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GLOSARIO DE ABREVIATURAS

LF: Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones.
CE: Constitucion Espariola.

TC: Tribunal Constitucional.

STC: Sentencia del Tribunal Constitucional.

TS: Tribunal Supremo.

STS: Sentencia del Tribunal Supremo.

CC: Codigo Civil.

LIFM: Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines

lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

RF: Real decreto 1337/05 de 11/11/2005, Reglamento de Fundaciones.

LOFPP: Ley Orgénica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion de los partidos politicos.
LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil.

LGS: Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones.

RGS: Real Decreto 887/2006, de 21 de Julio, por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones.

IGAE: Intervencion General de la Administracién del Estado.
LFTCu: Ley 7/1998, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas.
LGS: Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones.

RLGS: Real Decreto 887/2006, de 21 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de
la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones.

LOTCu: Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, reguladora del Tribunal de Cuentas.
LGP: Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria.

LT: Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica

y Buen Gobierno
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RD: Real Decreto.

RGF: Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el

Reglamento de fundaciones de competencia estatal.
LEC: Ley de enjuiciamiento civil.
AEF: Asociacion espaiola de fundaciones.

LT: Ley 19/2013, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno
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CAPiITULO 1: INTODUCCION
1.1. Objeto

Dentro de las organizaciones no lucrativas, nos encontramos con las fundaciones,
organizaciones con personalidad juridica propia que no persiguen con su actividad la
obtencién de lucro, sino el realizar actividades de interés general para el conjunto de la
sociedad, siguiendo el fin marcado por la voluntad de sus fundadores y para lo que cuentan

con una dotacion inicial y que son capaces de generar un patrimonio propio.

Pues bien, el objetivo de este TFG pretende el analisis del sector fundacional
procediendo al anadlisis de la fundacién desde su inicio hasta su extincion, estudiando las
diferentes formas de financiacién de las mismas, con especial hincapié en la financiacién a
través de subvenciones publicas, sin perjuicio de la obtencién de sus ingresos por donaciones

privadas e incluso con la realizacién de su propia actividad mercantil.

Asimismo, extenderé mi estudio a la fiscalizacidn que hace la propia Administracion de
las subvenciones concedidas, bien a través del control por el Tribunal de Cuentas como de la
Intervencién General de la Administracidon del Estado, con especial referencia a la Sindicatura
de Cuentas, organismo de control propio de la autonomia en que nos encontramos y sin
olvidar los requisitos de transparencia y publicidad que son exigibles tanto a la Administracion,
en la forma de concesién de la subvenciones, como en la aplicacién de sus importes por la

propia Fundacion.
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1.2. Objetivo

El objetivo principal de este TFG, como he comentado en el resumen, es realizar un andlisis del
sector fundacional, desde la constitucion de una fundacidn, hasta su extincién, estudiando

concretamente su sistema de financiacion y las diferentes formas que tienen de hacerlo.
Los objetivos especificos de este TFG seran los siguientes:

- Estudiar qué son las fundaciones.

- Estudiar la evolucién de las fundaciones en el tiempo.

- Estudiar el funcionamiento de una fundacién.

- Estudiar cdmo es la financiacion de una fundacién.

- Estudiar los tipos de financiacién a las que se pueden acoger las fundaciones.

- Estudiar las subvenciones.

- Estudiar las obligaciones que adquiere una fundacién por el hecho de ser beneficiario
de una subvencion.

- Estudiar el control por parte de la administracién de las fundaciones beneficiarias de

subvenciones.
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1.3. Metodologia
En cuanto a la metodologia propia de este TFG, se estructuraria en:

El método inicia con la recopilacién de toda la normativa actualizada referente a las

fundaciones.

Una vez clasificada, comenzd el estudio de toda la documentacidon y su andlisis
destacando todo aquello que fuese relevante con relacién al objeto de estudio. En esta fase
ademds de las consultas de toda la normativa resulta necesario realizar consultas a los
recursos bibliograficos existentes de la materia de estudio, asi cémo sentencias, tratados,

articulos, documentacion web, etc.

Una vez finalizadas las etapas anteriores realizamos una extraccion de las ideas

principales, asi como realizar conclusiones propias en torno a diversas cuestiones.

Una vez extraida, clasificada, y estudiada toda la documentacidon se procedid a la

redaccién del trabajo.
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1.4. Relacion con las asignaturas de la titulacion

Asignatura Justificacion

Esta asignatura me ha permitido entender
como se articula administrativamente una
fundacidn y cuales son las leyes mas
relevantes.

Derecho administrativo

Ya que la asignatura desarrolla los
Derecho constitucional espafiol fundamentos del derecho constitucional, se
relaciona de manera directa con este trabajo.

Gracias a esta asignatura he entendido como
Gestidn tributaria se articula el sistema tributario espafiol y el
estudio de los impuestos.

Introduccidn a la Contabilidad Estas asignaturas me han permitido entender

como es la contabilidad de una fundacidn.

Contabilidad Publica

Me ha ayudado a entender como se articula
Economia del Sector Publico la economia dentro de las administraciones
publicas.

Esta asignatura me ha permitido entender
cual es la articulacion financiera de una
fundaciodn, asi como entender su gestidny
formas de financiacion.

Gestion financiera
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1.5. Orden documental

CAPITULO 2: AMBITO NORMATIVO

En este apartado se expone el ambito normativo en el que se enmarca el trabajo.

CAPITULO 3: FUNDACIONES

En este capitulo se explican que son las fundaciones y cuales son todas las partes que

la componen, asi como su funcionamiento y los beneficios fiscales.

CAPITULO 4: FORMAS DE FINANCIACION DE LAS FUNDACIONES

En este capitulo, se explican las formas en las que puede obtener las fundaciones su
financiaciéon y se habla de el procedimiento de concesidon directa de las subvenciones y cémo

las fundaciones se pueden financiar mediante este procedimiento.

CAPITULO 5: OBLIGACIONES QUE IMPONE LA NORMATIVA PUBLICA

En este capitulo y una vez entendido en el capitulo anterior como se financian las
fundaciones mediante a concesién de subvenciones, se explica cuales son las obligaciones de

control y seguimiento que le impone la administracién a estas entidades.

