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Resumen
El articulo replantea el papel que debe jugar el Protectorado ante la gestidn, por parte
de las fundaciones, de recursos ajenos -dotacion, subvenciones y donaciones- sin que
apenas se disponga de dispositivos de control internos ni externos. De ahi la necesidad
de disefiar nuevos mecanismos legales, propios del derecho administrativo, como
serian las medidas de control, inspeccién y sancién, que permitan al Protectorado una
intervencidon mas agil, con la que hacer frente a posibles incumplimientos

1. NOTAS CRITICAS SOBRE EL PROTECTORADO

1.1. Naturaleza del Protectorado

Tradicionalmente el Protectorado de fundaciones —que realiza una actividad de naturaleza publico-
administrativa— ha tenido como objetivo principal garantizar el correcto ejercicio del derecho de
fundacion. En este marco, el Protectorado ha llevado a cabo funciones de asesoramiento, fomento y
la verificacién del cumplimiento, por parte de las fundaciones, de las finalidades de interés general
(1), con arreglo a lo establecido en el articulo 34 de la Constitucion (LA LEY 2500/1978). Todo ello
en consonancia con las pautas establecidas en la ley y en la misma voluntad fundacional, y en el
contexto de un entorno cambiante en el que las fundaciones —como agentes sociales emergentes—
han adquirido un protagonismo relevante en la sociedad.

No obstante, el Protectorado tiene en la actualidad casi la misma estructura y potestades que tenia a
principios del siglo XX, sin que haya adquirido parte de las técnicas de intervencidon que la moderna
Administracién publica ha ido adoptando en las ultimas décadas. En la practica, el Protectorado ha
sido configurado como un simple registro de actos juridicos, circunstancia que ha obstaculizado que
pudiera plantear politicas publicas a fin de abordar los nuevos retos que plantea el sector
fundacional. Mientras tanto, el ambito fundacional espanol ha crecido en éstas ultimas décadas
sustancialmente. En Catalufia, en diez afios el nUmero de fundaciones casi se ha doblado (1) .

1.2. Proliferacion de fundaciones y minifundismo fundacional

Una falta de analisis de la situacién —acompafiada de una concepcion ultraliberal del papel del
Protectorado, que ha dominado en los Ultimos afios— ha propiciado que las diferentes leyes de
fundaciones hayan sido poco ambiciosas a la hora de posibilitar un auténtico disefio de politicas
publicas. A pesar de ello, hay que destacar matices importantes entre las diferentes legislaciones en
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funcion de los diversos gobiernos que han ido gestionando los distintos ambitos competenciales en
esta materia. A titulo de ejemplo: mientras que la Ley estatal 50/2002 (LA LEY 1789/2002) exige una
dotacioén inicial de 30.000 euros (articulo 12 (LA LEY 1789/2002)) para constituir una nueva
fundacién, y que los actos de enajenacién de los bienes que forman parte de la dotacién tienen que
ser autorizados por el Protectorado (articulo 21 (LA LEY 1789/2002)), la derogada Ley catalana
5/2001 (LA LEY 821/2001) (2) no exigia, en la practica, ningun tipo de dotacioén inicial, ni tampoco
la intervencion del Protectorado en los actos de enajenacion y gravamen. Esta ultima ley sdlo
requeria la presentacién, con la carta fundacional, de una previsién de ingresos y gastos del primer
afio, sin que este minimo requisito pudiera garantizar un analisis riguroso sobre la viabilidad del
proyecto por parte de los promotores de la fundaciéon, ni tampoco proporcionaba al Protectorado los
mecanismos necesarios de cara a garantizar que la actividad fundacional se orientase a la
consecucion del interés general.

Todo ello ocasiond que se constituyeran fundaciones que acabarian siendo inactivas al no ser viables
econdmicamente, tanto por falta de rigor como por una deficiente configuracion legal del mismo
instituto fundacional. A ello hay que afiadir una endémica laxitud del Protectorado a la hora de pedir
un mayor rigor en el disefio del proyecto fundacional. Este modelo de proliferacién ilimitada de
fundaciones evidencia una cierta confusién entre el instituto fundacional y la entidad juridica
asociativa (3) .

