayor seguridad juridica a los destinararios, al no quedar sometido el
asunto a la interpretacion del concepro de «gestidn ordinaria»”. Curioso es que hable en varios de sus arti-
culos de patrono/patrona, fruto de la preocupacién social generalizada en Espafia en materia de género.
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16 José Antonio Orejas Casas

La ausencia en la fundacién de un sustrato personal (ausencia de socios o
miembros de la entidad) afecta profundamente a su estructura organizativa,
basada en la existencia de un patronato con funciones de gestién, gobierno y
representacion, asi como de deliberacién, no existiendo separacién competen-
cial entre 6rgano deliberante y 6rgano de administracién como ocurre en las
asociaciones y corporaciones. Algin autor como VINUELAS2? habla de la exis-
tencia de un dnico érgano, el patronato, si bien yo no estoy de acuerdo, pues si
que es érgano obligatorio, debe existir siempre en toda fundacién, pero también
se permite crear otros érganos; esto ocurrird en las fundaciones con mucho
volumen de actuacién. Cada vez mds se tiende a copiar el funcionamiento y
estructuras de sociedades mercantiles, lo cual puede a veces plantear problemas,
como puede ser la resgonsabilidad solidaria de los patronos.

DIAZ YEREGUIO expresa que las tltimas reformas aprobadas en materia
de fundaciones se han centrado en la incorporacién de mejoras que facilitan la
gestién administrativa de este tipo de entidades, estimando necesaria una regu-
lacién encaminada a reducir las situaciones de conflicto de intereses en el seno
de los 6rganos de gobierno de las fundaciones, tendente a exigir un mayor grado
de honorabilidad y experiencia en los patronos y que busque garantizar la trans-
parencia en la actividad de las fundaciones a través de nuevas obligaciones de
informacidn.

Estas observaciones en verdad reflejan el papel que se han ido abriendo en
nuestra sociedad las fundaciones, tanto desde el reconocimiento social en estos
tiempos de crisis, llegando donde no lo ha hecho el Estado, como desde el lado
estatal, donde se va suavizando la intervencién del protectorado, suprimiendo
autorizaciones por comunicaciones para realizar ciertos actos. Son muchas las
personas que pertenecen a alguna fundacién, bien como patrono o como volun-
tario. Su labor estd muy afianzada, de ahi que casi todas las empresas tengan una
fundacién que lleva su nombre o actden gracias a sus aportaciones.

29. Vid. Vifiuelas Sanz, M: “Gobierno corporativo en asociaciones y fundaciones”, en AA.VV. Gobierno
corporativo en sociedades no cotizadas, coord. por Hierro Anibarro, S., Marcial Pons, Madrid, 2014, p.
168.

30. Vid. Dfaz Yeregui, R: “Ultimas novedades legislativas y reformas pendientes en materia de funda-

ciones”, Actualidad Juridica Aranzadi, Aranzadi, ndm. 916, 2016, p. 1.

CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 32/2018 FECHA ENTRADA: 07/06/2018
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 26/06/2018



La organizacion y direccion de las fundaciones 17

V. El 6rgano de gobierno de las fundaciones

La LE, en su art. 2 configura a las fundaciones como “organizaciones™1; el
CC en su art. 35 distingue distintos tipos de personas juridicas, entre ellas las
fundaciones. Por su parte, el CC cataldn las define como entidades sin 4dnimo de

32

En toda fundacidn se establece una estructura en la que necesariamente tiene

lucro

que existir un érgano al que encomendar la formacién y ejecucién de la voluntad
del fundador. Dicho érgano debe constar en sus estatutos, como “6rgano de
gobierno y representacién” (art. 14 LF)33. El art. 8§ RECE34 exige que el gobierno
de la fundacién se rija por lo establecido en sus propios estatutos y con cardcter
subsidiario, para lo no previsto, por lo dispuesto en este Reglamento. No cabe
que en los estatutos se excluya la necesidad de cumplir determinados requisitos
establecidos por la ley con cardcter imperativo, ni que se limiten las facultades
de tal modo que se impida el funcionamiento de la fundacién. Si serfa posible
establecer requisitos adicionales a los dispuestos por la ley para la realizacién de
determinados actos3?.

Los 6rganos de las fundaciones pueden ser de existencia preceptiva y de exis-
tencia potestativa, como bien dice LOPEZ-NIETO30. Los primeros son un

31. Art. 2.1 LF: “Son fundaciones las organizaciones constituidas sin fin de lucro que, por voluntad de sus crea-
dores, tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la realizacién de fines de interés general’.

32. Es mds acertado el concepto dado por el CC cataldn, que en su art. 331-1 precisa: “Las fundaciones
son entidades sin dnimo de lucro, constituidas por uno o varios fundadores, mediante la afectacién de unos
bienes o de unos derechos de contenido econdmico y el destino de sus rendimientos o de los recursos obtenidos
por otros medios al cumplimiento de finalidades de interés general”.

33. Embid Irujo, J.M. (2012), op. cit. p. 49, expone que en el caso de la fundacién su naturaleza insti-
tucional excluye el establecimiento de un érgano dirigido a la formacién de la voluntad del ente como
consecuencia de la ausencia de socios o miembros de la entidad, siendo necesaria, en todo caso, la presencia
de un érgano encargado de la gestién y representacién de la figura, denominado Patronato.

34. Art. 8 RFCE: “Las disposiciones recogidas en este capitulo se aplicardn en defecto de la regulacién conte-
nida en los estatutos, de acuerdo con la ley’.

Caffarena Laporta, J: “La constitucién de las fundaciones”, en AA.VV. Comentarios a las leyes de funda-
ciones y de mecenazgo, dir. por Mufioz Machado, S., Cruz Amorés, M., De Lorenzo Garcfa, R. y Fundacién
ONCE, lustel, Madrid, 2005, p. 125. establece que la funcién que cumplen los estatutos es de una gran
importancia, la de regular la organizacién y el funcionamiento de la fundacién.

35. Vid. Caffarena Laporta, J., op. cit. p. 131.

36. Vid. Lépez-Nieto y Mayo, F: La ordenacidén legal de las fundaciones, Ed. La Ley, Madrid, 2006, p.
173.
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érgano de gobierno denominado Patronato, su presidente y su secretario, que
deben dirigir la actuacién del érgano y asumir la funcién fedataria. Los segundos
son los previstos en los estatutos para colaborar en las funciones del patronato, que
pueden adoptar denominaciones diversas, pero siempre alusivas a funciones de
administracién y no de gobierno, que es privativo de los miembros de aquél.

La LF 50/2002 rubrica su capitulo III como “Gobierno de la fundacién” (arts.
14 a 18); en concreto, su art. 14 se refiere al patronato, el 15 a los patronos, el
16 a la delegacién y apoderamientos, el 17 a la responsabilidad de los patronos,
y el 18 a la sustitucidn, cese y suspensién de patronos. Es decir, al hablar de
gobierno de las fundaciones sélo parece que pueden actuar el patronato y sus
miembros: los patronos, pues la ley dice “deberd existir”; pero en su art. 16 ap.2
se permiten otros érganos siempre que se haya permitido por el fundador en sus
estatutos o bien en uso de esa voluntad asi lo hayan acordado los patronos,
debiendo modificar los estatut0537, pues estos deben constar en la escritura
publica de su constitucién. “Los Estatutos podrdn prever la existencia de otros drganos
para el desemperio de las funciones que expresamente se les encomienden, con las excep-
ciones previstas en el pdrrafo anterior” (art. 16.2 LF).

Sin embargo, ya el art. 10 de esta Ley, al referirse a la constitucién de la funda-
cién exige en la escritura de su constitucién que conste la identificacién38 de las
personas que integran el Patronato (art. 10.1,e); es decir, el fundador en ese

39

e): “La composicidn del Patronato, las reglas para la designacion y sustitucidn de sus

momento determina quiénes son sus patronos®”, afiadiendo el art. 11 en su ap.

miembros, las causas de su cese, sus atribuciones y la forma de deliberar y adoprar
acuerdos” deben constar en sus estatutos. Siendo los estatutos necesarios para el
funcionamiento de las fundaciones, la voluntad del fundador en cuanto a la orga-

37. Vid. Embid Irujo, J.M: “Funcionamiento y actividad de la fundacién”, en AA.VV. Comentarios a
las leyes de fundaciones y de mecenazgo, dir. por Mufioz Machado, S., Cruz Amorés, M., De Lorenzo
Garcia, R. y Fundacién ONCE, lustel, Madrid, 2005, pp. 357 a 411.

38. Esta identificacién debe ser similar a la de los fundadores, por eso creo que lo que Morillo sefala
para los fundadores puede valer para los patronos. (Morillo Gonzdlez, 2007, p. 330)

Vid. Mas Badia, M.D: “Articulo 11. Estatutos”, en Comentarios a la Ley de Fundaciones, coord. por
Olavarria Iglesia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, p. 284. La Ley del 94 hablaba de érgano de gobierno
y la actual habla de patronato directamente.

39. Boquera Matarredona, J: “Articulo 10. Escritura de constitucién”, en Comentarios a la Ley de
Fundaciones, coord. por Olavarria Iglesia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, p. 278, alega que nada
impide que el/los fundador/es formen parte del Patronato o incluso lo presidan, pero ello no implica
que disfruten de una posicién distinta a cualquier otro patrono.
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nizacién de la persona juridica que crea es fundamental; los estatutos cumplen
la funcién de regular la organizacién y el funcionamiento de la fundacién, como
bien expresa el art. 2.2. LF40.

El patronato es el 6rgano de gobierno, administracién y representacién de la
fundacidn, al que corresponde cumplir los fines fundacionales y administrar los
bienes y derechos que integran el patrimonio fundacional. Pero cada vez mds
encontramos fundaciones que tienen al frente personas cualificadas. La gestién
econdémica de las fundaciones debe ser cada vez mds técnica, profesional, espe-
cializada y eficiente debido a que en muchos casos, los recursos manejados son
importantes. Evidentemente, esto requiere la contratacién de personal cualifi-
cado que optimice los medios disponibles y asi prestar un mejor servicio a la
sociedad.

Se puede observar, como ya expuse, que se estd produciendo un fenémeno de

41 en el que se

modernizacién y cambio del concepto tradicional de fundacién
consolidaba inicialmente ya un patrimonio dirigido a un fin, concepto que estd
evolucionando hacia la existencia de una organizacién no necesariamente dotada
de patrimonio suficiente, pero con la capacidad de obtenerlo, y es aqui donde
los érganos de la fundacién realizan la actividad de buena gestién eficaz.

En toda fundacién deberd existir un érgano mdximo de gobierno, represen-
tacién y administracién que sea el verdadero artifice del cumplimiento de la
voluntad fundacional42; ejercerd la gestion de la fundacién con la supervisién
del protectorado, considerado por SERRANO GARCI’A43 como érgano de aseso-
ramiento mds que como policia administrativa. Dicho érgano, llamado patro-
nato, deberd ser 6rgano colegiado, fijindose un nimero minimo de miembros. Su
esencia es cumplir los fines fundacionales predeterminados por el fundador y
administrar correctamente los bienes y derechos de su patrimonio. Es el érgano
supremo de la fundacién y a tal fin le corresponden las facultades correspon-
dientes, que deberdn ejercitarse con sujecion a los dispuesto en la ley.

40. Art. 2. 2: “Las fundaciones se rigen por la voluntad del fundador, por sus Estatutos y, en todo caso, por la

»

Ley”.

41. Vid. Pariente de Prada, I: “Reflexiones preliminares”, en AA.VV. El gobierno y la gestién de las enti-
dades no lucrativas piiblico-privadas, dir. por Embid Irujo, J.M. y Emparanza Sobejano, A., Marcial Pons,
Madrid, 2012, p. 25.

42. Vid. De Lorenzo Garcfa, R. (1993), op. cit. pp. 386 y 387.
43. Vid. Serrano Garcfa, 1. (2005), op. cit. pp. 183 y 184.
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Matiza MARIN GARCIA DE LEONARDO%4 que el patronato es, no sélo el
que administra y dispone de los bienes, es decir, el que rige la fundacién, sino
que también es el llamado a interpretar, segin la mente del fundador, las dudas
que en la marcha de aquélla puedan surgir, y con ello, a mantener con la mayor
precisiéon posible el espiritu que animé al fundador.

MORILLO%5 especifica que el patronato no es soberano, pues su actuacién
se debe adecuar a las reglas establecidas por el fundador, que deberdn respetar las
normas imperativas fijadas legalmente; si es el 6rgano supremo de la fundacién que
constituye su verdadero motor. Cita la sentencia 49/1988 del TC de 22 de marzo
que considera la organizacién de la persona juridica como parte del contenido
esencial del derecho de fundacién, aunque, en principio, deja libertad para fijar
el modelo organizativo.

Salvo disposicidén en contrario de los estatutos, el patronato puede delegar
alguna de sus facultades en alguno de sus miembros y formalizar apoderamientos,
si bien deben establecerse los supuestos no susceptibles de delegacién.

Si se pretenden fundaciones mds dindmicas y eficientes, los érganos de gobierno
de las fundaciones tendrdn mayor marco de libertad de actuacién, pero esa mayor
libertad exige el establecimiento de un status de responsabilidad de los patronos,
que deberdn ejercer su cargo con la diligencia exigible a todo representante legal.
Ahora bien, no por ello debe exigirse a mi entender, como dice la LE, una respon-
sabilidad solidaria. La voluntariedad de los patronos hay que alabarla y recom-
pensarla, pero no poner trabas; si la responsabilidad es excesiva no habrd personas
que quieran colaborar. Por eso en muchas fundaciones se contrata un seguro de
responsabilidad que ponga a salvo el patrimonio personal de los patronos.

La representacién de la fundacidn la ostenta el patronato en su conjunto o el
presidente por poder general concedido o bien otro de los miembros del patronato.
Los érganos de representacién actian como un auténtico érgano del ente comu-

44. Vid. Marin Garcia de Leonardo, T: “Articulo 19. Composicién, administracién y disposicién del
patrimonio”, en Comentarios a la Ley de Fundaciones, coord. por Olavarria Iglesia, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2008, p. 522.

45. Vid. Morillo Gonzélez, F. (2006), op. cit. pp. 30 y 125.

Vid. Embid Irujo, J.M: “Fundacién, empresa, patronato”, en AA.VV. Nuevas orientaciones en la orga-
nizacién y estructuracion juridica de las fundaciones, dir. por Emparanza Sobejano, A., Marcial Pons,
Madrid, 2014, pp. 28 y ss.
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nitario; las decisiones de estos érganos deben ser una expresion fiel del interés,
esencialmente unitario, de la fundacién misma.