CAPITULO 6: CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE MEJORA

En este apartado se aborda el fin del trabajo, con la exposicién de manera general de
las conclusiones extraidas a lo largo del trabajo con un enfoque préctico en la propuesta final

de mejoras.
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CAPITULO 2: AMBITO NORMATIVO
El ambito normativo en el que se enmarca el trabajo seria el siguiente:

La Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones aborda la regulacion sustantiva y
procedimental de las fundaciones, si bien presenta unos perfiles especificos que demandan un
tratamiento separado y regulado por otras normas con rango de Ley. En esta Ley, se intenta la
consecucion de tres objetivos, en primer lugar, el reducir la intervencién del poder publico en
el funcionamiento de las fundaciones, por otra parte, se les ha eximido a las fundaciones de
menor tamafio del cumplimiento de determinadas obligaciones de caracter econémico y
financiero exigibles a la de mayor entidad y, por ultimo, poner en valor el “fenémeno

I”

fundacional” para la consecucién de fines de interés general.

| “ |II

Las fundaciones para llevar a cabo el “objetivo fundacional”, no quedan exentas del
cumplimiento de las disposiciones contenidas en la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General
de Subvenciones y el Real Decreto 887/2006, de 21 de Julio por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley de subvenciones ya mencionada, siendo las subvenciones, como luego se

verd, una importante fuente de financiacién de las fundaciones.

Asimismo, las fundaciones quedaran afectas a la Ley 9/2017, de Contratos del Sector
Publico, en los términos que quedaran expuestos en el apartado correspondiente de este
trabajo, como entidades “con poder adjudicador”, referido a aquellos entes con competencia

para la adjudicacion de contratos administrativos.

Igualmente, serd de aplicacion al estudio de las fundaciones lo dispuesto en la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia de acceso a la informacion publica y buen
gobierno, ya que no olvidemos que la sociedad en su conjunto es la Unica beneficiaria de la
actividad de la fundacidn, y por tanto debe recibir informacién sobre el servicio que la misma

presta de una manera clara e inequivoca.
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CAPiITULO 3: FUNDACIONES
3.1. Definicion

La Constitucion espafiola de 1978 es la norma suprema del ordenamiento juridico a la
que estan sujetos los poderes publicos y los ciudadanos del Estado, en vigor desde el 29 de
diciembre del 1978. En ella se aboga por un Estado social y democratico de Derecho, donde las
entidades de ambito no lucrativo tienen cabida, reconociendo el articulo 34 de la CE, “el

derecho a fundar”.

Para llegar a definir el concepto de fundacién, es necesario hacer un breve recorrido
por las Ultimas Leyes que, de una manera mas sistemadtica, han regulado a la misma. Asi la Ley
30/1994, de 24 de Noviembre de Fundaciones y de incentivos fiscales a la participacion privada
en actividades de interés general, en su articulo 1, define por primera vez el concepto de
fundacion, a saber: “Son fundaciones las organizaciones constituidas sin dnimo de lucro que,
por voluntad de sus creadores, tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la
realizacion de fines de interés general”, estableciendo el régimen tributario de dichas entidades
sin fines lucrativos, en su articulo 41 como “Son entidades sin fines lucrativos a efectos de este
titulo las fundaciones inscritas en el Registro correspondiente y las asociaciones declaradas de

utilidad publica que cumplen los requisitos establecidos en este titulo”.

Posteriormente, La Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, (en adelante LF)
sefiala que: “Son fundaciones las organizaciones constituidas sin fin de lucro que, por voluntad
de sus creadores, tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la realizacion de fines de

interés general”.

Como es de observar, la Unica diferencia entre ambas definiciones es la de sustituir el
concepto “sin dnimo de lucro” por el de “sin fin de lucro”. Ahora bien, las fundaciones pueden
obtener beneficio, siempre que se respete el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 27.1
de LF establece que “la realizacion de los fines fundaciones, deberd ser destinado al menos, el
70% de los resultados de las explotaciones econdmicas que se desarrollen y de los ingresos que
se obtengan por cualquier otro concepto, deducidos los gastos realizados, para la obtencion de
tales resultados o ingresos, debiendo destinar el resto a incrementar bien la dotacion o bien las

reservas segun acuerdo del Patronato”.
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Por tanto, la Ley del 2002, excluye que las fundaciones se constituyan con la sola
intencion de la obtencién de beneficio por parte de sus miembros, siendo el objeto
fundamental de toda fundacién el no tener un fin lucrativo, mientras que la “ausencia de
animo” que mencionaba la Ley de 1994, es entendido solo como una voluntad, no siendo

suficiente si los fines de la fundacion van en contra de dicha intencion.

La regulacion que hacen las Leyes autondmicas de las fundaciones, es muy parecida a
la efectuada por la Ley estatal, debiendo mencionar como ejemplo, la Ley 8/1998, de 9 de
Diciembre de la Comunidad Valenciana, en su articulo 3, establece los fines de una fundacién
de la siguiente forma: “deberdn persequir fines de interés general, como pueden ser, entre
otros y ademds de los asi declarados por la legislacion estatal como condiciones bdsicas del
derecho de fundacion, los de estudio, promocion y defensa del patrimonio natural y cultural
valenciano y de la lengua valenciana; el estudio y divulgacion de la historia valenciana; los de
apoyo a un modelo de desarrollo sostenible; la promocion del mundo rural; los de fomento de
la economia o de la investigacion; los de apoyo a la igualdad de oportunidades entre hombres y

mujeres; la defensa de los principios estatutarios, y cualesquiera otros de naturaleza andloga”.

10
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3.2. Caracteres

La LF establece en su articulo 10, los requisitos que debe contener la escritura de
constitucién de una fundacién, debiendo quedar consignados los datos del fundador o
fundadores, su voluntad de constituir una fundacion, la dotacién, los estatutos que regularan

la misma y la personas que integran el Patronato.

La escritura publica otorgada, posteriormente debe ser registrada en el Registro de
Fundaciones, para que la fundacién adquiera personalidad juridica desde el momento de su
inscripcidn en el mismo y a la vez proporcione informacidn del desarrollo de sus actividades a

la Administracion y a los diferentes Protectorados.

En palabras de DIEZ PICAZO',”la escritura publica es el requisito sustancial de la

constitucion de una fundacidn, por lo que su contenido es objeto de regulacion legal”.

Establecidos en el mencionado articulo 10 los caracteres esenciales de una fundacion,

vamos a proceder al examen por separado de cada uno de ellos.

3.2.1. Elfundador

El fundador, es quien crea y constituye la fundacién, quedando desligado de la misma
tras el acto de constitucion de la escritura de constitucion y el otorgamiento de los estatutos,
siendo regida desde entonces por los mismos, por los acuerdos del Patronato y por supuesto,

por la legislacién vigente, no siendo necesario que el fundador forme parte del Patronato.

Asi el fundador expresa en la escritura de constitucion su voluntad, que regira la vida
futura de la fundacién y que quedara recogida en los estatutos, convirtiéndose dicha voluntad
en la norma maxima de la fundacidn. Esta voluntad tal y como dispone el articulo 33 de la LF,
en sus apartados segundo y tercero, debe ser constante y consciente, ya que los bienes que

quedan adscritos jamas vuelven al patrimonio del que se obtienen.