1.3. Destinatarios de la actividad fundacional.

A menudo no se ha entendido la funcién de Protectorado. La Administracion ha primado la
satisfaccion de los /lobbys del sector fundacional con merma, en ocasiones, del desarrollo de
iniciativas orientadas a proteger los intereses de los beneficiarios de las fundaciones que son, en
definitiva, los destinatarios de su actividad. Se dice frecuentemente que la Administracién tiene que
intervenir poco (o nada) en este campo (4) , pero se olvida que la razén de ser del Protectorado es,
precisamente, que se garantice, entre otros objetivos, el destino de un minimo de un 70% de las
rentas netas anuales al cumplimiento de las finalidades de interés general, asi como la preservacion
de la voluntad del fundador. Si eso no se da, la fundacion pierde su verdadero sentido. Ocurren, en
ocasiones, abusos —muchos de ellos sumergidos y no controlados— por parte de patronos de las
fundaciones. Téngase en cuenta que la operatividad de la fundaciéon depende del comportamiento de
los patronos, que controlan un patrimonio, que les es ajeno, sin que la mayoria de las ocasiones —tal
como hemos dicho— no tengan otra contencion que la que pueda desarrollar el Protectorado, con sus
limitadisimos medios. Esta es la realidad, se vista como se quiera: mientras la asociacién, como
entidad democratica que es, esta controlada por la asamblea de socios, en la fundacidén no existen,
en general, mecanismos de vigilancia interna.

Cosa distinta es que el Protectorado, como drgano de naturaleza publica, sufra las deficiencias
estructurales inherentes a la Administracion. Ahora bien, estas deficiencias no han de minusvalorar su
funcién en la tarea de coadyuvar a las pretensiones de un fundador que en un determinado momento
puso un patrimonio, unas ideas y unos proyectos, al servicio de una finalidad de interés general. Y,
en esta perspectiva, el Protectorado, como cooperador del fundador para que el proyecto fundacional
vaya adelante, deberia utilizar los mecanismos ejecutivos que el ordenamiento pone en manos de la
Administracidon Publica, como son las potestades inspectora y sancionadora, asi como las érdenes
ejecutivas, entre otras.

1.4. Dotacion y viabilidad economica

El nuevo texto legal del libro tercero del Cédigo Civil de Cataluia (persona juridica) corrige en parte
los déficits de la ley catalana 5/2001 anteriormente sefialados. Ademas de establecer una cuantia
minima de 60.000 euros de dotacidn inicial, la nueva ley exige —tal como hemos dicho en el
apartado 1 de este articulo— que las fundaciones que se aprueben cumplan con unas garantias
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minimas de efectividad y solvencia. Por eso se pide a los fundadores —como tramite previo a la
inscripcion de la fundacién— un programa de viabilidad econdmica con la previsién de ingresos y
gastos de los dos primeros afios de funcionamiento de la fundacién, asi como una relacién de las
actividades que ésta llevara a cabo. Esta prevision es una buena medida que conecta con los
principios de transparencia y profesionalidad y contribuye a garantizar una cierta solvencia del
concreto proyecto fundacional sometido a inscripcion (5) .

1.5. Régimen de autorizaciones de negocios juridicos

En esta materia, la nueva Ley 4/2008 (LA LEY 4691/2008) se aparta del proyecto aprobado en su dia
por el gobierno y no exige, por lo general, la autorizacién, por parte del Protectorado, para realizar
actos dispositivos sobre bienes inmuebles, establecimientos mercantiles y bienes muebles de valor
extraordinario de las fundaciones, requiriendo una simple comunicacion a posteriori (6) . Creo que la
exigencia de esta autorizacion hubiera evitado abusos que a veces se dan con la especulacion de los
bienes dotacionales. Este es un elemento importante, ya que algunas de las irregularidades que
ultimamente ha detectado el Protectorado han sido, precisamente, gracias al control previo de
operaciones de venta efectuadas por parte de fundaciones sometidas a la antigua Ley de 1982 de
fundaciones catalana, la cual respecto a este punto era mas exigente. Con estos controles se han
podido detectar en algun caso ventas por debajo de los precios de mercado y, sobre todo, ventas
totalmente injustificadas que no respondian a ningln criterio de mejor cumplimiento de fines. La
intervencion preventiva del Protectorado en esta materia hubiera sido posible, teniendo en cuenta la
figura del silencio positivo que el Proyecto gubernamental establecia para el caso de que el
Protectorado no diese puntual y rapida respuesta. Se puede discutir el plazo del silencio, pero creo
que el control a posteriori, que obviamente no afecta a terceros de buena fe, no soluciona el
problema. Tampoco se entiende que tal medida pueda ser considerada una traba al trafico mercantil
de las fundaciones. ¢Es que el trafico normal de las mismas es venderse su patrimonio? ¢Es ésta la
normalidad, o, por contra, tiene que ser la excepcion?