Acertadamente SERRANO GARCIA47 al hablar de la funcién de represen-
tacién del patronato indica que como organizacién que es la fundacién actda a
través de sus 6rganos, que no son propiamente representantes. La actividad del
érgano se imputa a la fundacién y la voluntad del érgano vale como voluntad de
la fundacién, lo que supone rechazar la teoria de la representacién para explicar
el mecanismo de actuacién de las fundaciones. Lo cual no impide que, para
asuntos concretos se puedan otorgar poderes representativos a favor de personas
fisicas. “El érgano que actda para la fundacidn tiene que acomodar su conducta
a las previsiones que el fundador haya senalado en la carta fundacional porque, a
diferencia de lo que ocurre en las sociedades mercantiles, los 6rganos de las funda-
ciones no son dominantes sino servidores de la voluntad del fundador para el
cumplimiento de los fines que senale”.

VI. El patronato

Como ya he expuesto el érgano de gobierno en las fundaciones se llama patro-
nato48. El capitulo III de la LF lleva por titulo “Gobierno de la fundacién”. Si
bien este gobierno se entiende de manera extensiva al decir su art. 14 que el
patronato es un érgano de gobierno y representacién de la fundacién. Este
término sélo existe para las fundaciones, ya que en las sociedades mercantiles
se habla de Junta General de accionistas como érgano en que deliberan los

46. Serrano Garcia, 1. (2001), 0p. cit. p. 202, nota 41: “Ni siquiera el interés particular del fundador
influye directamente en la formacién de la voluntad de los érganos fundacionales: el que las decisiones
de estos érganos en la gestién de la empresa y la fundacién deban ajustarse a la voluntad del fundador,
en cuanto elevada por la ley a norma privilegiada de la fundacidn, no es expresiva del interés particular
de aquél que queda extrafio a la fundacién, sino del de esta misma”.

47. Vid. Serrano Garcfa, I. (2001), 0p. ciz. p. 201.

48. Embid Irujo, J.M. (2012), op. ciz. p. 54, entiende el patronato como érgano superior de la fundacién,
calificativo mds correcto que el de soberano. Afiade que en toda fundacién deberd existir un érgano de
gobierno y representacién de la misma, y que no se dice que el patronato sea el érgano de gobierno y
representacion de la fundacién.

Beneyto Feliu, J: “Parte tercera: fundaciones”, en AA.VV. Instituciones de derecho privado, dir. por Garrido
de Palma, V.M. 22 Edicién, Tomo I, Personas, Vol. 4°, Thomson Reuters, Pamplona, 2016, p. 423,
sefiala que ni fundador ni ninguna otra persona o entidad ejerce de érgano soberano.
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socios#?. En las sociedades anénimas y limitadas tiene gran papel el Consejo de
Administracién®0; o en las cooperativas, como dérganos obligatorios se cita a la
Asamblea General, El Consejo Rector, los interventores; en las asociaciones, su
érgano de gobierno es la Asamblea General integrada por todos los socios. Con
cardcter general, la administracién y representacién de una sociedad mercantil
se ejerce por el drgano de representacién de la misma.

VINUELAS> ! expresa que la acumulacién de funciones que recae sobre el
patronato, acerca a éste a la posicidn juridica que asume la junta general de socios
en una sociedad corporativa, en cuanto instancia suprema de representaciéon y
defensa del interés social, sin perjuicio de que en el plano estructural y funcional
responda al modelo tipico de un consejo de administracién. Sefialando que “se
insta a evolucionar de una administracién unipersonal a un consejo de adminis-
tracién”. Esta afirmacién no debe entenderse como taxativa, pues, aunque la
sociedad conoce grandes fundaciones, sin embargo, son muchas las que se crean
por particulares con la dotacién minima y con un patronato sencillo en su actua-
cién. De ahi que debiera diferenciarse entre pequefias, medianas y grandes funda-
ciones a la hora de exigir un control o responsabilidad de sus patronos, el control
debe existir siempre, pero permitiendo una actividad dindmica en favor de sus
destinatarios, de la sociedad a la que beneficia.

La normativa catalana de fundaciones es mds precisa, son mds los preceptos
que tratan esta materia. Asi, distingue entre funciones de gobierno y gestién ordi-
naria. Su CC, en su capitulo II sobre “organizacién y funcionamiento” (arts. 332-
1 a 332-13) deslinda estas funciones. Es el patronato el érgano de gobierno de
la fundacidn, a la cual administra y representa de acuerdo con la ley y los esta-
tutos (332-1). La direccidn de la gestion ordinaria se contempla en el art. 332-2
tras la redaccién de 15 de junio de 2012: “I. El patronato, de acuerdo con lo que
eventualmente dispongan los estatutos, puede designar a una o mds personas para
ejercer funciones de direccidn de la gestion ordinaria de la fundacio’n”52. El patro-

49. En las sociedades mercantiles de capital es usual la presencia de dos érganos, cominmente denomi-
nados Junta General y érgano de administracién, con competencias propias.

50. La Ley de Sociedades de Capital de 2 de julio de 2010 en su art. 209 precisa: “Es competencia de
los administradores la gestién y la representacién de la sociedad en los términos establecidos en esta ley”.

51. Vid. Vihuelas Sanz, M., op. ciz. pp. 169y 170.

52. Afiadiendo el mismo precepto: “Si estas funciones son encomendadas a algiin patrono, es preciso hacerlo
de acuerdo con el articulo 332-10.

2. Se aplican a las personas con funciones de direccion los articulos 332-3.2 y 332-9 en lo que concierne a su
capacidad, a las causas de inhabilitacion y a la actuacion en caso de conflicto de intereses”.
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nato es el érgano colegiado de la fundacidn, se encarga del gobierno de la misma,
con funciones de administracién y representacién; pero para una buena gestién
ordinaria es preferible nombrar una persona con funciones de direccién, personas
especialistas, profesionales, que no sean miembros del patronato, con una retri-
bucién laboral, una gestién que debe controlar el patronato como 4rgano de
gobierno. Las decisiones ejecutivas se deben realizar por personas expertas y dedi-
cadas a obtener la voluntad de los fundadores alcanzando m4s rentabilidad y por
lo tanto beneficiando a mds personas o colectividades genéricas.

Alaba SERRANO GARCIAS3 que la LF conserve esta denominacién de patro-
nato, que aparecia en la Ley Desvinculadora de 27 de septiembre/11 de octubre
de 1820. La Ley General de Beneficencia de 20 de junio de 1849 hablaba de
patronos, si bien el Reglamento de fundaciones docentes y culturales de 1972
elude la designacién del 6rgano de gobierno. La LF del 94 vuelve a hablar de
patronato; fieles a esta posicién, la LF actual y las autonémicas hablan de patro-
nato y patronos.

Voy a exponer el articulo central sobre el patronato que es el articulo 14 LF y
sobre ¢l iré desarrollando sus cometidos y actuaciones. El tenor de este precepto
indica:

“1. En toda fundacién deberd existir, con la denominacién de Patronato, un
drgano de gobierno y representacion de la misma, que adoptard sus acuerdos
por mayoria en los términos establecidos en los Estatutos.

2. Corresponde al Patronato cumplir los fines fundacionales y administrar con
diligencia los bienes y derechos que integran el patrimonio de la fundacién,
manteniendo el rendimiento y utilidad de los mismos”.

Este art. constituye condicién bdsica para el ejercicio del derecho de funda-
cién reconocido en el art. 34 CE y es de aplicacién general al amparo de lo previsto
en el art. 149.1. 12 de la CE, segtin establece la disposicién final primera de la
LE

Es como ya he dicho el 6rgano de gobierno de la fundacién. Este debe figurar
en la escritura de constitucién y en sus estatutos, siendo por lo tanto requisito
necesario e imprescindible para su existencia. Los articulos 10 y 11 asi lo esta-
blecen, anadiendo que las personas que integran el Patronato deben identificarse

53. Vid. Serrano Garcfa, I. (2001), op. cit. p. 189.
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en la escritura de constitucidn, debiendo éstas aceprar el cargo. Su forma de actua-
cién debe constar en los estatutos, si bien hay cierto margen de maniobra, pues
se indica que conste la composicién sin mds, la designacién y sustitucién de sus
miembros, sus atribuciones, la forma de deliberar y adoptar acuerdos, afiadiendo
el art. 14 que estos acuerdos deben ser por mayoria, aunque no dice cémo debe
ser esa mayoria, completdndose por el RFCE.

Es un 6rgano ejecutivo que no estd condicionado a la opinién de otros érganos,
lo que permite que su gestién resulte mds ejecutiva5 .

Como en todo drgano se debe distinguir la relacién interna y externa. En las
relaciones internas como érgano de gobierno, internamente significa una compo-
sicién con una estructura de al menos tres miembros, con un presidente y un
secretario, sometidos a una forma de actuar con reuniones y toma de acuerdo,
con responsabilidad en su funcionamiento interno, debiendo el presidente repre-
sentar al patronato y vinculando sus actos a la fundacién. Como érgano de repre-
sentacién en las relaciones externas, externamente implica la relacién con terceros,
con especial consideracién a su responsabilidad y a la actuacién por el propio
patronato o por personas delegadas o poderes otorgados, as{ como otros érganos:
apoderados, Comisién Ejecutiva, gerente, director, etc.

1. Estructura del Patronato

La voluntad del fundador es la clave para su constitucién. Las fundaciones se
rigen por la voluntad del fundador que se constata en sus estatutos. Esta voluntad
es la base de su creacién y debe respetarse siempre que no vaya en contra de la
ley. En uso de esa prioridad, a lo largo de los preceptos legales todo gira en orden
a dar respuesta a la causa de su constitucidn, esto es, el fin fundacional, para ello
el fundador podrd encomendar a una o varias personas su consecucién. Por eso en
la escritura de constitucién se exige que la voluntad de creacién sea clara debiendo
contener su voluntad en sus estatutos, norma interna que rige su funcionamiento.
Para realizar las gestiones de obtencién de personalidad juridica el patronato

54. Vid. Emparanza Sobejano, A: “El gobierno de las entidades piblico-privadas: las reglas de buen
gobierno como mecanismo de transparencia y control”, en AA.VV. El gobierno y la gestién de las enti-
dades no lucrativas piiblico-privadas, dir. por Embid Irujo, ].M y Emparanza Sobejano, A., Marcial Pons,
Madrid, 2012, p. 168.
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realizard todo lo necesario para que la inscripcién se realice (art. 13 LF)>>. Dicha
gestién s6lo se podria hacer si se sabe quién tiene ese cometido, por ello en la
escritura de constitucién el art. 10 e) exige que “conste la identificacién de las
personas que integran el Patronato, asi como su aceptacidn si se efecttia en el
momento fundacional”. Aceptacién que debe inscribirse en el registro de funda-
ciones segun el art. 24 1d) del RRFCE, asi como su art. 25. 3.5

Elart. 11 LF, al referirse a los estatutos, requiere que conste la composicién del
Patronato, asi como 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.
Precepto que marca unos minimos pero que es necesario esperar al RFCE para
aclarar su actuacién, ya que su capitulo III se dedica al gobierno de la fundacién
en sus arts. 8 a 15, entendidas como normas subsidiarias pues su art. 8 expone
que las normas de organizacién del patronato serdn las previstas en sus estatutos
de acuerdo a la ley y en su defecto se aplicardn las recogidas en este RECE en los
arts. citados.

El patronato es un 6rgano colegiado constituido por un minimo de tres
patronos5 7; uno de ellos ser4 elegido Presidente, salvo que en la escritura de cons-
titucién o en los estatutos estuviera designado. En la normativa anterior de funda-
ciones se permitia la existencia de patronos dnicos. En muchos casos era el
fundador el que en exclusiva gestionaba la fundacién, como patrono tnico, hasta
su fallecimiento; ello le garantizaba poder gobernar a su libre voluntad la funda-

55. Articulo 13. Fundacién en proceso de formacién.

“1. Otorgada la escritura fundacional, y en tanto se procede a la inscripcidn en el correspondiente Registro de
Fundaciones, el Patronato de la fundacion realizard, ademds de los actos necesarios para la inscripcidn, vinica-
mente aquellos otros que resulten indispensables para la conservacion de su patrimonio y los que no admitan
demora sin perjuicio para la fundacién, los cuales se entenderdn automdticamente asumidos por ésta cuando
obtenga personalidad juridica.

2. Transcurridos seis meses desde el otorgamiento de la escritura piblica fundacional sin que los patronos
hubiesen instado la inscripcion en el correspondiente Registro de Fundaciones, el Protectorado procederd a
cesar a los patronos, quienes responderdn solidariamente de las obligaciones contraidas en nombre de la funda-
cidn y por los perjuicios que ocasione la falta de inscripcidn.

Asimismo, el Protectorado procederd a nombrar nuevos patronos, previa autorizacién judicial, que asumirdn
la obligacidn de inscribir la fundacién en el correspondiente Registro de Fundaciones.”

56. A su tenor, el art. 25. 3: “La aceptacién del cargo de patrono o de miembro de los 6rganos previstos en el
articulo 16.2 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, asi como la renuncia al cargo, se inscribird utilizando
para ello cualquiera de las vias previstas en el articulo 15.3 de dicha Ley”.

57. La legislacién catalana no marca minimo de patronos. El art. 331-4, ap. 1,e) habla de designacién de
las personas que deben constituir el patronato inicial.
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cién por él constituida®8. Hoy, en cambio, se habla de érgano colegiado, por lo
que se necesitan minimo tres patronos. Puede el fundador reservarse el cargo de
presidente, pudiendo ser vitalicio. También puede ser rotativo o electivo cada
cierto nimero de afios. En ningdn caso el presidente ostenta la representacién
de la fundacién, que por ley corresponde al Patronato (art.14.1). El patronato
debe nombrar una persona que acttie como secretaria del mismo, que certifique
los acuerdos del patronato; el secretario puede ser miembro o no del patronato,
si no lo fuere tendrd voz, pero no derecho a voto. Se pueden establecer libremente
otros cargos potestativos en el Patronato, como vicepresidente, tesorero, vocales
u otros cargos. LOPEZ-NIETO habla de presidentes fuertes y otros que son
meros conductores de reuniones>?.

Dada la importancia de estas personas se exige su inscripcién registral como
primera inscripcién de la fundacién puesto que deberd comprender segin el art.
31 RRFCE 2.h): “Identificacion de las personas que integran el Patronato, de quienes
ostenten los cargos de Presidente y Secretario, y de las personas que integren, en su
caso, otros drganos de gobierno, su aceptacion si se efectiia en el momento fundacional,
cargo que ostentan, duracion del mandaro, delegaciones o apoderamientos generales.”

El hecho de que en la escritura publica se identifique a los patronos de la
fundacién no significa que éstos entren automdticamente a ejercer sus funciones;
para ello es necesario que hayan aceptado expresamente su cargo. Pero desde el
momento de su aceptacién entiendo que empiezan a producir efectos, pues el
art. 15.3 LF dice que los patronos entrardn a ejercer sus funciones después de
haber aceptado expresamente el cargo. La identificacién se exige puesto que son
los responsables de realizar todos los actos necesarios para la inscripcién de la
fundacién©0.