Fijada esa voluntad por el fundador, se hace necesaria la existencia de una masa
patrimonial, que debe ser suficiente para llevar a cabo la consecucién del objetivo fundacional.
El grado de suficiencia de dicho patrimonio, con anterioridad, quedaba a determinacién del

fundador mientras que, a partir de la LF, quedd fijado en el articulo 12.1 de la LF, aceptando

1 DIEZ PICAZO, L. Y GULLON BALLESTEROS, A. (2012) “Sistema de Derecho Civil” Madrid, Tecnos, p. 539

11
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que la dotacidon pudiere estar formada por bienes y derechos de cualquier clase y
considerando suficiente la dotaciéon cuyo valor econémico alcance los 30.000 euros, si bien
dicha cantidad podrd ser inferior siempre que quede acreditado que ese inferior valor es

suficiente para la consecucidn del fin fundacional.

La voluntad del fundador se halla protegida y debe ser respetada, sino atentaalaley o
al interés general. De este modo el articulo 2.2 LF dispone que “Las fundaciones se rigen por la

voluntad del fundador, por sus Estatutos y, en todo caso, por la Ley”.

En el articulo 34 de la CE, reconoce el derecho a fundar para fines de interés general,
con arreglo a la ley, podemos intuirse que dicho articulo excluye que las personas juridicas no
puedan ser titulares de ese derecho constitucional de fundacién sino en su caso de un
desarrollo legislativo, asi la STC 18/1984, de 7 de febrero 8RTC 1984,18? sefiala que “es propio
del Estado social de derecho la existencia de entes de cardcter social, no publicos, que cumplen

los fines de relevancia constitucional o de interés general”.

Si bien a la vista de la STC 64/1988, de 12 de Abril?, afirma “Por ello, hay que entender
que, en linea de principio, la titularidad del derecho que establece el art. 24 de la Constitucion
corresponde a todas las personas fisicas y a las personas juridicas a quienes el ordenamiento
reconoce capacidad para ser parte en un proceso y sujeta a la potestad jurisdiccional de Jueces
y Tribunales, si bien en este ultimo caso el reconocimiento del derecho fundamental debe
entenderse dirigido a reclamar del drgano jurisdiccional la prestacion a que como parte
procesal se tenga derecho”, podemos concluir que el desarrollo legislativo reconoce que las
personas juridico-privadas son titulares del derecho de fundacién, cosa que no ocurre de las

personas juridico-publicas, ligadas a la legislacién ordinaria.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional 18/1984, de 7 de febrero (8RTC 1984,18)
3 Sentencia del Tribunal Constitucional 64/1988, de 12 de abril.
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El articulo 8 de la LF dispone que la fundacidon puede constituirse a través de dos

cauces juridicos: inter vivos o mortis causa.

Constitucion inter vivos, la misma puede producirse de las siguientes formas:
1) Por persona fisica.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 624 CC relativo a las donaciones,
“podrdn hacer donacion todos los que puedan contratar y disponer de sus bienes”, esta

capacidad de disposicion puede ser inter vivos o mortis causa.

Quedan excluidas los incapacitados, ya que tal y como determina el propio CC no
pueden prestar consentimiento o aquellos lo que en el momento de la constitucién de la
sociedad pudieran estar afectos por causa de incapacidad, aunque en dicho momento no

existiera resolucién judicial que asi lo declarase.

En el caso de un menor no emancipado, tal y como dispone el articulo 1263 CC, no
tienen capacidad de prestar su consentimiento y por tanto no pueden crear una fundacién. Ni
siquiera un menor emancipado ostenta dicha capacidad, ya que para llevar a cabo dichos
menores determinados actos necesita ser complementada su capacidad, por sus padres o

curadores.

2) Por persona juridica

El propio articulo 8 de la LF admite”1. Podrdn constituir fundaciones las personas

fisicas y las personas juridicas, sean éstas publicas o privadas”.

Pues bien, tradicionalmente se consideraron incompatibles las sociedades mercantiles
con las fundaciones, pero este criterio ha cambiado produciéndose una creciente implantacion
de actividades y criterios empresariales en la fundacidn, tal como dispone el articulo 24 LF,”1.
Las fundaciones podrdn desarrollar actividades econémicas cuyo objeto esté relacionado con
los fines fundacionales o sean complementarias o accesorias de las mismas, con sometimiento
a las normas reguladoras de la defensa de la competencia”. Asimismo, las fundaciones pueden
intervenir en cualquier actividad econdmica con participacion en sociedades, con arreglo a las

premisas dispuestas en dicho articulo 24.
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Por tanto, admitir que una sociedad mercantil pueda constituir una fundacién no se
cuestiona, si bien la duda surge en como determinar el tratamiento a darle a los beneficios de
la actividad fundacional, si los hay, cuestion resuelta siempre que esta sociedad tenga como
finalidad intereses generales y los beneficios se reinviertan al menos un 70 % en la
consecucion de los fines fundacionales y el resto a incrementar el patrimonio fundacional y el

fondo de reserva.

Constitucion mortis causa

La regla general establece que pueden testar todos aquellos a los que la ley no se lo
prohibe expresamente. Asi el articulo 662 y 663 del CC, regula que estan incapacitados para
testar los menores de 14 afios y los que de forma habitual o accidental no se hallan en su cabal
juicio.

La capacidad de testar de la persona fisica se presume siempre, mientras su
incapacidad debe ser acreditada de modo evidente y completo (TS 31/03/2004).

Llama la atencidon que no esté permitido la constitucion de una fundacién por un
menor ni siquiera de un menor emancipado, si bien se asume la constitucidn mortis causa por
menor por esta via, aceptando esta posicidon la doctrina porque la eficacia del testamento se

produce post mortem.

Por lo expuesto, podemos afirmar que el acto constitutivo de una fundacién es un
negocio juridico unilateral, ya que para perfeccionarlo es necesaria la actividad de una sola
parte. Asi el negocio juridico queda perfeccionado en el momento en que todos los fundadores
prestan su consentimiento, debiendo expresarse dicha voluntad a través de escritura de
constitucion (articulo 9.2 LF) o en testamento si es mortis causa (articulo 9.4 LF), sin necesidad

de que esa voluntad sea aceptada por la sociedad a la que va dirigida.

Se trata de un negocio juridico gratuito. Todo negocio unilateral es gratuito, el
fundador se desprende de algo a favor de los que lo reciben sin estar obligado a nada, estos

ultimos.

El negocio fundacional debe calificarse como tipico, ya que goza de un reconocimiento

legal expresado y de un régimen normativo especifico, definido en nuestro ordenamiento.

Asimismo, el negocio fundacional es claramente un negocio directo, ya que se produce

la obtencién inmediata del resultado. La transparencia debe regir la constitucién del negocio
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fundacional, con control por la Administracion, que supervisa que, bajo la apariencia de
fundacidén, no se cree una sociedad mercantil, que aproveche los beneficios fiscales a que

estan sujetas las fundaciones y a la vez controle que el fin pretendido es el interés general.