En cambio, el articulo 21 de la Ley estatal 50/2002 (LA LEY 1789/2002), de fundaciones, establece
que los actos de enajenacién, onerosa o gratuita, o de gravamen, de los bienes y derechos que
formen parte de la dotacion o de los directamente vinculados al cumplimiento de las finalidades
fundacionales, requeriran la autorizacién del Protectorado. En este mismo sentido, Inglaterra,
Francia, Dinamarca, Austria y algunos /anders alemanes, también exigen, en menor o mayor manera,
actos de previa autorizacion.

1.6. Fragmentacion de la actividad fundacional: Fomento de fondos especiales

El Protectorado deberia estimular la disminucién de la fragmentacion del sector a fin de aunar los
esfuerzos de aquellas entidades que persiguen la misma finalidad y que por si solas no la pueden
conseguir. Por ello, deberia fomentarse la figura de los fondos especiales como mecanismo de
aportacidon de fondos dotacionales a fundaciones ya existentes, evitando, con eso, la constitucion de
una nueva. En este sentido, es ilustrativa la noticia aparecida recientemente en los medios de
comunicacion respecto a que Warren Buffet, el hombre mas rico del mundo, segun la revista Forbes,
ha anunciado que dara el 85% de su fortuna a una fundacion ya existente, en concreto a la Fundacién
Bill y Melinda Gates y también a otras fundaciones, en acciones de su compafiia, Berkshire Hathaway
(7) . Esta renuncia a crear una nueva fundacién (a pesar de que en este caso, dado el valor
econdmico de la aportacién, obviamente, una nueva fundacion tendria razon de ser) y la voluntad de
coadyuvar en otras ya existentes son un buen ejemplo en aras a hacer mas eficaz este sector de la
filantropia o tercer sector, hoy emergente.

1.7. Falta de medios del Protectorado

Todas las mejoras que se introducen en el ambito de la transparencia de la actividad fundacional
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refuerzan la funcion social de estas entidades. La transparencia es fundamental en aquellas
organizaciones que gestionan recursos de terceros (recursos que tanto pueden ser: la propia
dotaciodn, las subvenciones que reciben de la Administracién, como las aportaciones de la ciudadania
y/o0 de entidades privadas). Ahora bien, esta transparencia que es del todo necesaria para generar
confianza social —en tanto posibilita el control por parte de la ciudadania y de los donantes de la
fundacion— no tiene que impedir la existencia de un Protectorado fuerte como, a mi entender, debe
ser. Lo que ocurre es que el Protectorado tradicionalmente no ha dispuesto de mecanismos suficientes
para hacer frente al incumplimiento de las fundaciones, y en todo caso no tiene al alcance
dispositivos que impliquen intervenciones imperativas, como ocurre en otros ambitos de actuacién de
la Administracién publica en los que si se disponen de mecanismos de ejecucion forzosa y
sancionadores.

En materia fundacional, y de acuerdo con la legislacion aplicable, la coercidon imperativa esta
reservada al poder judicial. La sentencia judicial cesara en su cargo al patrono incumplidor, acordara
la intervencidon temporal de la fundacién o determinara su disolucién. El Protectorado queda, por lo
tanto, al margen de una efectiva potestad de intervencién, traspasandose a los Juzgados, ya
suficientemente saturados, la tarea de control efectivo. En la practica, ello se traduce en que sélo se
acudird a la intervencién judicial en casos flagrantes en los que la actuacion de los patronos o
gestores de la fundacién sea evidente y grave, y esté debidamente documentada. Por eso, vemos que
los Protectorados espafoles casi nunca actlan judicialmente contra las fundaciones que
presuntamente comenten irregularidades y se limitan, solamente, a efectuar requerimientos de buena
fe que seran, o no, atendidos en funcién de la buena voluntad de las fundaciones incumplidoras.