Para evitar mds trdmites de los obligatorios considero que es mejor estipular
una duracién indefinida del cargo de patrono, ya que si no desea continuar basta
con su renuncia formal y debidamente comunicada al patronato. Lo normal es

58. Vid. Pinar Manas J.L. y Real Pérez, A: Derecho de fundaciones y voluntad del fundador, Marcial Pons,
Madrid, 2000, p. 135.

59. Lépez-Nieto y Mayo, F., op. ciz. p. 174. dice que lo normal serd un presidente que dirija o coordine
las reuniones.

Posibilidad de que el patronato nombre uno o varios vicepresidentes y establezca su orden. Vid. Carrancho
Herrero, T: “Los Estatutos”, en AA.VV. Tratado de Fundaciones, dir. por Beneyto Pérez, ].M., Bosch,
Barcelona, Vol. 1, 2007, p. 481.

60. Vid. Morillo Gonzdlez, F. (2006), op. ciz. pp. 112y ss.
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que el compromiso sea de por vida salvo circunstancias excepcionales que le
impidan su desempeno.

Para facilitar su actuacién es muy correcta la normativa vasca que en su art.
14. 6 sefiala: “El primer patronato serd nombrado por las personas fundadoras en la
escritura de constitucion. El nombramiento de nuevos patronos o patronas bien sea
por ampliacion o por sustitucién de sus integrantes, se llevard a efecto de acuerdo con
lo establecido en los estatutos fundacionales.”

2. Exigencias formales

Como he indicado, la LF obliga a que los patronos acepten el cargo de forma
clara; no es una simple promesa interna realizada por el patrono al fundador, sino
un compromiso pleno, lo que hace que deriven unas obligaciones legales. Por eso
debe, como requisito necesario para la constitucién de la fundacién aceptar el
cargo de manera expresa y formal; no sélo se debe identificar quienes son los
patronos, sino que tiene que haber una constancia cierta y exigible frente a terceros
de que hay unas personas que responden de sus gestiones frente al protectorado
y frente a la sociedad. De ahi que el art. 15.3 LF expresamente contemple esta
exigencia como obligatoria: “Los patronos entrardn a ejercer sus funciones después
de haber aceptado expresamente el cargo en documento piiblico, en documento privado
con firma legitimada por notario o mediante comparecencia realizada al efecto en el
Registro de Fundaciones.

Asimismo, la aceptacidn se podrd llevar a cabo ante el Patronaro, acreditdndose a
través de certificacion expedida por el Secretario, con firma legitimada notarialmente.

En todo caso, la aceptacion se notificard formalmente al Protectorado, y se inscri-
bird en el Registro de Fundaciones”. Dicho articulo facilita a los patronos distintas
opciones de aceptacién, pero esta siempre tiene que ser formal, conforme a las
variantes que se indican, de tal manera que no exista duda de su compromiso.
Por ello se exige una forma escrita que de constancia de su consentimiento para
aceptar el cargo con la que se pueda acceder al registro de fundaciones para cumplir
los cédigos de conducta y transparencia de todo érgano de gobierno de una
persona juridica.

Se trata de hacer publico y general la actuacién de los érganos fundacionales
que velan por una voluntad fundacional individual, pero a la vez generalizada al
beneficiar a colectividades genéricas de personas, por ello se permite elegir la
forma de aceptacidn, pero siendo una opcién formal y tipificada, se elige la acep-
tacién formal pero no se puede hacer por otras vias distintas a las previstas.
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Al no sefnalarse un plazo para la aceptacidn se entiende que el fundador puede
preverlo en sus estatutos o bien se aplica por analogifa el art. 26 RRFCE que
dispone: “La inscripcidn de los actos mencionados en el articulo 24 de este Reglamento
(aceptacion) deberd solicitarse por el drgano de gobierno de las fundaciones al Registro
en el plazo de un mes a contar desde su adopcion, o de la autorizacidon administrativa
0 judicial cuando ésta sea necesaria”. Es decir, un plazo de un mes para que conteste
y otro para su inscripcién; de no contestar y aceptar en ese plazo se entiende que
no se ha aceptado el cargo, ya que se considera un plazo mds que suficiente para
poder decidirse.

3. Funciones del Patronato

La primera funcién que debe cumplir el patronato es la de realizar los actos
necesarios para la inscripcién de la fundacién obteniendo personalidad juridica
(art. 13.1 LF) pues de lo contrario no llegaria nunca a nacer.

Como érgano de gobierno debe cumplir el patronato los fines fundacionales,
fines que suelen ser muy amplios, dependiendo de la fundacidn; al ser una persona
juridica patrimonial, sus bienes deben administrarse diligentemente, mante-
niendo el rendimiento y utilidad de los mismos, lo que determina una gestién

61

generales, actuando con criterios de imparcialidad y no discriminacién en la

dindmica®" en aras de conseguir mds beneficio para alcanzar a mds destinatarios
determinacién de sus beneficiarios. Por ello el art. 19.2 LF dispone: “2. La admi-
nistracién y disposicidn del patrimonio corresponderd al Patronato en la forma esta-
blecida en los Estatutos y con sujecidn a lo dispuesto en la presente Ley”.

Esta actuacién de gobierno es amplia. A lo largo del articulado de esta ley se
habla de aprobacién de las cuentas anuales por el patronato, que como dice el
art. 25 LF comprenden el balance, la cuenta de resultados y la memoria, formando
una unidad. Muestran la imagen fiel del patrimonio, de la situacién financiera
y de los resultados de la fundacién. Dichas cuentas se presentardn al protecto-
rado, debiendo remitirse también un plan de actuacidn en los dltimos tres meses

61. Vid. Santos Morén, M.]J: “El patrimonio de la fundacién. Régimen de gestién patrimonial”, en
AAVV. Comentarios a las leyes de fundaciones y de mecenazgo, dir. por Mufoz Machado, S., Cruz Amorés,
M., De Lorenzo Garcfa, R y Fundacién ONCE, Iustel, Madrid, 2005, p. 303, indicando que el patro-
nato deberd respetar en todo caso los limites que los arts. 21, 22 y 28 de la LF imponen a sus facultades
de gestién patrimonial.
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de cada ejercicio en que se reflejen los objetivos y las actividades que se prevea
desarrollar por la fundacién durante el ejercicio siguiente. Afiade el art. 26. 2 del
RECE que ‘el plan de actuacion contendrd informacién identificativa de cada una
de las actividades propias y de las actividades mercantiles, de los gastos estimados para
cada una de ellas y de los ingresos y otros recursos previstos, asi como cualquier otro indi-
cador que permita comprobar en la memoria el grado de realizacidn de cada acti-
vidad o el grado de cumplimiento de los objetivos”.

En muchos de los preceptos legales se aprecia libertad de actuacién por el
patronato, como en el art. 27 RFCE al hablar de los libros de contabilidad, pues
“las fundaciones llevardn necesariamente un libro diario y un libro de inventarios y
cuentas anuales, asi como aquellos que el patronato considere convenientes para el
buen orden y desarrollo de sus actividades y para el adecuado control de sus activi-
dades”. También para la designacién de auditor ya que su art. 31 precisa: “I.
Corresponde al patronato la designacion de un auditor, tanto en el supuesto de que la
fundacién estuviera legalmente obligada a someter sus cuentas a auditoria externa
como en el caso de que el patronato decidiera voluntariamente someterlas a audi-
toria”.

El art. 29 LF permite que el patronato acuerde la modificacién de los esta-
tutos siempre que resulte conveniente en interés de la fundacidén, salvo que el
fundador lo prohiba, debiendo de comunicarlo al protectorado. En el caso de
fusién de fundaciones el art. 30 permite que el patronato tome esos acuerdos
comunicdndolo al protectorado.

Igualmente se exige acuerdo del patronato para la extincién de la fundacién©2;
segtin el art. 32, ratificado por el protectorado o bien, en su defecto, resolucién
judicial motivada instada por el patronato o por el protectorado, segtin los casos.
La extincién de la fundacién (salvo fusién) determinard la apertura del procedi-
miento de liquidacién que se realizard por el patronato de la fundacién bajo el
control del protectorado (art. 33 LF).

Como funciones del protectorado conectadas con el patronato, el art. 35 LF
fija ensuap. f), g) y h): f) Verificar si los recursos econdmicos de la fundacién han

62. En los supuestos del art. 31 apartados b, c y e. As:

“b) Cuando se hubiese realizado integramente el fin fundacional.

¢) Cuando sea imposible la realizacién del fin fundacional, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos
29 y 30 de la presente Ley.

¢) Cuando concurra cualquier otra causa prevista en el acto constitutivo o en los Estatutos”.
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sido aplicados a los fines fundacionales, pudiendo solicitar del Patronato la infor-
macion que a tal efecto resulte necesaria, previo informe pericial realizado en las
condiciones que reglamentariamente se determine.

2) Ejercer provisionalmente las funciones del drgano de gobierno de la fundacién
si por cualquier motivo faltasen todas las personas llamadas a integrarlo.

h) Designar nuevos patronos de las fundaciones en periodo de constitucion cuando
los patronos inicialmente designados no hubieran promovido su inscripcion registral”.

Anadiendo su ap. 2: “En todo caso, el Protectorado estd legitimado para ejercitar
la correspondiente accidn de responsabilidad por los actos relacionados en el articulo
17.2 y para instar el cese de los patronos en el supuesto contemplado en el pdrrafo d)
del articulo 18.2.

Asimismo, estd legitimado para impugnar los actos y acuerdos del Patronato que
sean contrarios a los preceptos legales o estatutarios por los que se rige la fundacién’.

Las funciones tipificadas se recogen de una manera global: “administrar con
diligencia”, de una forma ordenada y sencilla, para realizar actos de la vida ordi-
naria de la fundacién; para actos extraordinarios se requiere la autorizacién bien
del patronato o incluso del protectorado. Entiendo que estas funciones ordinarias
atribuidas al patronato deben estar recogidas y determinadas de forma expresa
dependiendo del patrimonio y volumen de gestién de las fundaciones. La Ley
estd pensando en una fundacién con poco patrimonio, que pueda gestionar un
érgano sin demasiada profesionalizacién, que sin grandes obligaciones pueda
realizar las tareas cotidianas; pero cuando estamos ante modelos de fundaciones
mds activas, sin embargo, el modelo general debe ceder ante figuras nuevas permi-
tidas en el art. 16 LF y reflejadas en sus estatutos. Asi, en aras de cumplir los fines
fundacionales podemos pensar en la constitucién de una fundacién con un patri-
monio de 40.000 euros con el fin de otorgar becas para realizar tesis doctorales de
derecho. Si el fundador expresa esa voluntad de conceder a cada doctorado 200
euros para sufragar los gastos de imprenta, y en cierta medida sélo se realiza este
cometido, estd claro que en unos afios la fundacién habrd gastado su patrimonio
y se extinguird; pero si el patronato, cumpliendo esta voluntad fundacional, realiza
ademds funciones de gestién, como participar en la edicién de los libros u orga-
nizar eventos juridicos, pudiera ser que estas buenas gestiones amplien el tiempo
de pervivencia de la fundacidn. Si el art. 2 LF expresa que las fundaciones tienen
afectado de modo duradero su patrimonio a la realizacién del fin fundacional,
ese patrimonio tiene que destinarse a ese cometido; si no se gestiona bien el patri-
monio la fundacién durard menos tiempo en virtud de su extincién por las causas
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del art. 31 LE Por eso en aras de un interés social es deseable que sus patronos
acttien de forma eficaz.

Otras fundaciones requieren de varios érganos de actuacién, no sélo del patro-
nato (obligatorio en toda fundacién) sino ademds, por ejemplo, del gerente,
director, comisiones varias, consejo rector, entre otras, al modo de sociedad capi-
talista.

En este sentido es mds acertada la legislacién catalana que en su art. 332-2
permite que el patronato pueda designar a una o mds personas para ejercer
funciones de direccién de la gestidn ordinaria de la fundacién. Estas personas
pueden ser patronos o no, ya que su art. 332-10 habla de patronos con relacién
laboral o profesional con la fundacién, pudiendo ser retribuida a través de un
contrato en que se especifiquen estas tareas, previa declaracién responsable y acre-
ditacién de su necesidad, evitando cualquier conflicto de intereses entre el patrono
y la fundacién.

La Ley de Fundaciones Valenciana, de 9 de diciembre de 1998, en su art. 14
ya recogia la figura del gerente, al decir: “En los estatutos se podrd encomendar
la gestién ordinaria o administrativa de las actividades de la fundacién a un
gerente, y prever la existencia de otros cargos con funciones consultivas o mera-
mente ejecutivas sin perjuicio de lo que se dispone en el articulo siguiente” (se
refiere a delegaciones y apoderamientos).

4. Funcionamiento interno del Patronato

Expresa O’CALLAGHAN®3 que la persona juridica tiene capacidad de obrar,
lo que significa la aptitud para ejercer los derechos y obligaciones de que es titular.
El ¢jercicio de los derechos los tiene que hacer a través de una persona fisica, que
es un érgano de la juridica.

63. Indicando que érgano de la persona juridica es aquel ser humano cuya voluntad se estima como
voluntad de aquélla, forma parte integrante de la persona juridica, estd integrado en su estructura misma,
recibe su cardcter de la misma organizacién o estructura, no acttia en nombre de la persona juridica, sino
que es ésta misma actuando (presidente de una fundacién). Distinto es el caso del representante, pues éste
tiene poder de representacién otorgado por la persona juridica, ésta le ha otorgado dicho poder a través
de un érgano (asf presidente o gerente otorga poder al representante), el representante actda fuera de la
persona juridica, actda en nombre y por cuenta de la persona juridica y su acto es eficaz para ésta en
virtud del poder de representacién. Vid. O’Callaghan Mufioz, X., en AA.VV. Cédigo Civil comentado y
con jurisprudencia, La Ley Wolters Kluwer, Madrid, 2016, p. 107.
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La LF resulta escasa a la hora de determinar cémo actta este érgano colegiado,
por lo que se acudia con cardcter general a los preceptos ordinarios del funcio-
namiento de las sociedades®4. Mis completa es la normativa catalana de funda-
ciones, en una misma norma se abarca toda la actuacién.

A sabiendas de estas exigencias, el RFCE de 11 de noviembre de 2005 ha dedi-
cado varios articulos a completar y aclarar las dudas planteadas. Su capitulo III,
bajo la ribrica “Gobierno de la fundacién”, arts. 8 a 15, se encarga de la organi-
zacién y régimen de actuacién del patronato, indicando que estas normas se
aplican en defecto de la regulacién contenida en los estatutos (art. 8 RECE), pues
es sabido que los estatutos son la norma interna de funcionamiento de toda
persona juridica, y en las fundaciones son el reflejo claro de la voluntad del
fundador, como norma suprema siempre que no se oponga a la ley.