El negocio fundacional es de cardcter dispositivo, por ser un modo de adquirir la
propiedad sin necesidad de “traditio” (entrega de la cosa o de la posesidn de la cosa sobre la
que recae el derecho de propiedad, que se transmite de una persona a otra). Por tanto, el

negocio juridico tiene transcendencia a nivel personal y patrimonial.

3.2.2 Los estatutos

Los estatutos de una fundaciéon son las normas que rigen toda su organizacion vy
funcionamiento interno. El articulo 11 de la LF, establece el contenido minimo de los mismos,
quedando fijada en ellos la denominacién de la entidad, los fines perseguidos por la fundacidn,
su domicilio y por tanto el ambito territorial de actuacidn, la reglas para la aplicacién de los
recursos al cumplimiento de esos fines previstos y de la determinacion de los beneficiarios.
Asimismo, los Estatutos, contendrd la composicién del Patronato y las reglas para su

designacidn y sustitucién.

En cuanto a la denominacion de la fundacién, la misma debe ajustarse a la reglas
contenidas en el articulo 5 de la LF, a saber: “a) Deberd figurar la palabra "Fundacion", y no
podrd coincidir o asemejarse de manera que pueda crear confusion con ninguna otra
previamente inscrita en los Registros de Fundaciones) No podrdn incluirse términos o
expresiones que resulten contrarios a las leyes o que puedan vulnerar los derechos
fundamentales de las personas) No podrd formarse exclusivamente con el nombre de Espafia,
de las Comunidades Auténomas o de las Entidades Locales, ni utilizar el nombre de organismos
oficiales o publicos, tanto nacionales como internacionales, salvo que se trate del propio de las
entidades fundadoras) La utilizacion del nombre o seudénimo de una persona fisica o de la
denominacion o acrénimo de una persona juridica distintos del fundador deberd contar con su
consentimiento expreso, o, en caso de ser incapaz, con el de su representante legal. E) No
podrdn adoptarse denominaciones que hagan referencia a actividades que no se correspondan
con los fines fundacionales, o induzcan a error o confusion respecto de la naturaleza o actividad
de la fundacion) Se observardn las prohibiciones y reservas de denominacion previstas en la

legislacion vigente.2. No se admitird ninguna denominacion que incumpla cualquiera de las
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reglas establecidas en el apartado anterior, o conste que coincide o se asemeja con la de una
entidad preexistente inscrita en otro Registro publico, o con una denominacion protegida o

reservada a otras entidades publicas o privadas por su legislacion especifica.”

Ya el propio articulo 4.2 de la LF dispone “Sdlo las entidades inscritas en el Registro al

7 o«

que se refiere el apartado anterior podran utilizar la denominacidn de “Fundacion

En cuanto al domicilio social, el articulo 6 de la LF establece “Deberdn estar
domiciliadas en Espafia las fundaciones que desarrollen principalmente su actividad dentro del
territorio nacional. Las fundaciones tendrdn su domicilio estatutario en el lugar donde se
encuentre la sede de su Patronato, o bien en el lugar en que desarrollen principalmente sus
actividades. Las fundaciones que se inscriban en Espafia para desarrollar una actividad
principal en el extranjero tendrdn su domicilio estatutario en la sede de su Patronato dentro del
territorio nacional. La concrecion del ambito territorial determinard su competencia, si es
estatal o autondmica, en que Registro de la Fundaciones deberd inscribirse y el érgano de la

Administracion que ejercerd el Protectorado sobre la fundacion”.

En cuanto a la regulacién de las fundaciones extranjeras, el articulo 7 de la LF dispone
la posibilidad de que las mismas queden inscritas en el Registro de Fundaciones, si ejercen de
forma estable su actividad en Espafia y mantienen una delegacién en nuestro territorio,
constituyendo por tanto ese domicilio a efectos legales y debiendo proceder a su constitucion

de acuerdo con la normativa impuesta en nuestro pais.

Las delegaciones en Espafia de fundaciones extranjeras quedaran sometidas al
Protectorado en que desarrollen principalmente sus actividades, con aplicacidn el régimen

juridico previsto para las fundaciones espafiolas.

En el articulo 11 d) de la LF establece la obligatoriedad de que en los estatutos
aparezcan las reglas de aplicacién de los recursos para cumplir los fines fundacionales y para
quedar determinados los beneficiarios, debiendo tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo
23 a) y 27 de la LF, por un lado en cuanto al destino efectivo del patrimonio y sus rentas, de
acuerdo con la LF y los Estatutos de la fundacién, a los fines fundacionales y por otro lado, con
el destino del al menos, el 70% de los resultados a la obtencidn de tales resultados, y el resto a

incrementar bien la dotacidon o bien las reservas.

El transcurso del tiempo puede implicar la modificacion de la fundacién, por

fallecimiento o cese del patrono, por el cambio de circunstancias o por considerar conveniente
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dicho cambio para los intereses de la fundacion, regulando el articulo 29 de LF dicha

modificacion.

La modificaciéon de la fundacién, por tanto, es posible, siendo el patronato el que
procederd a realizar dicho cambio, debiendo comunicar su decisién al Protectorado, que sdlo
se opondra por razones de legalidad en un plazo de tres meses. Caso de no formular oposicién,
el patronato procedera a formalizar dicha modificacidn a su inscripcién en el Registro de

Fundaciones.

Para el supuesto en que el fundador, hubiera prohibido de forma expresa la
modificacién propuesta por el Patronato, no basta con la actuacion del mismo como ha
quedado recogida en el punto anterior, sino que se hace necesaria la autorizacién del
Protectorado, quien no sdlo controlara la legalidad de la modificacién, sino analizara la parte
subjetiva de la modificacidn, confirmando si ésta contribuye a la mejor defensa de los

intereses de la fundacion.

El patronato tiene obligacion de proponer esta modificacidn, en el supuesto en que la
propia fundacidon no pueda continuar su actividad de forma satisfactoria con sus estatutos
iniciales, incurriendo en responsabilidad si no lo hiciera, teniendo el Protectorado la capacidad
directa de llevar a cabo dicha modificacién, salvo en el caso en que el propio fundador hubiere
previsto la extincién de la fundacidn, cuando fuere imposible continuar con la actividad de la

misma, en este supuesto.

Ya en el articulo 29.3 de la LF “Si el Patronato no da cumplimiento a lo previstos en el
apartado anterior, el Protectorado le requerird para que lo cumpla, solicitando en caso
contrario de la autoridad judicial que resuelva sobre la procedencia de la modificacion de los

Estatutos requerida”.
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3.2.3. Ladotacion

A esta cantidad inicial que aporta el fundador en el momento de la constitucion de la
fundacidn se denomina “dotacién”, debiendo recordar el caracter de permanencia a los fines
fundacionales de dicha dotacién y diferenciar este término del denominado “patrimonio

fundacional”.