Obviamente, la cuestidon no se centra en aquellos que actian de buena fe, que son la mayoria, sino,
precisamente, en quienes lo hacen al margen de la legalidad y del interés general, que tiene que
perseguir, ineludiblemente, la actividad fundacional. Es evidente que el mundo fundacional opera mas
por la confianza que despierta en la sociedad que no porque existan datos concretos sobre su
eficiencia o sobre el control efectivo del mismo (8) .

A pesar de las expresadas deficiencias, en los ultimos tiempos algunos Protectorados —como es el
caso del de Catalufia— han intensificado las funciones de control y se ha podido detectar la existencia
de fundaciones que no alcanzan un grado suficiente de actividad de interés general, y otras que
confunden el patrimonio fundacional con el patrimonio privado de sus gestores. Esta situacion ha
provocado que a partir de 2005 el Protectorado de la Generalidad de Cataluiia pusiera en
conocimiento del Departamento de Economia y Finanzas y de la Agencia Tributaria la comisién, por
parte de un numero significativo de fundaciones, de presuntas irregularidades que pudieran tener
implicaciones fiscales. Asimismo se demandé a 60 de ellas, con el fin de instar su disolucién, puesto
gue no cumplian con ninguna de sus obligaciones legales y/o estaban absolutamente inactivas (9) .

2. INSTRUMENTOS DE CONTROL DE QUE SE VALE EL PROTECTORADO DE
FUNDACIONES

En los ultimos afios, parte de los responsables de los diferentes Protectorados, tanto espafioles como
europeos, se plantean si los mecanismos actuales de control de las fundaciones son suficientes y
adecuados para ejercer las funciones que el legislador ha encomendado a estos érganos de la
Administracion Publica.

2.1. Funciones del Protectorado

Es necesario abordar un replanteamiento del papel del Protectorado y del mundo fundacional para
hacer frente a los nuevos retos de la sociedad actual en la que las ONG (entre las que destacan las
fundaciones) tienen cada vez mas peso econdmico. La intervencion de la Administracién en la
actividad fundacional no sélo se justifica en el control de la correcta aplicacién de los beneficios
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fiscales, sino principalmente en la necesidad de garantizar que dichas entidades persigan fines de
interés general. Ello, habida cuenta que en la figura fundacional no existen mecanismos internos que
en virtud del juego de las mayorias —como ocurre en las asociaciones— permitan el cese de los
miembros del drgano de gobierno o pedir cuentas a sus gestores. De ahi la relevancia de la funcion
del Protectorado, toda vez que como integrante de la Administracién publica ha de servir con
objetividad a los intereses generales, de acuerdo con los principios de eficacia, legalidad y
objetividad, con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho (art. 103 CE (LA LEY 2500/1978)).

Las funciones que desarrollan la mayoria de los Protectorados son las siguientes:

a) Velar para que la actuacion de las mismas se ajuste a la persecuciéon del interés general,
mediante la verificacion de las cuentas anuales.

b) Velar por el cumplimiento de las obligaciones estatutarias y legales, como seria la de destinar
el 70% de los rendimientos de las fundaciones a fines de interés general.

c) Llevar el registro de fundaciones con la consecuente inscripcidén de las fundaciones, las
delegaciones de las fundaciones extranjeras y los fondos especiales, asi como las modificaciones
de los estatutos, la fusidn, la escision y la disolucién de las fundaciones.

d) Autorizar determinados actos de trascendencia econémica de las fundaciones legalmente
predefinidas (el régimen de autorizaciones no es homogéneo en todos los Protectorados, pero
conviene destacar esa funcion por su relevancia).

e) Asesorar a las fundaciones.

f) Ejercer la accion de responsabilidad, de impugnacidon o de intervencién, contra actuaciones
contrarias a las leyes o los estatutos.