El orden marcado por este reglamento, a mi modo de ver, no es del todo
correcto: el art. 9 deberia ser el 10, a tenor de sus ribricas, y el 15 deberia ser el
9, para una exposicién mds clara y ordenada. Pero dado que en los estatutos
pueden preverse otros érganos, en la misma LF, en su art. 11, expresamente
deberfa haberse indicado estas posibles figuras. El art. 11 deberfa tener otro apar-
tado especifico para prever estos nuevos érganos, ya que como dice el art. 16.2
LE: “Los Estatutos podrdn prever la existencia de otros 6rganos para el desemperio de
las funciones que expresamente se les encomienden, con las excepciones previstas en
el pdrrafo anterior”.

a) Composicién del patronato. art. 10 RFCE

Dispone el art. 10: “I. Cuando los estatutos fijen un mdximo y un minimo de
patronos, corresponderd al propio patronato la determinacién de su nikmero concreto.

2. Si se designase patrono a una persona juridica, esta comenzard a ejercer sus
[funciones tras haber aceptado expresamente el cargo y haber nombrado como repre-
sentante a una o a varias personas fisicas, mediante acuerdo del 6rgano competente de
la persona juridica. La designacion del representante o representantes, asi como sus
posteriores sustituciones, se comunicardn al patronato y al protectorado’.

64. Vid. Marimén Durd, R. y Olavarria, Iglesia, I: “Articulos 14 a 18”, en Comentarios a la Ley de
Fundaciones coord. por Olavarria Iglesia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, p. 368. Sobre la represen-
tacién de las fundaciones a través del érgano y la utilizacién de los cdnones de control propios de la Ley
de Sociedades Anénimas.
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El art. 11 e) LF habla de composicién del patronato sin mds. Dependiendo
de cada fundacién, podrd haber mds o menos patronos, pero al menos en nimero
impar: se exige tres miembros, minimo (art. 15 LF)GS. Creo que es un ndmero
correcto que facilita una actuacidn 4gil. VINUELAS®0 habla de cinco miembros
recomendados para un buen gobierno, asi como democratizacién del patronato.
No me parece acertado hablar de democracia en las fundaciones, ya que lo primero
es respetar la voluntad del fundador; todo debe girar a cumplir sus deseos y los
patronos deben ser personas de confianza del fundador, sin perjuicio de que se
puedan ayudar de especialistas. Creo que la figura del gerente debiera existir en
la mayoria de las fundaciones, pues aunque en sus origenes las fundaciones sean
pequefias pueden con una buena gestién crecer, en el sentido de llegar a mds
beneficiarios, ya que las reglas de competencia desleal en su actuacidn, y la ausencia
de 4nimo de lucro deben presidir la actuacién de buen gobierno de las funda-
ciones.

67
liares 0 amigos en el patronato para evitar un conflicto de intereses, no se puede
generalizar los preceptos de fundaciones bancarias. La base de las fundaciones
son los fundadores; su deseo de constitucidén, su verdadera voluntad, la conoce

Tampoco considero como dice este autor®’ que sea malo introducir fami-

una persona cercana al fundador, que en caso de duda sepa cudl es su motiva-
cién. Si una persona generosamente dona unos bienes, no deberiamos desviar los
mismos a otros fines; por eso la voluntad fundacional es norma de régimen de
funcionamiento, prioritaria, si no se aparta de la legislacién concreta.

Sielart. 10 e) LF obliga a la identificacién de sus miembros, es porque eviden-
temente se debe indicar quienes son patronos, con independencia de que poste-
riormente se decida ampliar o disminuir sus miembros. En este caso se podrd
hacer modificando sus estatutos, al requerirse esa identificacién total si se trata de
personas fisicas, pues si fueran personas juridicas entiendo que si se fijan las reglas
para la designacién de los miembros del patronato (art. 11 ¢) LF), esta atribu-
cién se equipara a la identificacién del art. 10 LF antes sefialado. La referencia a
patrono de una persona juridica, considero que es en singular no en plural. El

65. La Ley 26/2013 de Fundaciones Bancarias en su art. 39 habla de un mdximo de 15 patronos.
66. Vid. Vifiuelas Sanz, M., op. cit. p. 171.
67. Vid. Vifiuelas Sanz, M., op. cit. p. 172.
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art. 10 RFCE habla de “designacién del representante o representantes” as{ como
sus posteriores sustituciones.

Lo normal es que las fundaciones quieran representantes de varias personas
juridicas publicas o privadas con quien se sientan afines, pero dado que suele
haber una pluralidad, se trata de evitar un conglomerado amplio; por ello no
entiendo esta referencia en plural: sélo se debe designar un representante de la
institucidn concreta referida. Respecto a la necesidad de aceptacidn, ya la LF en
su art. 15 exige la aceptacién del cargo de patrono, sin distinguir entre persona
fisica o juridica, por lo que reiterar la necesidad de aceptacidn del cargo de patrono
para las personas juridicas, me parece repetitivo salvo que se quiera establecer
alguna excepcidn, que no es el caso. Si es verdad que basta con la aceptacién, que
debe registrarse, pero para que esté bien hecha se exige que se acredite con el
acuerdo del érgano de la persona juridica en que conste su aceptacién. Pero en
la prdctica estas facultades se atribuyen a la persona que representa a la persona juri-
dica; si fuera otra persona fisica sin estas atribuciones, entiendo que si debe constar
el acuerdo.

La LFPV en su art.15.5 dispone de forma clara: “Quienes representen a las
personas juridicas en el patronato lo hardn de forma estable. Si dichas personas son
designadas por razdn de su cargo en la persona juridica, la pérdida del cargo conlle-
vard la pérdida de la condicién de patrono o patrona’.

Asi, la Fundacién de la Real Academia Espafiola, en la composicién de su
patronato enumera como vocales al presidente de Repsol, al presidente de la
Fundacién La Caixa, al presidente de Endesa, al Presidente de la Fundacién Puig,
etc. Ser patrono es por razdn al cargo de presidente que se ocupa en esas personas
juridicas, no en razén a la persona. El gerente si lo es por si mismo, puesto perso-
nalisimo.

La Fundacién Santa Maria La Real del Patrimonio Histérico, en la composi-
cién del patronato distingue entre miembros institucionales (como Diputacién
de Palencia, Ayuntamiento de Aguilar de Campoo, distintas fundaciones, etc.),
miembros individuales y Patronato de Honor; también hay una Comisién

Delegada del Patronato.

b) Convocatoria y constitucién del Patronaro: art. 9 RFCE

Dispone este art: “I. Las reuniones del patronato serdn convocadas por su secre-
tario, por orden del presidente, ademds de en los supuestos legalmente previstos, siempre
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que este lo estime necesario o conveniente o cuando lo solicite la tercera parte del
niimero total de los miembros delpatronat068. En este caso, la solicitud de convoca-
toria dirigida al presidente hard constar los asuntos que se vayan a tratar.

2. En la convocatoria se recogerd el lugar, la fecha y la hora de la reunién y su
orden del dia. Se remitird de forma individual a todos los patronos con, al menos,

69

cinco dias de antelacién®”, al domicilio designado por ellos, mediante cualquier
procedimiento, incluidos los medios informdticos, electrénicos o telemdticos, que
permita acreditar su recepcion por los destinatarios.

3. El patronato podrd adoptar acuerdos cuando esté presente o representada la
mayoria absoluta de los patronos (es decir, la mitad mds uno).

4. El patronato quedard vdlidamente constituido sin necesidad de previa convo-
catoria, siempre que estén presentes o representados todos los patronos y acepten por
unanimidad celebrar la reunidn.

5. La reunién del patronato podrd prorrogarse en una o en varias sesiones cuando
éste asi lo acuerde, a propuesta de su presidente”.

El sistema de convocatoria que se prevé en el reglamento es el ordinario en
toda sociedad. Es decir, comunicacién por medios que acrediten que la convo-
catoria se ha efectuado. Convocatoria con un tiempo prudente de aviso y ante-
lacién. En el caso de personas relevantes o con muchos compromisos, estos plazos
pueden resultar escasos y conllevar que deban designar representantes; asf, normal-
mente el alcalde de una ciudad, el rector de una universidad, el presidente de una
empresa, etc., tienen una agenda muy complicada y esa antelacién de cinco dias
puede resultar escasa.

Con la constitucién del patronato, una vez convocado vélidamente, se enten-
derd que puede empezar la reunién correctamente para tratar los asuntos que
previamente se han indicado en su orden del dia. Ni la LF ni el RFCE dicen nada,
pero hay que completar que esta convocatoria debe ir acompanada de la docu-
mentacién necesaria para los acuerdos que se vayan a tomar. Es conveniente, y a
mi modo de ver deberia haberse puesto como obligatorio, que en la convocatoria
se adjuntara la documentacién de los asuntos a tratar; en ciertas ocasiones se
entregan en el momento de la reunidn, y a veces la documentacién no puede
analizarse con la diligencia debida. Ahora bien, si hay un asunto importante o

68. El art. 332-7 CC cataldn en su ap. 2 establece que “El patronato debe convocarse siempre que lo soli-
citen una cuarta parte de sus miembros”.

69. El mismo art. 332-7 CC cataldn en su ap. 2 marca un plazo de 30 dfas para la reunién salvo que los
estatutos fijen uno mds breve.
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un tema que no se ha previsto, pero estuvieran presentes o representados todos los
patronos y aceptan por unanimidad celebrar o debatir ese punto, entonces esa
actuacién serd vélida. En realidad, serd un caso excepcional, que salvo gravedad
o urgencia serd dificil que ocurra. Al hablar de que estén presentes todos los
patronos, si son pocos serd posible, pero si son muchos los patronos, se trata de
facilitar indicando que serfa vdlido si estdn representados, afiadiendo que serd
necesaria la aceptacién undnime de estos patronos. Ahora bien, entiendo que no
puede hacerse extensible para todo tipo de acuerdo; para las gestiones de mero
trdmite podria valer, pero para decidir actuaciones mds relevantes, tipo disposi-
cién o enajenacién de bienes, aunque se requiera autorizacién del protectorado,
entiendo que no serfa vdlido, pues una representacién es para casos y asuntos
concretos; se ha podido otorgar una representacién a un patrono porque los
puntos del orden del dia y la documentacién aportada para ella sean asuntos de
trdmite sin mucha importancia, ya que de ser otros tal vez no se hubiera dado la
representacién y esto debe tenerse en cuenta, sobre todo a la hora de poder permitir
salvar su voto y evitar responsabilidad por los acuerdos tomados.

En varias sentencias se pueden ver acuerdos adoptados que son nulos o anula-
bles segtin los casos; asi, la sentencia de la AP de Sevilla de 24 de octubre de 2007
declara la nulidad simple (al ser defecto subsanable) del acuerdo del patronato
al faltar la autorizacién del protectorado para la aportacién de un inmueble a
sociedad mercantil. En la sentencia de la AP de Las Palmas de Gran Canaria de
17 de diciembre de 2014 se acepta la nulidad del acuerdo de cese de patrono al
faltar la mayoria absoluta, no siendo vdlida la constitucién y celebracién de la
reunién del patronato.

¢) Adopcidn de acuerdos por el Patronato: art. 11 RFCE

El Patronato, como érgano colegiado, toma las decisiones sobre las materias
que le competen mediante la adopcién de acuerdos. Por ello se hace necesaria la
reglamentacién de su funcionamiento en los aspectos fundamentales de la convo-
catoria, constitucién de las sesiones, adopcién de acuerdos y plasmacién docu-
mental de los mismos.

Establece el art. 11: “1. El patronato adoptard sus acuerdos por mayoria de los
patronos presentes o representados en la reunidn. El presidente tendrd voto de calidad
en caso de empate.
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2. El patrono se abstendrd de ejercer el derecho de voto cuando se trate de adoptar
un acuerdo por el que:

a) Se establezca una relacidn contractual entre la fundacion y el patrono, su repre-
sentante, sus familiares hasta el cuarto grado inclusive, o su cdnyuge o persona ligada
con andloga relacién de afectividad.

b) Se fije una retribucidn por sus servicios prestados a la fundacién distintos de
los que implica el desemperio de las funciones que le corresponden como miembro del
patronato.

¢c) Se entable la accidn de responsabilidad contra él.

3. El patronato podrd adoptar acuerdos cuando esté presente o representada la
mayoria absoluta de los patronos’.

El ap. 1 de este articulo habla de mayoria de votos. Al no especificar nada, se
entiende que se trata de una mayorfa simple, es decir, los votos a favor de una
propuesta superan a la/s otra/s propuestal/s.

El art. 9 se refiere a la constitucién del patronato. Para actuar es necesario una
vdlida convocatoria o bien que se acepte por unanimidad celebrar la reunién.
Puede también plantearse la vdlida constitucién del patronato con una presencia
inferior, aunque sélo podria limitarse para deliberar sobre los asuntos del orden
del dia, sin poder adoptar acuerdo alguno.

No se prevé la adopcién de una mayoria cualificada para los asuntos de mayor
importancia, como las modificaciones estatutarias o las estructurales, a diferencia
de lo que ocurre en las sociedades de capitales. Sin embargo, esta previsién podria
establecerse por via estatutaria, dado el cardcter dispositivo de estas reglas de
funcionamiento.

La STS de 6 de julio de 2007 contempla un acuerdo adoptado en segunda
convocatoria estando presente sélo el presidente, al disponer los estatutos que es
vélida cualquiera que sea el ndmero de asistentes; entendiendo que debe enten-
derse presencias plurales regida de forma colegiada, no se aceptan los acuerdos
tomados de forma cuasi-unilateral por el presidente (si tenfa la representacién
de otro miembro, que era hijo).

Para acreditar sus reuniones se deben tomar notas por parte del secretario. Su
articulo 12 trata las Actas de las sesiones del patronato, exponiendo: “I. De cada
sesidn que celebre el patronato el secretario levantard acta, que especificard necesa-
riamente los asistentes, presentes o representados, el orden del dia de la reunidn, las
circunstancias del lugar y tiempo en que se ha celebrado, los puntos principales de las
deliberaciones si lo solicitaran los patronos, asi como el contenido de los acuerdos
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adoptados. Las actas serdn firmadas en todas sus hojas por el secretario del patronato,
con el visto bueno del presidente.

2. En el acta podrd figurar, a solicitud de cada patrono, el voto contrario o favo-
rable al acuerdo adoptado o su abstencidn, asi como la justificacion del sentido de su
voto. Asimismo, los patronos tienen derecho a solicitar la transcripcidn integra de su
intervencidn o propuesta, siempre que aporten en el acto, o en el plazo que seriale el
presidente, el texto que corresponda fielmente con su intervencidn, que se hard constar
en el acta o se unird una copia a ésta. Ilambién podrdn formular voto particular por
escrito en el plazo de 48 horas, que se incorporard al texto aprobado.