Asi la Sentencia de la Seccion 13 de la Sala de la Contencioso Administrativo de la AN,
de 13 de diciembre del 2005 (JUR 2006,273363)* (Fundamento 4) sostiene: “La dotacidn
econdmica tiende a garantizar la viabilidad y seriedad de la utilizacion de esta forma juridica
de organizacion, caracterizada por la afectacion, de forma duradera y estable, de acuerdo con
el articulo 2.1 de la LF, de un patrimonio a la realizacion de uno o varios fines de interés
general. De modo que la existencia de un patrimonio inicial suficiente para cumplir el fin que se

persigue se constituye como un elemento constitutivo del negocio juridico fundacional”.

La dotacion la integra los bienes y derechos aportados por el fundador, para
destinarlos a la fundacién y que puede hacerse de tres formas de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 12 de la LF:

Para el supuesto de aportacién dineraria, la misma debera producirse en el momento
de la constitucion de la fundacion, de una sola vez o de forma sucesiva, debiendo este ultimo
supuesto, producirse el desembolso inicial del al menos el 25% y el resto en un plazo no
superior a 5 afios, desde el otorgamiento de la escritura de constitucion. Para el supuesto de
aportacion no dineraria, a la escritura de constitucion deberd aportarse tasacién realizada por

experto independiente.

Asimismo, también a través del compromiso de aportaciones por parte de terceros, en
la forma dispuesta en el articulo mencionado o bien, posteriormente cuando estd ya
constituida la fundacién, por el fundador o por terceras personas, con el Unico requisito del

caracter de permanencia exigido.

En ningln caso se considerara dotacion el mero propdsito de recaudar donativos.

4 Sentencia de la Seccidn 13 de la Sala de la Contencioso Administrativo de la AN, de 13 de diciembre del

2005 (JUR 2006,273363).

18



UNIVERSITAT H& ADE

2‘}% POLITECNICA

FACULTAD DE ADMINISTRACION Y
DE VAL E NCIA DIRECCION DE EMPRESAS. UPV

En cuanto la naturaleza de las aportaciones dotacionales, la LF como hemos vistos
dispone “podrd consistir en bienes y derechos de cualquier clase, siempre que sea adecuada y
suficiente para el cumplimiento de los fines fundacionales”, debiendo por tanto comprender la

misma todo derecho que pueda ser evaluado econémicamente.

La importancia de la dotacidon queda protegida por el articulo 21.1 LF al disponer “La
enajenacion, onerosa o gratuita, asi como el gravamen de los bienes y derechos que formen
parte de la dotacion, o estén directamente vinculados al cumplimiento de los fines
fundacionales, requerirdn la previa autorizacion del Protectorado, que se concederd si existe

justa causa debidamente acreditada”.

Si bien la Ley fija en 30.000 euros el importe de la dotacion minima queda el informe
preceptivo y vinculante del Protectorado, sobre la suficiencia de la dotacién, para la
consecucion de los fines previstos e incluso la posibilidad de su reduccién si se comprueba que

la cantidad propuesta es adecuada para los fines que va a contemplar la fundacién.

Asimismo, esta donacion deberd respetar aquella parte de los bienes del donante que
le permitan dejar un remanente con el que pueda vivir en un estado adecuado a sus

circunstancias. Caso contrario la dotacidn podria ser declarada inoficiosa

Al celebrar el negocio juridico fundacional, debe evitarse el fraude de acreedores por
no haber reservado el donante bienes suficientes para pagar deudas anteriores. En caso de
quedar acreditado este fraude, el donatario respondera de las deudas que se hayan visto
afectadas por la transmision a su favor, perdiendo lo adquirido por la donacién para que el

donante pueda pagarlas.

En el caso de dotacidn mortis causa, se deben analizar dos momentos, el primero,
cuando otorga el testamento y un segundo, cuando tras su fallecimiento se analiza si el
patrimonio resulta suficiente, para poder llevar a cabo la voluntad del fundador, ya que, si el
mismo resulta insuficiente, se deben abandonar los tramites constitutivos, por no ser

procedente el dar esa dotacién.

El patrimonio de una fundacién y la dotacidn, tan solo coinciden en el momento inicial,

quedando estaticos la dotacién y el patrimonio, como seria deseable, continda creciendo.
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El articulo 19 de la LF sobre el patrimonio fundacional, dispone: “El patrimonio de la
fundacion estd formado por todos los bienes, derechos y obligaciones susceptibles de
valoracion econdmica que integren la dotacion, asi como por aquellos que adquiera la
fundacion con posterioridad a su constitucion, se afecten o no a la dotacion”. La administracion
de ese patrimonio corresponde al Patronato, en la forma que queda establecida en los

Estatutos y en la propia ley de fundaciones.

Se entenderdn bienes, todas las cosas que son o pueden ser objeto de apropiacién,
sean muebles o inmuebles y en cuanto a los derechos, se solicita que tengan un contenido
econdmico. Estos bienes y derechos quedan afectos a la fundacién, pero para el caso de

extincion de la fundacion dicha afeccidn desaparece.

Existe la idea de que el patrimonio de las fundaciones no puede ser embargado por sus
acreedores y que esta protegido por el Estado, no siendo totalmente cierta esta creencia, ya
que la realidad pone de manifiesto que si bien la Administracién dispensa un trato de favor a
esos bienes fundaciones, poniendo trabas a la reclamacion de los acreedores y estableciendo
filtros que pudieran hacer desistir a los acreedores, incluso otorgando un tutela muy especial a
estas instituciones, mediante la intervencion del Ministerio Fiscal, que lo pondrd en
conocimiento del Protectorado para establecer la forma en que la fundacién pueda cumplir

estas obligaciones.

En relacion con la posibilidad de embargo de bienes que forman parte del patrimonio
de una fundacién, nada dispone la LF, por lo que tendremos que acudir a la LEC, cuando en su
articulo 605.4, dispone: “No serdn en absoluto embargables: 4.2 Los bienes expresamente
declarados inembargables por alguna disposicion legal”, distinguiendo la doctrina del Tribunal
Supremo, entre bienes afectos al cumplimiento del fin fundacional y los que se generan por la
actividad lucrativa de la propia fundacién, ya que no todos los ingresos provienen de
donaciones sino que las fundaciones realizan una labor mercantil en ocasiones que funciona

como una sociedad mercantil.

En cuanto a la enajenacién y gravamen del patrimonio fundacional, el articulo 21 de la
LF, contempla la intervencién del Protectorado, siendo necesaria una autorizacion previa o
bien Unicamente la comunicacidn al mismo, en atencién al tipo de bienes de que se trate y

queden afectos directamente al cumplimiento del fin fundacional.
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Los benefactores cuando aportan bienes o derechos a la fundacién deciden si los
mismos pasan a formar parte de la dotaciéon o quedan vinculados al cumplimiento de los fines

fundaciones, sin que su destino sea dotacional.