Una simple lectura de esas funciones ya permite concluir que el Protectorado, ante las actuaciones
irregulares de los miembros de los patronatos, debera requerir el auxilio de la autoridad judicial a fin
de resolver la situacion, al no existir otros mecanismos de respuesta administrativa que serian mas
resolutivos y de menor trascendencia. Esta judicializacién, ademas de no posibilitar soluciones
rapidas, requiere someterse a un proceso complejo en que el Protectorado deberd comparecer con
todos los hechos de los que pretenda valerse, perfectamente acreditados en soporte documental,
circunstancia ésta que no siempre sera facil teniendo en cuenta que la ley no contempla la facultad de
inspeccion.

A la vista de lo expuesto queda patente la insuficiencia de los instrumentos de control del
Protectorado, por lo que desde una perspectiva de gestion publica deberia plantearse, como elemento
coadyuvante de otros mecanismos menos coercitivos, un régimen administrativo de control,
inspeccion y sancion.

2.2. Mecanismos de control, inspeccion y sancion

El régimen legal de las fundaciones se encuentra basicamente regulado por el ordenamiento civil. A
algunos civilistas les cuesta admitir la palabra control y menos aun sancion en sede fundacional, toda
vez que son partidarios de una concepcidn ultraliberal en la que el Estado debe intervenir lo menos
posible. Esta posiciéon no es coherente con el papel que la Constitucion otorga a la Administracion en
la defensa y gestién de los intereses publicos. Se debe tener en cuenta que el hecho de que las
fundaciones persigan finalidades de interés general aporta un elemento substancial respecto de otras
entidades privadas ajenas a este interés general, circunstancia ésta que justifica la intervencién de la
Administracién y, por consiguiente, la posibilidad de establecer un régimen sancionador en manos del
Protectorado.

En esa perspectiva de dotar de mayor protagonismo al Protectorado, el nuevo Libro Tercero del
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Codigo Civil de Cataluna prevé —como hemos anunciado al principio— el despliegue de una ley del
ejercicio de funciones del Protectorado. Sin perjuicio de las referenciadas funciones comunes a todos
los Protectorados, es evidente que al plantearnos el papel del Protectorado en este siglo XXI
deberiamos considerar la regulacion de la inspeccidon y de un régimen sancionador. Con eso no se
defiende que el Derecho administrativo sancionador tenga que ser el eje de actuacion e intervencion
del Protectorado. Evidentemente no, pero es necesaria esta herramienta de prevencion —aunque sea
de forma complementaria a las medidas de foment— si lo que queremos es hacer mas eficaz la
actuacién del Protectorado.

Como ha sefalado recientemente Alejandro NIETO (10) , el Derecho administrativo sancionador se
tiene que orientar hacia la prevencién del riesgo, que es donde el Derecho administrativo adquiere
sustantividad propia —como gestor del riesgo— frente al Derecho penal represor y al Derecho civil de
responsabilidad. El ejemplo que pone NIETO en su articulo es clarificador

«El hecho de circular con seméaforo rojo constituye una infraccién aunque no se produzca ningun
accidente; mientras que pueden producirse accidentes y dafios indemnizables incluso respetando
escrupulosamente las sefiales de trafico.»

En definitiva, lo que pretende el moderno Derecho administrativo sancionador es reducir los multiples
riesgos que la complejidad de la sociedad actual nos presenta. Por eso, no se trata de actuar cuando
se hayan producido dafnos para aplicar el instituto de la indemnizacidn, sino de eliminar, en lo
posible, estos riesgos.

(1) ElI Tribunal Constitucional en Sentencia de 22 de marzo de 1988 (49/1988) (LA LEY 3669-
JF/0000) en su fundamento de Derecho 5.9 (LA LEY 3669-]JF/0000) resalta el papel del Protectorado
en el aseguramiento de los fines fundacionales en los términos siguientes: «Este ultimo precepto se
refiere sin duda al concepto de fundacion admitido de forma generalizada entre los juristas y que
considera la fundacion como la persona juridica constituida por una masa de bienes vinculados por el
fundador o fundadores a un fin de interés general. La fundacidon nace, por tanto, de un acto de
disposicion de bienes que realiza el fundador, quien los vincula en un fin por él determinado y
establece las reglas por las que han de administrarse al objeto de que sirvan para cumplir los fines
deseados de manera permanente o, en el menos, duradera. Tanto la manifestacion de voluntad como
la organizacion han de cumplir los requisitos que marquen las leyes, las cuales prevén, ademas, un
tipo de accién administrativa (el protectorado) para asegurar el cumplimiento de los fines de la
fundacion y la recta administracion de los bienes que la forman».