3. Las actas se aprobardn en la misma o en la siguiente sesidn; no obstante, el
secretario podrd emitir certificacidn sobre los acuerdos especificos que se hayan adop-
tado, sin perjuicio de la ulterior aprobacion del acta. En las certificaciones de acuerdos
adoptados emitidas con anterioridad a la aprobacién del acta se hard constar expre-
samente tal circunstancia.

4. El presidente del patronato requerird la presencia de un notario para que levante
acta de la reunidn siempre que, con cinco dias de antelacidn al previsto para su cele-
bracidn, lo solicite la rercera parte del niimero toral de miembros que integran el
patronato.

5. La fundacion deberd llevar un libro de actas en el que constardn todas las apro-
badas por el patronato”.

Este articulo 12 resulta bastante explicito y claro. La justificacién del voto y
las posturas manifestadas en la reunién pueden ser determinantes de responsa-
bilidad de los patronos, por eso habrd que certificar de forma cierta cudl es la
postura defendida.

Si se considera conveniente también se puede llamar a un notario para que

170

de miembros del patronato); o bien, aunque ni la ley ni el reglamento lo dicen,

levante acta notarial” ¥ se hard a peticién de un nimero de patronos (tercera parte

considero que si el presidente, que es el que convoca, considera que se van a tratar

asuntos de gran relevancia, puede llamar a un notario para que dé fe de los acuerdos
o decisiones planteadas o aprobadas, segin los casos.

70. Segun el articulo 198 del Reglamento Notarial, “/os notarios, previa instancia de parte (...) exten-
derdn y autorizardn actas en que se consignen los hechos y circunstancias que presencien o les consten y que
por su naturaleza no sean materia de contrato”. El valor de un acta notarial reside en que prueba de manera
incontestable el hecho que constituye su objeto, sin que sea discutible ni siquiera en sede judicial, salvo
querella de falsedad.
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Muy novedosa es la normativa vasca, pues su LFPV, al ser muy reciente
contempla situaciones actuales en aras de mds agilidad, al decir en su articulo
23. Adopcidn de acuerdos: “I. El patronato estard vdlidamente constituido y deberd
adoptar sus acuerdos conforme a las reglas y mayorias que establezcan los estarutos y
la normativa vigente. El cudrum necesario para su constitucidén no podrd ser nunca
inferior a tres patronos o patronas, excepto en el supuesto previsto en el articulo 14.5,
asi como en lo previsto en el articulo 21.2, en cuyo caso bastard con dos de los miem-
bros del patronato.

2. Los estatutos de la fundacion pueden establecer que los drganos puedan reunirse
por medio de videoconferencia o de otros medios de comunicacidn, siempre que quede
garantizada la identificacion de quienes asistan, la continuidad de la comunicacion,
la posibilidad de intervenir en las deliberaciones y la emisidn del voto. En este caso,
se entiende que la reunion se celebra en el lugar donde estd la persona que la preside.

3. Con cardcter excepcional, el patronato podrd adoptar acuerdos sin la celebra-
cion de reunion, siempre que queden garantizados los derechos de informacién y de voro,
que quede constancia de la recepcion del voro y que se garantice su autenticidad. Se
entiende que el acuerdo se adopta en el lugar del domicilio de la persona juridica y en
la fecha de recepcion del viltimo de los votos vdlidamente emitidos’.

d) Funciones del Presidente y vicepresidentes del Patronato: art. 13 RFCE

El Presidente asumird la presidencia de la fundacidn; se elegird de entre sus
miembros, si bien lo puede elegir también el fundador”’ 1. Algunos autores y en
algunas fundaciones se estipula que el cargo sea de cuatro o cinco afos, pudiendo
ser indefinidamente reelegido, aunque en otras se pone un tope de 8 o 10 afos
mdximo. A mi modo de ver, es preferible que no se fije un nimero de afios: si
una persona lo estd haciendo bien debe continuar o bien los demds miembros
solicitar su dimisién o renovacién.

El articulo 13 sobre Funciones del presidente y vicepresidentes del patronato,
expresa:

“1. Corresponderd al presidente del patronato:
a) Ejercer la representacion de la fundacién en juicio y fuera de él, siempre
que el patronato no la hubiera otorgado expresamente a otro de sus miembros.

71. Vid. Serrano Garcfa, I. (2007), op. cit. p.523. La designacién de presidente no viene necesariamente
producida por eleccién, puede el fundador designar quién va a ser presidente.
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b) Acordar la convocatoria de las reuniones del patronato y la fijacidn del
orden del dia.

¢) Presidir las reuniones y dirigir y moderar el desarrollo de los debates, someter
a votacidn los acuerdos y proclamar el resultado de las votaciones.

d) Velar por la correcta ejecucidn de los acuerdos adoptados por el patronato.

e) Velar por el cumplimiento de la ley y de los estatutos.

) Visar las actas y certificaciones de los acuerdos del patronato.

2) Cualquier otra facultad que legal o estatutariamente le esté atribuida.

2. El patronato podrd nombrar en su seno uno o varios vicepresidentes y esta-
blecerd su orden. En el caso de vacante, ausencia o enfermedad del presidente,
sus funciones serdn asumidas por el vicepresidente vinico o primero y, en su
defecto, por el segundo y sucesivos, si existiesen’.

Lo dicho sobre el presidente en cuanto a la duracién del cargo es plenamente
aplicable para el vicepresidente y para el secretario.

e) Funciones del Secretario del Patronato: art. 14 RFCE

El articulo 14 sobre las funciones del secretario del patronato, indica:

“1. Corresponderd al secretario del patronato:

a) Efectuar la convocatoria de las reuniones del patronato por orden de su
presidente y realizar las correspondientes citaciones a los miembros del patro-
nato.

b) Asistir a las reuniones del patronato, con voz y voto si la secretaria corresponde
a un patrono, o solo con voz en caso contrario.

¢) Conservar la documentacion de la fundacion y reflejar debidamente en el
libro de actas del patronato el desarrollo de sus reuniones.

d) Expedir certificaciones con el visto bueno del presidente, respecto de los
acuerdos adoptados por el patronato.

¢) Cuantas otras funciones sean inherentes a su condicidn de secretario o se
prevean expresamente en los estatutos de la fundacidn.

2. Sin perjuicio de otras previsiones de suplencia que puedan prever los esta-
tutos, el patronato podrd nombrar un vicesecretario, que asumird las funciones
del secretario en el caso de vacante, ausencia o enfermedad de éste”.
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A veces concurren varios cargos en una misma persona, como en la sentencia
del TS de 18 de junio de 2012, en que se pide responsabilidad a un patrono que
era gerente, delegado y secretario del patronato.

) Delegacién y apoderamientos: Andlisis del art. 16 LF/?

El art. 11 LF dispone que en los estatutos constard las atribuciones del patro-
nato.

Dependiendo de la fundacién, principalmente en funcién de su patrimonio,
la gestidn se realizard por un patronato ordinario o bien serd preciso acudir a la
ayuda de otros 6rganos. Como ya he dicho, para una gestidén eficaz el patronato
podrd delegar sus facultades en uno o mds de sus miembros, si no se ha prohi-
bido en los estatutos, lo que permite la constitucién de distintas comisiones: asi,
comisiones delegadas, comisién ejecutiva, Junta Rectora u otros érganos. Las
facultades patronales pueden asumirse por estos érganos, pero siempre hay
funciones que no se pueden delegar dada su importancia crucial. Cada vez son
mds las fundaciones que expresamente contemplan en sus estatutos estas comi-
siones.

La delegacién supone un desplazamiento de funciones de un érgano a otro,
mientras que el apoderamiento o representacién se produce entre dos personas
distintas.

Como posibles delegaciones se pueden citar:

1° Administrador delegado tnico, o delegacién de facultades en un solo patrono.
En este caso, el administrador dispone de la totalidad de los poderes.

20 Administradores conjuntos o mancomunados, exigiéndose entonces el concurso
de todos los cotitulares de la facultad de administracién.

72. Articulo 16. Delegacién y apoderamientos.

“1. Si los Estatutos no lo prohibieran, el Patronato podrd delegar sus facultades en uno o mds de sus miembros.
No son delegables la aprobacion de las cuentas y del plan de actuacién, la modificacién de los Estatutos, la
fusién y la liquidacién de la fundacién ni aquellos actos que requieran la autorizacién del Protectorado.

2. Los Estatutos podrdn prever la existencia de otros 6rganos para el desemperio de las funciones que expresa-
mente se les encomienden, con las excepciones previstas en el pdrrafo anterior.

3. El Patronato podrd otorgar y revocar poderes generales y especiales, salvo que los Estatutos dispongan lo
contrario.

4. Las delegaciones, los apoderamientos generales y su revocacion, asi como la creacién de otros drganos, deberdn
inscribirse en el Registro de Fundaciones’.
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3° Administradores solidarios, cada uno de los cuales es titular del poder de admi-
nistrar.

40 Organo colegiado de administracién o comisién ejecutiva, cuyas decisiones
habrdn de tomarse como se hace en cualquier érgano de esta naturaleza.

Ahora bien, no son delegables: la aprobacién de las cuentas y del plan de actua-
cién, la modificacién de los Estatutos, la fusién y la liquidacién de la fundacién
ni aquellos actos que requieran la autorizacién del Protectorado. Estas prohibi-
ciones son mds amplias en la normativa catalana, que reafirman la posicién sobe-
rana del patronato 3.

El Patronato podrd otorgar y revocar poderes generales y especiales, salvo que
los Estatutos dispongan lo contrario (art. 16.3 LF) Dichos actos deben inscri-
birse en el registro de fundaciones para que puedan oponerse y hacerse valer frente
a las personas que acttien o frente a terceros.

Pueden existir apoderamientos generales (por lo regular para una sola persona)
y especificos o especiales (referido a facultades concretas otorgadas a varias
personas) que responden a la figura del mandatario del CC. Se trata de una repre-
sentacién voluntaria cuya regulacién bdsica se encuentra en el CC, cuando dispone
que ninguno puede contratar a nombre de otro sin estar por este autorizado (art.

1259 CO).

73. Art. 332-1 ap. 3: “3. El patronato no puede delegar los siguientes actos:

a) La modificacién de los estatutos.

b) La fusién, escisién o disolucidn de la fundacién.

¢) La elaboracidn y aprobacién del presupuesto y de los documentos que integran las cuentas anuales.

d) Los actos de disposicién sobre bienes que, en conjunto o individualmente, tengan un valor superior a una
vigésima parte del activo de la fundacién, salvo que se trate de la venta de titulos valor con cotizacidn oficial
por un precio que sea al menos el de cotizacién. Sin embargo, pueden hacerse apoderamientos para el ororga-
miento del acto correspondiente en las condiciones aprobadas por el patronato.

¢) La constitucidn o dotacién de otra persona juridica.

) La fusién, escisidn y cesidn de todos o una parte de los activos y pasivos.

g) La disolucién de sociedades o de otras personas juridicas.

h) Los que requieren la autorizacidn o aprobacién del protectorado o la adopcidn y formalizacién de una
declaracién responsable”.

CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 32/2018 FECHA ENTRADA: 07/06/2018
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 26/06/2018



La organizacién y direccion de las fundaciones 43

VII. La figura del patrono en las fundaciones

Los patronos pueden ser tanto personas fisicas como juridicas.

Las personas fisicas deben tener plena capacidad de obrar y no estar inhabili-
tadas para el ejercicio de cargos publicos (art. 15.2 LF).

La normativa catalana afiade: “no estar inhabilitados para administrar bienes”
y “no haber sido condenados por delitos contra el patrimonio o contra el orden
socioeconémico o por delitos de falsedad”. (art. 332-3 b) y c) del CC).

RUIZ JIMENEZ y TEJEDOR consideran que los menores emancipados no
tienen capacidad para ser patronos, anadiendo que la plena capacidad de obrar
debe ir acompafiada de la capacidad natural, citando la sentencia de la AP de
Asturias de 23 de febrero de 2004, que ha considerado incapaz para el ejercicio
del cargo de patrono a una mujer de 101 afios” 4.

Es interesante el art. 40 de la Ley fundaciones bancarias del 2013 que exige
a los patronos los conocimientos y experiencia especificos para el ejercicio del
cargo; es una norma especifica que para fundaciones con grandes patrimonios
debiera también aplicarse, a mi modo de ver.

Las personas juridicas deben designar a la persona o personas fisicas que las
representen en los términos establecidos en los estatutos. El patrono es la persona
juridica y no el individuo (persona fisica) que la representa en el patronato.

Anade el art. 15.5: “El cargo de patrono que recaiga en persona fisica deberd ejer-
cerse personalmente. No obstante, podrd actuar en su nombre y representacién otro
patrono por él designado. Esta actuacion serd siempre para actos concretos y deberd
ajustarse a las instrucciones que, en su caso, el representado formule por escriro.

74. Aunque no hay sentencia de incapacitacidn, las razones alegadas son consecuencia natural y légica de
su muy avanzada edad y el consecuente deterioro tanto fisico como intelectual. Vid. Ruiz Jiménez, J. y
Tejedor Muiioz, L: “El gobierno de la fundacién. El patronato. Organizacién y funcionamiento. Relacién
con el protectorado”, en AA.VV. Las fundaciones. Aspectos juridicos y fiscales. Planificacién de actividades
y comunicacién, Asociaciéon Espanola de Fundaciones, Colex, Madrid, 2006 p. 37. También se recogen
algunos supuestos de 4mbito autonémico que permiten ser patronos a través de sus representantes legales
a personas incapacitadas (Galicia, Pafs Vasco y Madrid).

Vid. Ruiz Jiménez, J. y Tejedor Mufioz, L: “El gobierno de la fundacién. El patronato. Organizacién y
funcionamiento. Relacién con el protectorado”, Gestidn y administracién de fundaciones, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2017, p.43. Manifiesta la tendencia a aplicar con cardcter restrictivo las limitaciones
a la capacidad del menor.

Vid. Durdn Rivacoba, R: El negocio juridico fundacional, Aranzadi, Pamplona, 1996, p. 61, sobre si los
emancipados pueden o no fundar.
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Podrd actuar en nombre de quien fuera llamado a ejercer la funcién de patrono por
razon del cargo que ocupare, la persona a quien corresp(mda su sustitucion’.

El cargo de patrono deberd ser personalisimo e indelegable en caso de personas
fisicas, salvo que se trate de titulares de cargos publicos designados por razén de
los mismos’>.

Para ejercer el cargo de patrono se requiere la expresa aceptacién. El ejercicio
del cargo debe ser gratuito, pudiendo ser determinado o vitalicio.