Si el Protectorado, deniega la solicitud, queda agotada la via administrativa y cabe por

ello recurso de reposicidn o directamente el contencioso-administrativo.

En caso de que no se solicite autorizacion para la enajenacién de bienes y derechos, el
articulo 21 del RGF determina que: “Cuando el protectorado tenga conocimiento de que se han
realizado actos de disposicion o gravamen sin la preceptiva autorizacion o sin cumplir la
obligacion de comunicar el acto o negocio realizado, requerird al patronato cuanta informacion
considere conveniente. El patronato dispondrd de un plazo de 15 dias para suministrar dicha
informacion. El protectorado, a la vista de las circunstancias concurrentes, resolverd sobre la
procedencia de subsanar el defecto, y autorizard a posteriori el negocio efectuado, sin perjuicio
de la posibilidad de entablar la accion de responsabilidad contra los patronos o de solicitar de

la autoridad judicial su destitucion”.

Como ultima cuestion trataremos la reduccidon grave de los fondos propios de la
fundaciodn, estableciendo el articulo 22 del RF: “Cuando durante dos ejercicios consecutivos se
aprecie en las cuentas anuales de una fundacion una reduccion grave de sus fondos propios
que ponga en riesgo la consecucion de sus fines, el protectorado podrd requerir al patronato a

fin de que adopte las medidas oportunas para corregir la situacion”.

3.2.3 Ausencia de animo de lucro y satisfaccion del interés general.

La propia Constitucion espaiiola, en su articulo 34 reconoce el derecho a fundar para
fines de interés general, entendiéndose como “fin de interés general” los asociados a la

asistencia social, sanidad, educacién, medio ambiente, deporte, cultura, voluntariado, etc.

Con la LF del afio 2002 a dichos intereses se suman otros de mayor calado politico,
como son la defensa de los derechos humanos, de las victimas del terrorismo y actos violentos,
no pudiendo constituirse las fundaciones en beneficio de sus propios fundadores o familiares,

ya que se deben al interés general.

Por tanto, cualquier fin fundacional es licito siempre que respete lo dispuesto en el
articulo 22.2 de la CE: “Las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como

delito son ilegales”.
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Un elemento esencial de las fundaciones es la ausencia de animo de lucro, tanto es asi
que la LF lo destaca desde el principio en su articulo 2, en el que define las fundaciones como
“organizaciones sin fin de lucro”, y por tanto resulta imperativo su obligatoriedad, ya que
constituye una de las condiciones basicas para el ejercicio del derecho de fundacién del
articulo 34, en relacion con el 53 de la CE. Esto desde luego no significa que la fundacién no
puede obtener beneficios, que por supuesto necesita para garantizar su continuidad. El
articulo 27 LF regula el destino de las rentas e ingresos “A la realizacion de los fines
fundacionales deberd ser destinado, al menos, el 70 por 100 de los resultados de las
explotaciones econdmicas que se desarrollen y de los ingresos que se obtengan por cualquier
otro concepto, deducidos los gastos realizados, para la obtencion de tales resultados o
ingresos, debiendo destinar el resto a incrementar bien la dotacion o bien las reservas segun
acuerdo del Patronato. Los gastos realizados para la obtencion de tales ingresos podrdn estar
integrados, en su caso, por la parte proporcional de los gastos por servicios exteriores, de los
gastos de personal, de otros gastos de gestion, de los gastos financieros y de los tributos, en
cuanto que contribuyan a la obtencion de los ingresos, excluyendo de este cdlculo los gastos
realizados para el cumplimiento de los fines estatutarios”, sin que en modo alguno pueda una
fundacidn destinar sus ganancias al fundador, a los patronos o sus cdnyuge o allegados hasta el
cuarto grado, tal como dispone el articulo 3.3 LF, no resultando prohibida la posible
retribucién de los patronos, aunque la regla general es la gratuidad del cargo y el abono al

mismo de los gastos que justifique en el desempefio de su funcion.
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3.3. Elementos que constituyen una fundacién
3.3.1. Los beneficiarios

Segln recoge GARCIA ANDRADE GOMEZ>, “sin beneficiarios no hay fundacion”,

entendiéndose que son los receptores de la actividad fundacional.

El papel de los beneficiarios es siempre pasivo, ya que, en su condicién de
beneficiarios, no forman parte activa en las decisiones de la fundaciéon, pero imprescindibles

para que exista la fundacion.

El articulo 3.2 LF establece “La finalidad fundacional debe beneficiar a colectividades
genéricas de personas. Tendrdn esta consideracion los colectivos de trabajadores de una o
varias empresas y sus familiares”. Si bien dicho precepto en su apartado 3, establece que “En
ningun caso podrdn constituirse fundaciones con la finalidad principal de destinar sus
prestaciones al fundador o a los patronos, a sus conyuges o personas ligadas con andloga
relacion de afectividad, o a sus parientes hasta el cuarto grado inclusive, asi como a personas

juridicas singularizadas que no persigan fines de interés general”.

Estos beneficiarios ostentan derechos y obligaciones, ya que tienen que conocer los
criterios que emplea la fundacién en su seleccién, de una forma clara, objetiva, publica y no
discriminatoria, exigiéndose mayor claridad y divulgacién en el caso de que una Administracion
Publica participe en la fundacién. Los beneficiarios, una vez obtenido el beneficio, tienen la

obligacion de ajustarse a las reglas impuestas en la convocatoria.

Los propios estatutos de la fundacidn establecen las normas para la aplicacién de los
recursos al cumplimiento del fin fundacional y la determinacidn de los beneficiarios del mismo,

fijando el Patronato, los criterios de seleccién de esos beneficiarios.

> GARCIA ANDRADE GOMEZ “Fundaciones de la Administracién Publica”, en Comentarios a las leyes

de fundaciones y de mecenazgo
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3.3.2. Los benefactores

Junto al fundador inicial suelen existir, los benefactores, personas fisicas o juridicas
distintas del fundador que hacen aportaciones econdmicas y en especie (colaboracién en la
fundacidn sin remuneracién econdmica por ese trabajo). De este modo el benefactor resultara
fundamental en el futuro de la fundacidn, ya que asegurara su subsistencia a través de las

aportaciones que efectien multitud de benefactores

El articulo 22.1 LF establece que la aceptacion de herencias por las fundaciones ser
hard siempre a beneficio de inventario y la repudiacion de herencias, donaciones o legados sin
cargas sera comunicada por el patronato al Protectorado, quien podra ejercer acciones de
responsabilidad contra los mismos par el caso de que los mismos hubieren ocasionados actos

lesivos para la fundacion.