(1) Segun datos del Protectorado de la Generalitat de Cataluiia, dependiente del Departamento de Justicia, desde el 1 de enero de
1999 hasta la actualidad se han practicamente duplicado el nimero de fundaciones existentes en Catalufia (en fecha
31/12/1999 existian 1.355 fundaciones inscritas, y a finales de 2007 se habian inscrito 2.391).

(2) Ley derogada en su practica totalidad por la ley 4/2008, de 24 de abril, aprobatoria del Libro Tercero del Cédigo Civil de
Cataluia relativo a personas juridicas.

(3) No hay que olvidar, por otro lado, que la fundacidn tiene como caracteristica principal un patrimonio afectado a un fin de interés
general, mientras que la asociacion tiene como elemento esencial la existencia de un colectivo de personas agrupadas en una
entidad juridica. Sin embargo, cada vez mas coexisten una minoria de fundaciones exclusivamente patrimoniales con una
mayoria de fundaciones que son también captadores de fondos.

(4) CABRA DE LUNA, Miguel Angel, El tercer sector y las fundaciones de Espafia hacia el nuevo milenio, Escuela Libre Editorial,
Madrid, 1998, pag. 260: «... el nuevo rol del Protectorado ha de estar mas centrado en el asesoramiento (funcidn facilitadora)
e impulso (funciéon promotora o de publicidad y fomento) de las fundaciones que en el desarrollo de actividades de fiscalizacién
y control...».
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(5)

(6)

(7)

(8)

(9)

(10)

A pesar de ello, en mi opinién el plazo ideal hubiera sido el de tres afios (tal como constaba en el Proyecto aprobado para el
gobierno de la Generalitat) ya que un plazo de tres afios es el minimo para poder valorar la solvencia y perspectivas del
proyecto fundacional. La informacidn que se pueda dar con respecto a los dos primeros afios no resulta del todo fiable, toda
vez que ésta se centra, basicamente, en el posicionamiento de la fundacidn en el sector y, muchas veces, éste consiste en
pedir ayudas, subvenciones, patrocinios, contactos, etc. Por lo tanto, es, precisamente, en las previsiones de este tercer afno,
donde podremos ver cudles son los proyectos que se configuran como una actividad normalizada de la fundacién. Y es a partir
de este plazo que podremos tener una informacion que nos podra ayudar a valorar la solvencia y seriedad del proyecto.

El articulo 333.1 del Libro Tercero del Cédigo Civil de Catalufa, aprobado por Ley 4/2008, establece que la comunicacion al
Protectorado de los actos de enajenacion y gravamen de los bienes y derechos que integran el patrimonio de las fundaciones
se debera efectuar en el plazo de 30 dias habiles a partir del momento en que se realizan.

MARCO BASSETS, «Llega la revolucion filantropica», La Vanguardia, 9 de abril de 2008.

Segun el estudio realizado por la empresa de comunicacién Edelman (Edelman Trust Barometer 2008) las ONG son las
instituciones que disfrutan de mayor nivel de credibilidad (51% de los encuestados espafioles confian en ellas, mientras que
solamente el 37% lo hacen con la Administracion Publica. En Suecia, curiosamente, el porcentaje es a la inversa: el 63% confia
en la Administracion y solamente el 30% en las ONG).

Estos datos han sido facilitados por el Protectorado de Fundaciones de la Generalitat de Catalufia.

Alejandro NIETO, «Régimen sancionador de las Administraciones publicas: Ultimas novedades. Pasos recientes del proceso
substantivizador del Derecho administrativo», Cuadernos de Derecho Local, num. 14, junio 200, pags. 7-13.
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