Mids en concreto se apuntan ciertas cuestiones relacionadas con estas caracte-
risticas, asi:

1. Carjcter personal del cargo de patrono

El cardcter personal tiene su base en el cargo de confianza del patrono. Como
la voluntad del fundador rige toda la actuacién de la fundacién es légico que
desee que sus intenciones se vean cumplidas, por ello una persona amiga es mds
probable que sepa cudles son sus fines y deseos. Se elige y se decide a esas personas;
por ello, si aceptan el cargo es para cumplir esa voluntad, de ahi que sea personal.
Si son varios los patronos lo que si pueden es elegir al presidente (si no lo hizo
el fundador), pero no pueden elegir a otros patronos salvo que por causas justi-
ficadas sea imprescindible para alcanzar la voluntad fundacional.

Mids afortunada es la normativa catalana que en su art. 331-9 f) especifica
que en los estatutos conste la duracién del mandato de los patronos. Lo légico
es que estos cargos sean vitalicios, dada la naturaleza personal del mismo; y para
evitar distinguir si es fundacién creada intervivos o mortis causa, en el testamento
el fundador designard las personas que integran el patronato. Afiade su art. 332-
4 que el patrono se elige nominalmente, por razén de la ocupacién de su cargo o
de otra circunstancia, o bien por eleccién; en cualquier caso, se exige una iden-
tificacién.

75. Lépez-Nieto y Mayo, F., op. cit. p.181, recoge que en las fundaciones se ejerce la accién adminis-
trativa a través del patronazgo y del protectorado. “El derecho de patronazgo puede ser publico u oficial
y privado; en el primero el patronazgo pertenece a las autoridades, y a los particulares en el segundo.
Los patronos encomendados a las autoridades pueden ser de patronazgo nato, anejo al cargo, o electivo,
resultado de la eleccién de un cuerpo colegiado; y eclesidstico, judicial, militar o civil, segin el cardcter
de la autoridad llamada a ejercerlo”.
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El cargo suele ser de larga duracién, normalmente vitalicio. VINUELAS’©
recomienda promover la movilidad de los patronos a fin de evitar la pérdida
progresiva de objetividad o incluso la relajacién de la defensa del interés funda-
cional, aconsejando que los estatutos establezcan un plazo mdximo de duracién
del cargo, con posibles reelecciones vinculadas a la evaluacién periddica de su
funcién. A mi modo de ver, es complicar el funcionamiento de la fundacién,
dado que los patronos actdan de forma desinteresada y que es necesaria la acep-
tacién; normalmente el que acepta es porque voluntariamente se compromete,
y en caso contrario puede cesar o renunciar a su cargo. Es sorprendente la cantidad

77

estdn dispuestas de forma desinteresada a hacer el bien. Marcar plazos de duracién

de personas que actiian como voluntarios en las fundaciones’/, muchas personas
redunda en complicar su funcionamiento; y conflictos de intereses personales en
dotaciones pequefias serdn supuestos muy remotos, que se resuelven con el control
del protectorado.

Como ya he dicho el cargo es personalisimo, pero puede actuar en su nombre
y representacién otro patrono por ¢l designado. Estd claro que en las reuniones del
patronato y para toma de acuerdos, igual que en cualquier sociedad, se permite
la delegacién del voto. Mds problema plantearia el que pueda representar un
patrono a otro. La LF en su art. 15.5 lo permite de manera clara; sin embargo,
en mi opinién esa autorizacién debe ser formal, por escrito y dependiendo del
acto en cuestién debe ser autorizada por el Patronato. Me explico, la LF habla
de patrono que represente a otro patrono, es decir, ;presidente-patrono puede
delegar en otro patrono?, ;tendria este patrono el voto de calidad en caso de
empate? Si habla de representacién es mds bien de cara a terceras personas, y aqui
serd preciso que tenga poder suficiente para ello, ya que hay que distinguir la
figura del presidente-patrono de los demds patronos. Entiendo que de un patrono
a otro no habria problema, su funcién es idéntica. Pero la figura del presidente
tiene una importancia superior, pudiendo en caso de empate decidir su voto, ya
que el art. 11. 1 RFCE especifica que “el presidente tendrd voto de calidad en
caso de empate”; al no especificarse en sentido negativo, como la representacién
ha sido puntual y para un caso concreto, entiendo que serfa factible.

Tampoco se permite que se delegue el voto de un patrono a otro cuando se
trate de conseguir un beneficio para el patrono que delegue, como puede ser en

76. Vid. Vifiuelas Sanz, M. , op. cit. p. 173.
77. Vid. Serrano Chamorro, M.E. (2018), 0p. cit. p. 9.

FECHA ENTRADA: 07/06/2018 CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 32/2018
FECHA ACEPTACION: 26/06/2018 www.ciriec-revistajuridica.es



46 José Antonio Orejas Casas

base al art. 11. 2 RECE: “El patrono se abstendrd de ejercer el derecho de voto cuando
se trate de adoptar un acuerdo por el que: a) Se establezca una relacién contracrual
entre la fundacion y el patrono, su representante, sus familiares hasta el cuarto grado
inclusive, o su cényuge o persona ligada con andloga relacion de afectividad.

b) Se fije una retribucidn por sus servicios prestados a la fundacién distintos de
los que implica el desemperio de las funciones que le corresponden como miembro del
patronato.

¢) Se entable la accion de responsabilidad contra é/”.

PEREZ ESCOLAR”8 recoge novedades del Anteproyecto LF indicando que
los cargos de presidente y secretario no pueden ejercerse por una misma persona.
Como prohibiciones se establecen el que una persona fisica ejerza la representa-
cién de mds de una persona juridica en el patronato de una misma fundacién y la
de ser patrono como persona fisica y al mismo tiempo representante de persona
juridica designada como patrono en la misma fundacién. Estas prohibiciones
recogidas en el ALF son evidentes, y el sentido comun asi lo impone. Ahora bien,
en fundaciones pequenas, si pudiera darse la duda de si se puede ocupar el cargo
de presidente y secretario en una misma persona, aunque no se estipule expresa-
mente, como se da un minimo de tres personas y se habla de presidente y secre-
tario, creo que es evidente en aras de una transparencia y objetividad que estos
cargos no pueden reunirse en una misma persona. Si podria reunirse en una misma
persona el cargo de tesorero y el de secretario, ya que la LF no exige el cargo de teso-
rero, de ahi que implicitamente pudiera realizar el secretario estas funciones.

2. Gratuidad del cargo de patrono

Se habla de una labor desinteresada de los patronos, asi como de los volunta-
rios o colaboradores con las fundaciones. Expresién del dnimo altruista mani-
festado, en las fundaciones se busca una solidaridad voluntaria, no impuesta, de
sus personas. Aunque la fundacién es una persona juridica de base patrimonial,
el aspecto personal es muy significativo, ya que se mueve y actda a través de
personas voluntarias que persiguen un interés colectivo, social. Su fin funda-
cional plasma la voluntad del fundador siempre que este fin sea de interés general,
por lo que se dirigen una pluralidad de personas sin identificacién inicial.

78. Vid. Pérez Escolar, M., op. cit. p. 1435.
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Los patronos de una fundacién (semejantes a los socios de otro tipo de enti-
dades) no pueden cobrar por su trabajo en la entidad. Pero al margen de su tarea
como gestores pueden prestar servicios a la fundacién, por los que si cobrardn.
LOPEZ-NIETO considera que el cargo no puede ser enteramente gratuito, pues
puede a la larga perjudicar a la fundacién’?. No pueden participar a titulo personal
en los resultados econémicos, al referirse a representacién en sociedades como
dice la normativa fiscal.

La LF en su art. 15.4 dispone: “Los patronos ejercerdn su cargo gratuitamente
sin perjuicio del derecho a ser reembolsados de los gastos debidamente justificados que
el cargo les ocasione en el ejercicio de su funcién.

No obstante, lo establecido en el pdrrafo anterior, y salvo que el fundador hubiese
dispuesto lo contrario, el Patronato podrd fijar una retribucidn adecuada a aquellos
patronos que presten a la fundacion servicios distintos de los que implica el desem-
pefio de las funciones que les corresponden como miembros del Patronato, previa auto-
rizacién del ProtectoradoS0”,

Es decir, el ap. 1 se refiere al reembolso de gastos como resarcimiento, no
como un derecho remuneratorio. Su ap. 2 se refiere a una retribucién debido al
cardcter laboral o profesional como consecuencia de un contrato de trabajo espe-
cifico, adecuado a las funciones encomendadas; estos gastos se prevén en el art.

33 RECES!,

79. Vid. Lépez-Nieto y Mayo, F., op. cit. p.183: “El cargo de patrono no debe ser retribuido en el sentido
de que suponga una fuente de ingresos para el interesado suficientes o significativamente complementarios,
de modo que le impriman a tal situacién un cierto cardcter de profesionalidad y habitualidad. Mds el
cargo de patrono tampoco debe ser enteramente gratuito, pues ello produce efectos inhibitorios que
desembocan a la larga en un claro perjuicio para la fundacién”.

Vid. Martinez Balmaseda, A: “La retribucién de los patronos de las fundaciones”, en AA.VV. Nuevas
orientaciones en la organizacidn y estructuracion juridica de las fundaciones, dir. por Emparanza Sobejano,
A., Marcial Pons, Madrid, 2014, p.115, al plantearse la duda en torno a la gratuidad del cargo de patrono,
si esta se extiende a la gratuidad de los administradores que representen a la fundacién en las sociedades
mercantiles; acudiendo a la normativa fiscal (Ley 49/2002) sefiala la gratuidad, salvo que lo que cobren
lo reintegren a la fundacién.

Otros autores como Velasco San Pedro, L.A. (2007:200), a favor de las retribuciones a los consejeros
en aras de un buen gobierno, lo que entiendo que puede trasladarse a los patronos.

80. No parece que el tenor literal de la Ley deba interpretarse como una especie de retribucién al patrono
como tal, sino mds bien la posibilidad de que el patronato pueda ejercer su cargo independientemente de
que forme parte de las personas que trabajan para la fundacién.

81. Articulo 33. Gastos de administracién.
“El importe de los gastos directamente ocasionados por la administracién de los bienes y derechos que inte-
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Mds completa es la normativa catalana que en su art. 332-10 ap. 1 CC dispone
que tienen derecho al anticipo de los gastos debidamente justificados, es decir,
no sélo al reembolso. Si tienes que realizar un desplazamiento es l6gico que se
pueda reservar por la propia fundacién cubriendo sus gastos desde el principio,
no reclamarlos posteriormente; dado que una persona pone su trabajo y tiempo
es razonable que pueda viajar con los gastos ya pagados sin tener que preocuparse
de pedir facturas para luego reclamarlas.

Las tareas laborales y profesionales82 que se retribuyan deben especificarse
de forma clara, evitando conflicto de intereses y prohibiendo la autocontrata-

83

cién, ya que en materia de derecho civil la regla general es la prohibicién®? salvo

casos y causas excepcionalesg4.

Anade la normativa fiscal (L. 49/200285) que ‘tales personas no podrdn parti-
cipar en los resultados econdmicos de la entidad, ni por si mismas, ni a través de
persona o entidad interpuesta” (art.3,5°).

gran el patrimonio de la fundacién, sumado al de los gastos de los que los patronos tienen derecho a ser resar-
cidos, no podrd superar la mayor de las siguientes cantidades: el cinco por ciento de los fondos propios o el 20
por ciento del resultado contable de la fundacién, corregido con los ajustes que se establecen en el articulo 32”.

82. Cusco Turell, M: “La normativa estatal”, en AA.VV. Tratado de Fundaciones, dir. por Beneyto Pérez,
J.M., Bosch, Vol. 1, Barcelona, 2007 p. 294, expone que la Ley no concreta qué funciones corresponden
a los patronos por razén de su cargo, con lo que el precepto genera cierta incertidumbre juridica en rela-
cién con las funciones que son retribuibles.

83. Vid. art. 1459 CC 0 267 C de C.

84. Se prevé en el art. 332-9 y 332-10 del CC cataldn.

Vid. Linares Andrés, L: Las fundaciones. Patrimonio, funcionamiento y actividades, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 1998, pp. 219 y ss. La prohibicién de autocontrato se fundamenta en la desconfianza que
inspira, por no imparcial, la actuacién de quien representando a otro debe elegir entre el interés del
representado y el propio.

Emparanza Sobejano, A: “La transparencia en la gestién del patronato de las fundaciones con actividad
empresarial”, en AA.VV. Nuevas orientaciones en la organizacién y estructuracién juridica de las funda-
ciones, dir. por Emparanza Sobejano, A., Marcial Pons, Madrid, 2014, p. 62, considera que es una forma
de contratar que no estd dada para la fundacién porque no perjudica ineludiblemente sus intereses.

85. Articulo 3. Requisitos de las entidades sin fines lucrativos.

“Las entidades a que se refiere el articulo anterior, que cumplan los siguientes requisitos, serdn consideradas,
a efectos de esta Ley, como entidades sin fines lucrativos:

5.9 Que los cargos de patrono, representante estatutario y miembro del érgano de gobierno sean gratuitos, sin
perjuicio del derecho a ser reembolsados de los gastos debidamente justificados que el desemperio de su funcién
les ocasione, sin que las cantidades percibidas por este concepto puedan exceder de los limites previstos en la
normativa del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas para ser consideradas dietas exceptuadas de
gravamen.
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No obstante, en la Ley de Fundaciones al hablar del funcionamiento y acti-
vidad de la fundacidn, su art. 28 permite especificamente la autocontratacién:
“Los patronos podrdn contratar con la fundacion, ya sea en nombre propio o de un
tercero, previa autorizacion del Protectorado que se extenderd al supuesto de personas
fisicas que actiien como representantes de los patronos”. El RFCE ha desarrollado
las limitaciones cuantitativas que la Ley prevé para ciertos tipos de gastos en su art.
3486, refiriéndose a la remuneracién de los patronos asi como a la autocontra-
tacién, ya que en este tltimo caso se requiere autorizacién del protectorado. La
solicitud se cursard por el patronato al protectorado acompafnando la memoria
explicativa de las circunstancias concurrentes, entre las que se incluirdn las ventajas
que supone para la fundacién efectuar el negocio juridico con un patrono.

Los patronos, representantes estatutarios y miembros del 6rgano de gobierno podrdn percibir de la entidad
retribuciones por la prestacidn de servicios, incluidos los prestados en el marco de una relacién de cardcter
laboral, distintos de los que implica el desemperio de las funciones que les corresponden como miembros del
Patronato u érgano de representacidn, siempre que se cumplan las condiciones previstas en las normas por las
que se rige la entidad. Tales personas no podrdn participar en los resultados econdmicos de la entidad, ni por
s{ mismas, ni a través de persona o entidad interpuesta.