3.3.3. El patronato

El articulo 14.2 LF establece que en toda fundacion debera existir, con la denominacién
de Patronato, un érgano de gobierno y representacién de la misma, que adoptara los acuerdos

por mayoria conforme dispongan sus Estatutos.

Tal y como dispone la propia LF “La misidn del patronato, serd la de cumplir los fines
fundacionales y administrar con diligencia los bienes y derechos que integran el patrimonio de

la fundacion, manteniendo el rendimiento y utilidad de los mismos”.

Por otro lado, el Patronato llevard a cabo la voluntad del fundador, sin que ello les
limite su independencia y debiendo desempefiar su cargo conforme dispone el articulo 1701
LF, con la “diligencia de un representante leal”’. De este modo el patronato, es el érgano que
tomara las decisiones de la fundacién, siendo designados por una cuestidn de confianza, la del

fundador.

Hasta la ley 30/94 el patronato podia ser unipersonal o colegiado, sin embargo, la ley
50/02 desterrd la posibilidad de un patronato unipersonal y admitié Gnicamente la féormula
colegiada de un minimo de tres miembros y sin establecer un maximo. De este modo se evita
el riesgo de caer en una fundacién personal que acabaria con la finalidad no privativa de la

fundacion.
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Los patronos pueden ser tanto personas fisicas como juridicas, si bien en este ultimo
caso, como dispone el RF en su articulo 10.2: “Si se designase patrono a una persona juridica,
esta comenzard a ejercer sus funciones tras haber aceptado expresamente el cargo y haber
nombrado representante a una o a varias personas fisicas, mediante acuerdo del dérgano
competente de la persona juridica. La designacion del representante o representantes, asi
como sus posteriores sustituciones, se comunicardn al patronato y al protectorado”, llamando
la atencidn la posibilidad de la designacién de varios representantes por parte de la persona

juridica, aunque su voto sea uno sélo.

Conforme dispone el articulo 15.1 LF, entre los patronos quedara elegido, un
presidente, con voto dirimente caso de empate en la votacion que le otorga un plus, siendo de
destacar la figura del secretario, recogido en el articulo 13.1 LF que podra recaer en una

persona que no sea miembro del Patronato, con voz, pero sin voto.

Los miembros del patronato deben comportarse como un buen profesional, sin
perjuicio de la gratuidad del ejercicio de su cargo. En este sentido, apunta GARCIA ALVAREZ®,
“que a los patronos no se les puede exigir la misma diligencia que a los administradores de la
sociedad de capital, esto es, la de ordenado empresario ya que las fundaciones son operadores
economicos, pero no empresarios, salvo el caso con matices de las fundaciones-empresa y de la

fundacién con empresa”.

En la LF ni siquiera en sus versiones autondmicas queda claro, cual es el patréon de
diligencia exigible, por lo que, acudiendo a los modelos preestablecidos, el patrono debe tener
claro que es un cargo gratuito y que dicha gratuidad le impide el poder hacer negocios con la
fundacidén y que tampoco pueda hacer negocios con terceros en su condicién de miembro de
la fundacién, debiendo serle exigible el deber de lealtad (sentimiento de respeto y fidelidad a

los propios principios morales y a los compromisos establecidos).

La falta de observancia de estas condiciones por parte de los patronos conlleva el
poder exigir a los mismos las responsabilidades que se deriven de su proceder, conforme a lo

previsto en el articulo 1902 y 1903 del CC.

® GARCIA ALVAREZ B, “Los cédigos de buen gobierno corporativo en las entidades sin &nimo de lucro: en

especial en las fundaciones”
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Asi el articulo 17.3 de la LF dispone:

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

Por muerte o declaracion de fallecimiento, asi como por extincion de la persona

juridica.

Por incapacidad, inhabilitacion o incompatibilidad, de acuerdo con lo establecido en la

Ley.
Por cese en el cargo por razon del cual fueron nombrados miembros del Patronato.

Por no desempenar el cargo con la diligencia prevista en el apartado 1 del articulo

anterior, si asi se declara en resolucion judicial.

Por resolucion judicial que acoja la accion de responsabilidad por los actos

mencionados en el apartado 2 del articulo anterior.

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

Fundaciones.

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

tiempo.

Por renuncia, que podrd llevarse a cabo por cualquiera de los medios y mediante los

tramites previstos para la aceptacion.

Por las causas establecidas vdlidamente para el cese en los Estatutos.”
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3.3.4. El protectorado

El Protectorado velara por el correcto ejercicio del derecho de fundacién y que se

cumpla la legalidad de su constitucion y funcionamiento en las fundaciones.

Asi la STC 49/1988, de 22 de marzo (RTC 1988,49)’, ha sefialado que “las leyes pueden
prever un tipo de accion administrativa, el Protectorado, para asegurar el cumplimiento de los
fines de la Fundacion y la recta administracion de los bienes que la forman”. La Constitucidon no

impone, pero tampoco prohibe, la existencia de Protectorado.

El articulo 35 LF determina las funciones del Protectorado, en las que se incluyen el
deber de informar con cardcter preceptivo y vinculante sobre la fundacion que se pretende
constituir, en cuanto a la idoneidad de los fines previstos y la suficiencia de la dotacién,
asesorando a las mismas en dicho proceso de constitucidn y tras su inscripcion, para acabar
velando por el efectivo cumplimiento de los fines fundacionales, con respeto a la voluntad de
su fundador y con observancia por la misma de los fines de interés general para los que fue
creada. El Protectorado incluso puede ejercer provisionalmente las funciones del érgano de

gobierno de la fundacidn

Asimismo, el Protectorado, podra poner en conocimiento del Ministerio Fiscal,

cualquier actuacién que considere tuviese indicios de responsabilidad penal.

7 Sentencia del Tribunal Constitucional 49/1988, de 22 de marzo (RTC 1988,49).
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3.4. Modificacion, fusion y extincién

La modificacidn de los Estatutos resulta conveniente para poder adaptar la fundaciéon

al momento actual y de esta manera evitar la obsolescencia de la misma.

Tal y como dispone el articulo 29 de la LF, salvo que el fundador lo haya prohibido, se
puede acordar la modificacion de los Estatutos por el propio Patronato, cuando se hubiera
producido una alteracion de las circunstancias que existian en el momento de constitucion de
la fundacién, que afecten a la misma de manera sustancial y de este modo poder continuar
con su labor de una manera satisfactoria. Esta modificacion o nueva redaccidén de los Estatutos
se comunicara al Protectorado, quien en el plazo de 3 meses debera manifestar si se opone o

no a dicha modificacidn.

En el caso de que dicha modificacion no se efectie de forma voluntaria por el
Patronato, el Protectorado podra requerir al mismo para que lo cumpla, siendo la autoridad

judicial la que resuelva en caso de conflicto.