Lo dispuesto en este niimero serd de aplicacién igualmente a los administradores que representen a la entidad
en las sociedades mercantiles en que participe, salvo que las retribuciones percibidas por la condicidn de admi-
nistrador se reintegren a la entidad que representen.

En este caso, la retribucion percibida por el administrador estard exenta del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, y no existird obligacidn de practicar retencidn a cuenta de este impuesto”.

86. Articulo 34. Remuneracién de patronos y autocontratacién.

“1. La solicitud de autorizacion para que los patronos sean remunerados o contraten con la fundacién, por
si 0 por medio de representante, a que se refieren los articulos 15.4 y 28 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre,
de Fundaciones, serd cursada al protectorado por el patronato y habrd de ir acompaiiada de la siguiente docu-
mentacion:

a) Copia del documento en que se pretende formalizar el negocio juridico entre el patrono y la fundacién.

b) Certificacion del acuerdo del patronato por el que se decide la realizacién del negocio juridico, incluyendo
el coste mdximo total que supondrd para la fundacién.

¢) Memoria explicativa de las circunstancias concurrentes, entre las que se incluirdn las ventajas que supone
para la fundacién efectuar el negocio juridico con un patrono.

2. El protectorado resolverd y notificard la resolucidn en el plazo de tres meses, entendiéndose estimada la soli-
citud si, transcurrido dicho plazo, no hubiese recaido resolucion expresa ni hubiese sido notificada.

3. El protectorado denegard en todo caso la autorizacidn en los siguientes supuestos:

a) Cuando el negocio juridico encubra una remuneracion por el ejercicio del cargo de patrono.

b) Cuando el valor de la contraprestacion que deba recibir la fundacion no resulte equilibrado.

4. También deberd el patronato solicitar autorizacién del protectorado, en los términos establecidos en los
apartados anteriores, para designar como patrono a una persona, natural o juridica, que mantenga un contrato
en vigor con la fundacién”.
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La naturaleza gratuita del cargo de patrono no hace que éste sea inmune a los
posibles conflictos que como gestor de intereses ajenos puede conducirle su cargo.
EMPARANZAS7 expone acertadamente que el hecho de que los patronos no
reciban una remuneracién por ejercer su cargo no impide que su actuacién pueda
estar condicionada por sus propios intereses personales, o si se trata de persona juri-
dica, por los intereses de la entidad a la que representan en el patronato de la
fundacién.

Como he dicho, muchas empresas crean fundaciones y es légico que los
patronos traten de alcanzar fines sociales fundacionales tendiendo a velar por el
interés de su empresa, pudiendo en este caso plantearse posibles conflictos de
intereses, y al ser el patronato tinico érgano de gobierno con facultades ejecu-
tivas, sélo estardn controlados sus actos por el protectorado; dependiendo de su
actuacién habrd controles mds estrictos que otros en las distintas Comunidades
Auténomas, lo que planteard serios problemas discriminatorios de interpreta-
cién o de regulacién.

Una cuestién interesante es determinar si en la partida de gastos debidamente
justificados que el cargo les ocasione en el ¢jercicio de sus funciones puede recla-
marse el lucro dejado de obtener a que se refiere el art. 1101 del CC en relacién
con el 1106, que precisa: “La indemnizacion de darios y perjuicios comprende, no sélo
el valor de la pérdida que hayan sufrido, sino también el de la ganancia que haya
dejado de obtener el acreedor, salvas las disposiciones contenidas en los articulos
siguientes”. Se tendria que demostrar y probar el lucro cesante y el dafo emer-
gente y acudir al caso concreto.

3. Responsabilidad: Andlisis del art. 17 LF

Simplemente indicar que el art. 17 dispone:

“1. Los patronos deberdn desemperiar el cargo con la diligencia de un repre-
sentante leal.

2. Los patronos responderdn solidariamente frente a la fundacién de los darios
y perjuicios que causen por actos contrarios a la Ley o a los Estatutos, o por los
realizados sin la diligencia con la que deben desemperiar el cargo. Quedardin

87. Vid. Emparanza Sobejano, A. (2012), op. cit. p. 171.
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exentos de responsabilidad quienes hayan votado en contra del acuerdo, y
quienes prueben que, no habiendo intervenido en su adopcidn y ejecucion,
desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para
evitar el dario o, al menos, se opusieron expresamente a aquél”.

Me parece excesiva la responsabilidad solidaria de los patronos en las funda-
ciones®8. La responsabilidad que se expone es individual y no colectiva, y a la
vez es también de naturaleza privada o civil89.

La responsabilidad de los patronos se produce respecto de la fundacidén y es
la consecuencia de los dafios y perjuicios que le puedan causar por actos contra-
rios a la ley o a los estatutos, o por los realizados sin la diligencia con la que deben
desempeiiar el cargo; se trata de una equiparacién con los administradores de las
sociedades mercantiles.

4. Sustitucidn, cese y suspensién de patronos: Andlisis del art.18 LF

La sustitucién de los patronos se producird en la forma prevista en los Estatutos.
Cuando ello no fuere posible, se procederd de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 29 de esta Ley, quedando facultado el Protectorado, hasta que la modi-
ficacién estatutaria se produzca, para la designacién de la persona o personas que
integren provisionalmente el érgano de gobierno y representacién de la funda-
cién.

Existe un supuesto de sustitucién que opera de manera automdtica. Cuando
una persona es patrono en razon al cargo que realiza, y cesa en ese cargo y otra
persona ocupa su lugar, ésta serd la que le sustituya en su cargo de patrono, es
decir, quien ostenta el cargo ostenta la condicién de patrono.

El cese de los patronos de una fundacién se producird en los supuestos
siguientes:

88. Vid. Santos Morén, M. J: La responsabilidad de las asociaciones y sus 6rganos directivos, Tustel, Madrid,
2007, pp. 353 y ss. hablando de responsabilidad en las asociaciones.

89. Vid. Embid Irujo, J.M: “Obligaciones y responsabilidad de los patronos”, Anuario de derecho de
fundaciones, 2009, p.143, considera un ejemplo de responsabilidad orgdnica, desde el punto de vista
dogmdtico, cuyos perfiles concretos parecen adaptarse mejor al esquema de la responsabilidad contrac-
tual.
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a) Por muerte o declaracién de fallecimiento, asi como por extincién de la persona
juridica.

b) Por incapacidad, inhabilitacién o incompatibilidad, de acuerdo con lo esta-
blecido en la Ley.

c) Por cese en el cargo por razén del cual fueron nombrados miembros del
Patronato.

d) Por no desempenar el cargo con la diligencia prevista en el apartado 1 del arti-
culo anterior, si asi se declara en resolucién judicial.

e) Por resolucién judicial que acoja la accién de responsabilidad por los actos
mencionados en el apartado 2 del articulo anterior.

f) 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.

g) Por el transcurso del perfodo de su mandato si fueron nombrados por un
determinado tiempo.

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

i) Por las causas establecidas vélidamente para el cese en los Estatutos.

La suspensién de los patronos podrd ser acordada cautelarmente por el juez
cuando se entable contra ellos la accién de responsabilidad.

Tanto la sustitucién, el cese como la suspensién de los patronos se inscribirdn
en el correspondiente Registro de Fundaciones.

VIII. Otros 6rganos de la fundacién

Como se ha reflejado, la legislacién de fundaciones dedica una considerable
atencién al tratamiento del Patronato?0. Este puede ser de menor o mayor ntimero
de personas en funcién de su actividad (suele existir también una comisién ejecu-
tiva); pero que sélo se reconozca expresamente a este érgano no significa eliminar
la posibilidad de que existan vélidamente otros. En el art. 16.2 LF se dice que
“los Estatutos podrdn prever la existencia de otros érganos para el desempefo de

90. Serrano Garcfa, I. (2001), op. cit. p. 199: “Hay otra organizacién que serd mds o menos compleja, segin
las finalidades que persiga la fundacién y segin la dotacién que tenga”.
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las funciones que expresamente se les encomienden, con las excepciones previstas
en el pdrrafo anterior” (se refiere a la delegacién). Contempla la normativa cata-
lana en su art. 331-9 que los estatutos prevean la regulacién de los érganos distintos
al patronato que pueden constituirse, incluidos los de control y supervisién
interna. La regulacién de estos 6rganos debe incluir la composicién y las funciones
que deben asumir.

El juego de la autonomia privada del fundador permite disefiar una estruc-
tura de supervisién y control, mientras que la efectiva direccién y administra-
cién sea una competencia atribuida a este otro érgano de gobierno? 1.

Se generaliza la existencia de otros érganos, no se concreta cuéles podrian ser,
ni su posible nimero, ni las competencias asignadas. La ley permite y los esta-
tutos deben precisar mejor estos drganos, que en cierta medida se copian de las
sociedades mercantilistas, aplicando por analogia sus preceptos, pero esto es un
error. Esta pluralidad orgdnica se ve cuando la fundacién realiza actividades econé-
micas, para agilizar la gestién se puede recurrir a esta pluralidad 0rga’1nica92. Esto
implicard una distribucién de funciones y facultades que como bien apunta
EMBID IRUJO?3 plantea posibles controversias. A mi modo de ver dado que
el propio fundador o el patronato para una buena gestién de la fundacién posi-
bilitan como acto voluntario la creacién de estos érganos, es preceptivo que esta-
blezcan con claridad la delimitacién de estos 6rganos y en sus estatutos regulen
adecuadamente su funcionamiento, composicién y demds datos que claramente
indiquen sus funciones, sin que se contradigan o solapen sus atribuciones. Si se
crea un érgano especifico es porque se quiere que cumpla un determinado come-
tido, no de una forma genérica, de ahi que muchas fundaciones actiien mediante
distintas comisiones sabiendo cada una de ellas qué pueden hacer. Por ello el
patronato seguird siendo el érgano supremo de la fundacién y podrd supervisar la
labor de estos érganos o servirse de una persona individual, gerente o director
de la fundacién.

91. Vid. Mercader Uguina, J. R. (dir.), en AA.VV. Fundaciones laborales. Herramientas para canalizar
la responsabilidad social empresarial, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010, p. 85.

92. Vid. Madruga Méndez, J: “Consideraciones en torno a las fundaciones privadas de interés puiblico”,
ADC, T. XXI, Fasc. II, abril-junio 1968, pp. 416 y 417, la nota de gratuidad esencial a toda fundacién
benéfica debe ir dando paso a la posibilidad de cobro de cantidades por las prestaciones que reciben los
beneficiarios.

93. Vid. Embid Irujo, .M. (2012), op. cit. pp. 51 y ss.
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Como muestra se puede citar la Fundacién Pro Real Academia Espafiola que,
en sus estatutos, art. 9, enumera como 6rganos de gobierno al patronato y al
consejo rector. El patronato es el érgano supremo que gobierna, administra y
representa a la fundacién. El consejo rector es el 6rgano de gestion ordinaria de
la fundacién y de ejecucién de las decisiones del patronato; su presidente, vice-
presidente y secretario serdn los mismos que los del patronato.

La Fundacién Princesa de Asturias, en sus estatutos, se refiere en su capitulo
IT al gobierno de la fundacién, indicando en su art. 7.3 que, para auxiliar al patro-
nato en su gestién como 6rgano de gobierno de la Fundacidn, se constituirdn en
su seno una comisién delegada, una comisién de auditorfa y una comisién de
patrimonio, cuya composicién y funciones se determinan en sus estatutos. En
su art. 19 se regula la figura del director de la fundacién indicando que desempefia
la direccién ejecutiva de la fundacién. Su cargo es retribuido?4.

La Fundacién ONCE en su art. 18 indica que existird una comisién perma-
nente, como érgano delegado del patronato; es un érgano colegiado que actda
por delegacién del mismo. Dedica una seccién a los érganos de gestién, contem-
plando como 6rganos unipersonales de direccién, gestién y administracién a la
vicepresidenta primera ejecutiva y la direccién general. Existird un comité direc-
tivo como 6rgano de gestién colegiado; bajo su dependencia directa e inmediata
se encuentran adscritos los érganos directivos de apoyo a la gestién de natura-
leza sectorial o por razén del 4rea de servicios encomendados.

Como especial hay que citar la ley 26/2013 de 27 de diciembre, de cajas de
ahorros y fundaciones bancarias, que en su art. 37 precisa: “Los drganos de gobierno
de las fundaciones bancarias serdn el patronato, las comisiones delegadas de éste que
prevean los estatutos, el director general y los demds drganos delegados o apoderados del
patronato que, en su caso, prevean sus estatutos de acuerdo con la normativa general
de fundaciones’.

La Ley de Fundaciones Bancarias en su art. 42 precisa que el cargo de director
general serd incompatible con el de miembro del patronato.

94. Art. 19 ap. 2'y 3. “Cuando la persona que lo ejerza sea miembro del Patronato, éste podrd acordar, previa
autorizacién del Protectorado, que se le retribuya en los términos que considere adecuados a la naruraleza y
representatividad propias del cargo y a las funciones que tenga encomendadas.

El Director tendrd todas las atribuciones de gestion y representacion que el Patronato o el Presidente de éste le
confieran para el mejor y mds dgil funcionamiento de la Fundacién, correspondiéndole especialmente coor-
dinar, promocionar y ejecutar los planes y programas contenidos en el Plan de Actuacién asi como cuales-
quiera otros que determine el Patronato. Se otorgardn al Director todos los poderes que sean necesarios para
el desemperio de su cargo”.
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Como dice SERRANO GARCIA?, cuando la dotacién es muy cuantiosa o
sus fines son muy complejos su gestiéon requiere una dedicacién que no puede
exigirsele a un patrono, sobre todo teniendo en cuenta el cardcter gratuito del
cargo.

En funcién de la dimensién econédmica de la fundacién, con dnimo de facilitar
un funcionamiento mds dindmico en la gestidn y representacion de la fundacién
se puede acudir a la creacién de érganos con facultades delegadas o comisiones
dentro del patronato para casos concretos o funciones determinadas.
VINUELASY© habla de otros érganos de ayuda al patronato, como la comisién
ejecutiva, para facilitar una mayor frecuencia de reuniones; o el consejo asesor,
como érgano consultivo sin facultades decisorias, compuesto por personas externas
con conocimientos y experiencia adecuados.

Es muy frecuente que en la fundacidn exista el cargo de gerente que, a veces
hace también las funciones de secretario y que no es patrono, estando ligado a
la fundacién por una relacién juridica de cardcter laboral.

El articulo 15 RFCE prevé “otros érganos de la fundacién™

“1. Los estatutos podrdn prever la existencia de otros drganos distintos del patro-
nato para el desemperio de las funciones que expresamente se les encomienden;
en todo caso, deberdn respetarse las funciones atribuidas legalmente al patro-
nato como drgano de gobierno y administracién al que corresponde el cumpli-
miento de los fines fundacionales y la administracién del patrimonio de la
fundacién. En los estatutos se regulard la composicion y las funciones de estos
drganos.

2. Entre las facultades atribuidas a estos 6rganos no podrdn comprenderse la
aprobacion de las cuentas y del plan de actuacion, la modificacién de los esta-
tutos, la fusion y la liquidacidn de la fundacién ni aquellos actos que requieran
la autorizacidn del protectorado, que son materias de competencia exclusiva
del patronato.

3. En todo caso, la creacidn, modificacidn y supresion de estos drganos y el
nombramiento y cese de sus miembros deberd inscribirse en el Registro de funda-
ciones de competencia estatal’.

95. Vid. Serrano Garcfa, 1. (2001), 0p. cit. p. 200.
96. Vid. Vifuelas Sanz, M., op. ciz. p. 181. Cita como aconsejable una comisién de nombramientos y

retribuciones que se encargue de la seleccién y evaluacién de los consejeros.

FECHA ENTRADA: 07/06/2018 CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 32/2018
FECHA ACEPTACION: 26/06/2018 www.ciriec-revistajuridica.es



56 José Antonio Orejas Casas

La Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de Fundaciones de la Comunidad Valenciana,
expresamente contempla la figura del gerente, lo que es una auténtica novedad
muy acertada; su art. 14 se refiere a “Otros cargos”; y precisa: “En los estatutos se
podrd encomendar la gestion ordinaria o administrativa de las actividades de la funda-
cidn a un gerente, y prever la existencia de otros cargos con funciones consultivas o
meramente ejecutivas sin perjuicio de lo que se dispone en el articulo siguiente’.

La fundacién ha copiado gran parte de la estructura de las sociedades mercan-
tiles, de ahi que las fundaciones con gran carga de trabajo, prefieran acudir al
apoyo de otros érganos; por eso, en funcién de su volumen de trabajo, existen
fundaciones con gerentes o directores, con consejos rectores y demds, o bien
simplemente con el érgano imprescindible del patronato.

La Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones Canarias, en su articulo 22 habla
del gestor, precisando que salvo que los Estatutos establezcan otra cosa, las funda-
ciones podrdn encomendar el ejercicio de la gerencia o gestién, o la realizacién de
otras actividades en nombre de la fundacidn, a personas fisicas o juridicas con
acreditada solvencia técnica al respecto, con la remuneracién adecuada a las
funciones desempenadas.

La LFPV, en su art. 19 habla de “Otros 6rganos”, sehalando: “I. Los estatutos
podrdn prever la existencia de otros drganos diferentes del patronato para el ejercicio
de las funciones que expresamente se les encomienden, excepto las senialadas en el apar-
tado 1 del articulo anterior.

2. El ejercicio de la gestidn ordinaria podrd encomendarse a una gerencia, cuyo
nombramiento y cese deberdn ser comunicados al protectorado. Los poderes ororgados
al gerente o la gerente serdn objeto de inscripcion en el Registro de Fundaciones del
Pais Vasco’.

IX. Un cédigo de buen gobierno para las fundaciones

Existe una tendencia a aplicar a los patronos de las fundaciones una serie de
normas de buen gobierno similares a las que se aplican a los administradores
mercantiles, debido al relieve que han ido alcanzando muchas fundaciones; de
ahi que surja una corriente de necesidad de implantar unas normas, principios
o cédigos de un buen actuar por los patronos como medida de mejorar la trans-
parencia de su gestién, determinada por un no actuar, por ser cargos no retri-
buidos, pudiendo hablar de dejadez de funciones, o incluso de patronos que
puedan inclinarse en su voto a favor de una persona juridica con la que mantenga
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contacto o relaciones de trabajo, con un interés subjetivo predeterminado de ante
mano. En estas reglas de buen gobierno se habla de ejercer sus funciones de buena
fe97y con la debida dedicacidn, no discriminacién en la determinacién de los
beneficiarios, no utilizacidén del cargo para obtener ventajas personales o materiales,
etc. Estas normas se encuadran dentro del concepto amplio de ejercer un cargo dili-
gentemente, pero a veces parece conveniente reflejarlo por escrito para evitar caer
en tentaciones desleales.

EMPARANZA?8 define el cédigo de buen gobierno corporativo como un
conjunto de reglas de conducta dirigidas a la organizacién transparente y eficiente
de la entidad en la que se aplica con el 4nimo de conseguir alcanzar los fines
perseguidos. No obstante, especifica que no son en absoluto cédigos, sino meros
repertorios, alejados de cualquier objetivo de exhaustividad. Encierran meras
recomendaciones que por si mismas no tienen inicialmente ningdn cardcter vincu-
lante.

Los cédigos de buen gobierno consagran reglas y conductas que deben cumplir
los administradores y en las fundaciones los patronos99. Estos cédigos no suelen
incluirse en los estatutos sociales; su cardcter dindmico no se compadece con la
naturaleza estdtica de los estatutos, poco sujetos a cambios y modificaciones.

La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién
publica y buen gobierno ha adquirido gran peso en las personas juridicas ya exis-
tentes. Esta Ley se aplica a todas las entidades privadas que perciban una deter-
minada cantidad de ayudas o subvenciones publicas; su art. 3 ap,b) se refiere a:

97. Vid. 1la LFPV de 2 de junio de 2016, en su art.15.6: “Los patronos y patronas ejercerdn sus funciones de
buena fe y con la debida dedicacidn, no valiéndose de su posicion en el patronato para obtener ventajas perso-
nales o materiales y poniendo en conocimiento de los drganos competentes cualquier actuacion irregular de la
cual tengan conocimiento por razén de su cargo”.

98. Vid. Emparanza Sobejano, A. (2012), op. cit. p. 174.

Vid. Mordn, ].M: “Estrategia, gestién y efectividad en las fundaciones actuales”, en AA.VV. Tratado de
Fundaciones, dir. por Beneyto Pérez, J.M., Bosch, Vol. 1, Barcelona, 2007, p. 1383, sobre transparencia.
Vid. Caro Sabater, A: “Gestién econémica y financiera de fundaciones”, en AA.VV. Tratado de
Fundaciones, dir. por Beneyto Pérez, .M., Bosch, Vol. 1, Barcelona, 2007, pp. 1339 y ss., sobre gestién
eficiente.

Vid. Martinez Balmaseda, A: “Transparencia en la gestién de las fundaciones propuestas en torno a los
cédigos de buen gobierno corporativo en materia de retribucién y compensacién de gastos”, RDP,
Aranzadi, 2015, pp. 7 y ss., sobre transparencia de las retribuciones y de la compensacién de gastos a
través de los cédigos de buen gobierno.

99. Vid. Emparanza Sobejano, A. (2014), op. cit. p. 66, sobre el deber de lealtad de los patronos.
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“Las entidades privadas que perciban durante el periodo de un ano ayudas o
subvenciones piblicas en una cuantia superior a 100.000 euros o cuando al
menos el 40 % del rotal de sus ingresos anuales tengan cardcter de ayuda o
subvencion piblica, siempre que alcancen como minimo la cantidad de 5.000
euros’.

Es una Ley destinada principalmente al sector publico y a las fundaciones
publicas, pero las privadas (incluidas las asociaciones) también se encuentran
sujetas a las obligaciones de transparencia, en ciertos casos.

Las actividades de las fundaciones hasta ahora se difundfan por medios propios,
publicaciones, redes sociales, ... etc. Lo que era un modo eficaz de darse a conocer
ya es hoy una obligacién: disponer de una pdgina web, informacién electrénica
en la red, en la que de modo actualizado, de una manera clara, estructurada y
entendible para los interesados, se den los datos mds importantes de la entidad.

El 4mbito de las fundaciones constituye un marco idéneo en el que implantar
c6digos de conducta que mejoren la gestién de los patronos a fin de hacer que
ésta sea mds transparente y eficiente.

En esta linea se va abriendo camino la actuacién de las fundaciones como
responsabilidad social corporativa, siendo conveniente la estipulacién en los esta-
tutos de la responsabilidad social como criterio de gestién para alcanzar los fines
propuestos1 00,

X. Conclusiones

1. La fundacién se apoya sobre tres pilares internos bdsicos: el patrimonio, los
fines fundacionales y la organizacién; asi como un factor externo constante
que es el control, asumido primero por el poder eclesidstico y posteriormente
por el civil, por el efecto secularizador, a través del protectorado.

El patrimonio y la organizacién estdn subordinados al fin fundacional, pero son
elementos necesarios para su constitucién y para su funcionamiento.

100. Vid. Pérez Carrillo, E.F: “La gestién del patronato de las fundaciones y la responsabilidad social
corporativa”, en AA.VV. Nuevas orientaciones en la organizacion y estructuracion juridica de las funda-
ciones, dir. por Emparanza Sobejano, A., Marcial Pons, Madrid, 2014, pp. 104 y ss.
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La organizacién de toda fundacién permite margen de actuacidn, pero debe
existir necesariamente un patronato. El presidente no ostenta la representa-
cién de la fundacién, que corresponde por ley al patronato.

2. El fundador tiene un cierto margen de actuacidn, constituye libremente la
fundacidn, pero debe cumplir las exigencias marcadas en la ley. Con respecto
a la facultad de gobierno, como regla general el fundador designard en el acto
de constitucién quienes y cudntos son los patronos. Normalmente el fundador
suele ser el presidente y patrono, pero puede nombrar un vicepresidente, teso-
rero, vocal, etc. La ley habla de un minimo de tres personas. Si la fundacién
es pequefa basta para su funcionamiento; si son grandes fundaciones se reco-
miendan mds patronos; ahora bien, lo importante es actuar con personas profe-
sionales y acudir a comisiones, comités y, desde luego, a la figura del director
o gerente. Suele designarse un presidente de honor, dependiendo de la entidad
de la fundacién, lo que puede ser conveniente para obtener mds ayudas o
incluso mds reconocimiento social.

3. Las fundaciones, como toda persona juridica, necesitan de érganos para mani-
festar su voluntad y ejercitar sus poderes, érganos que en las fundaciones
quedan establecidos desde el momento de su constitucién.

El Patronato es érgano obligatorio, colegiado, de gobierno y representacién
(art. 14.1 LF, articulo de aplicacién directa en todo el territorio al ser un
precepto de condicién bésica).

El patronato serd el 6rgano de gobierno de la fundacién, érgano necesario,
que debe actuar conforme a unas pautas marcadas previamente. Se reunirdn y
tomardn acuerdos, estos acuerdos deben ser tomados por mayoria, por lo que
para ello deberd haberse convocado correctamente sus reuniones y constituido
legalmente. Llama la atencién que la toma de acuerdos sea siempre por mayorfa.
Deberfa distinguirse entre acuerdos para la mera administracién de la funda-
cién, con mayoria simple de votos, de aquellos que supongan mds transcen-
dencia, como ventas, modificacién de estatutos... etc., ya que el nuevo sistema
de funcionamiento distingue entre autorizacién o comunicacién al protecto-
rado para una serie de actos; de lo contrario estarfamos ante una infraccién
subsanable, siendo un acto de responsabilidad de los patronos. Si en la toma
de acuerdos algtin patrén no estd de acuerdo puede expresar su discrepancia.
Teniendo en cuenta que la Ley habla de responsabilidad solidaria se aconseja
que se actde correctamente por los patronos, que sean diligentes en su actuar,
que no entren en conflicto de intereses, que no infrinjan la competencia leal.
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Aunque no perciban una retribucién econémica en el ejercicio del cargo, ello
no debe ser obstdculo para velar por el interés de la fundacién, que suele ser el
de la voluntad del fundador.

Son muchas las controversias que se plantean ante los tribunales relativas a la
adopcién de acuerdos; por ello, las convocatorias y reuniones del patronato
deben realizarse conforme a los pardmetros normativos y cuidar mucho la
forma de adoptar los acuerdos, el tema de la mayoria a la hora de votar; y si
algin patrono no estuviera de acuerdo, debe manifestarlo de forma clara y
fehaciente para evitar responsabilidades.

Las fundaciones tienen obligacién, y cada vez mds, de administrar sus patri-
monios con claros criterios empresariales transparentes. Sus ventajas fiscales las
tienen porque trabajan por captar fondos privados para intereses generales.
Se estd produciendo un fenémeno de modernizacién, evolucionando de un
concepto tradicional de fundacién en el que lo relevante era la base patrimo-
nial (patrimonio dirigido a un fin) al de una organizacién no necesariamente
dotada de un patrimonio suficiente, pero con la capacidad de obtenerlo, de
gestionar bien sus recursos o buscar formas de financiacidn.

En grandes fundaciones la gestién y administracién diaria de la fundacién se
suele realizar a través de personas cualificadas profesionalmente, remuneradas,
gestores, o directores que velan por un buen ejercicio de la fundacién y que
responderdn de sus actos. Normalmente se tiende a designarles unas labores o
funciones, debiendo dar cuenta de sus actos ante el patronato, si bien hay
determinados actos que el patronato no puede delegar. Por ello es preciso
distinguir entre el funcionamiento interno, es decir, como actdan los patronos,
que deben velar por la voluntad del fundador; y el funcionamiento externo, la
representacion, las relaciones del patronato con terceras personas de cara a
realizar contratos, arrendamientos o demds.

Hay que facilitar un buen funcionamiento de la fundacién actuando conforme
a unas pautas o reglas de buen gobierno, teniendo en cuenta que una vez cons-
tituida la fundacién lo que hay que hacer es llegar a mds beneficiarios; por
ello las personas deben ser responsables y comprometidas con la fundacién y
para la sociedad.

La Ley y su Reglamento tratan de dar respuesta a multiples preguntas que van
apareciendo segun los casos, algunas previstas en la normativa, pero otras son
objeto de interpretacién o analogfa.

La Ley es del afio 2002, y aunque ha habido intentos de reforma, ésta todavia
no se ha producido; por eso he citado preceptos de normas autonémicas mds
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recientes, como la normativa catalana o del Pais Vasco, que se adaptan mds a
las exigencias actuales.

5. En fin, en el presente trabajo he tratado de dar una visién general del funcio-
namiento de las fundaciones desde el punto de vista de su organizacidn, siendo
un elemento esencial para que pueda alcanzar el fin fundacional. Una funda-
cién tiene una dotacién, pero estd debe gestionarse de forma responsable,
tratando de alcanzar la voluntad del fundador y beneficiar a sus destinatarios
genéricos. En el presente estudio se contempla el funcionamiento de sus
drganos, sus funciones, convocatorias y toma de acuerdos; y también el
elemento personal de sus miembros: patronos, con un lazo de amistad o
confianza con el fundador que hace que sepan cual es la verdadera intencién
del fundador al constituir la fundacidén, y en caso de dudas esta amistad puede
ser sabia para elegir el verdadero fin del fundador.
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