La fusidn tal y como dispone el articulo 30 LF se produce, a instancias del Patronato de
la fundacién que se pretende fusionar o por resolucién judicial instada por el Protectorado. El
resultado es la existencia de una sola fundacidn, sin liquidacién de patrimonio, produciéndose
una integracién del mismo en la nueva fundacién resultante. En caso de prohibicién expresa

del fundador, no seria posible llevar a cabo la fusiéon pretendida.

En cuanto a la extincidn de la fundacion, el articulo 31 LF, expresa que dicha extinciéon
tendrd lugar cuando expire el plazo para el que fue constituida, hubiera finalizado la
realizacion del fin fundacional o el mismo no fue posible realizar, cuando una fundacién se
fusione con otra o por cualquier causa recogida en el acto constitutivo o en sus Estatutos o por

las propias leyes.

El camino para llegar a la extincion de la fundacidn pasado por dos etapas, la de

adopcion de la extincién y la liquidacién.
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3.5. Funcionamiento de una fundacion

Una vez creada la Fundacidn, registrada su Escritura de Constitucién y sus Estatutos, la
Fundacidn debera llevar una contabilidad ordenada y adecuada a su actividad, para poder
llevar a cabo un seguimiento de las operaciones realizadas, siendo obligatoria la llevanza del
Libro de Actas y la Contabilidad segin las Normas de Adaptacién del Plan General de
Contabilidad y Normas de Informacién Presupuestarias de Entidades Sin Fines Lucrativos, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 25 LF.
Libro de actas

En este libro se recoge el resultado de las sesiones de los drganos de gobierno de la
fundacion y los acuerdos adoptados por los mismos. Estas actas formaran parte del orden del

dia de la reunidn siguiente para su aprobacion.
Contabilidad, auditoria y plan de actuacién

Las fundaciones deberan llevar un Libro Diario y un Libro de Inventarios y Cuentas

Anuales.

El presidente o la persona designada en los Estatutos, formulara las cuentas anuales,
debiendo ser aprobadas en el plazo maximo de seis meses desde el cierre del ejercicio por el
Patronato de la fundacién. Estas cuentas anuales comprenden balance, cuenta de resultado y
memoria, formando una unidad. La redaccidn de estas cuentas anuales debe ser un fiel reflejo

de la situacion financiera y de resultados de la fundacién.

Queda permitido que las fundaciones formulen sus cuentas anuales en los modelos
abreviados, si cumplen los requisitos establecidos para cualquier sociedad mercantil. El
importe neto de la cifra anual de negocios se entendera con relacién al importe del volumen
anual de ingresos por la actividad propia mas, en su caso, la cifra de negocios de su actividad

mercantil.

Se desarrollard un modelo de llevanza simplificado de la contabilidad, que podra ser
aplicado por las fundaciones en las que, al cierre del ejercicio, se cumplan al menos dos de los
siguientes requisitos: partidas del activo en total no superen los 150.000 euros, que el importe
del volumen anual de ingresos por todas sus actividades no supere dicha cantidad o que no

tenga mas de 5 trabajadores de promedio.
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Asimismo, es obligatorio llevar a cabo una auditoria externa de las cuentas anuales de
las fundaciones, si a fecha de cierre de ejercicio, concurren al menos dos requisitos: que el
total de partidas de activo supere 2.400.000 euros, que por todas sus actividades supere dicha
cantidad como volumen anual de ingresos o que tenga de promedio un nimero superior a 50

trabajadores.

En relaciéon con las circunstancias sefialadas en los parrafos anteriores, éstas se
aplicaran teniendo en cuenta lo siguiente que, cuando una fundacidn, en la fecha de cierre del
ejercicio, pase a cumplir dos de las citadas circunstancias, o bien cese de cumplirlas, tal
situacién Unicamente producird efectos en cuanto a lo sefalado si se repite durante dos

ejercicios consecutivos.

En el primer ejercicio econdmico desde su constitucién o fusién, las fundaciones
cumplirdn lo dispuesto en los apartados anteriormente mencionados si retnen, al cierre de

dicho ejercicio, al menos dos de las tres circunstancias que se sefialan.

Las cuentas anuales se aprobaran por el Patronato de la fundacién y se presentaran al

Protectorado dentro de los diez dias habiles siguientes a su aprobacion.

De igual forma el Patronato debe elaborar para su remisién al Protectorado, en el
ultimo trimestre de cada ejercicio, un plan de actuacién, donde queden reflejados los objetivos

y actividades que proyecte desarrollar durante el ejercicio siguiente la fundacion.

30



UNIVERSITAT H& ADE

oo
2‘}% POLITECNICA

FACULTAD DE ADMINISTRACION Y
DE VAL E NCIA DIRECCION DE EMPRESAS. UPV

3.6. Ventajas fiscales que conlleva tener una fundacién

Las fundaciones ofrecen numerosas ventajas no sélo en el ambito fiscal sino también a
la hora de mejorar la reputacién de la compafiia. Este beneficioso régimen fiscal viene
regulado por la Ley 49/2002. de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines

lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

Como apuntaba DE JUAN PENALOSA®”no es posible encontrar una linea de
pensamiento undnimemente aceptada y sélida en torno a la justificacion de un trato fiscal
diferenciado, favorable, de las entidades sin finalidad lucrativa y, mds concretamente, de las

fundaciones”.

El objetivo de cualquier fundacion es captar fondos privados para desarrollar
actividades que busquen la justicia social y la ayuda a los mas desfavorecidos. Estos
proyectos de larga duracién cuentan con ventajas fiscales porque llevan a cabo una labor que

el Estado no es capaz de realizar y, por tanto, suponen una disminucién del gasto publico.

Segun MARTIN PASCUAL®,” la propia incapacidad del Estado para atender demandas
de bienes colectivos que no pueden ser satisfechos por el mercado es una de la principal causa

que han influido en la existencia y desarrollo del Tercer Sector”.

A continuacidn, analizaremos cada uno de los impuestos en que las fundaciones

obtienen beneficios fiscales:
Impuesto de sociedades
Se trata de un impuesto directo que grava los rendimientos netos obtenidos.

Expresa GALLEGO GARCIA?, que “las razones que en Espafia se esgrimen en favor de la
sujecion de las fundaciones al Impuesto sobre Sociedades, se podrian resumir en cuatro ideas:

el quebranto del principio de igualdad por el hecho de ser persona juridica, para evitar ventajas

& DE JUAN PENALOSA J L (1976), “Ponencia en el | Coloquio sobre Entidades sin finalidad lucrativa”, en
VVAA, Coloquio sobre Entidades sin finalidad lucrativa, Buitrago (Madrid), Mimeo, pag. 10-11

® MARTIN PASCUAL C (2003). El Régimen Fiscal de las entidades sin fines lucrativos en la Ley 49/2002, de
23 de diciembre, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, pag. 22-23

10 GALLEGO GARCIA J C (2006) “La no sujecion de las fundaciones al impuesto sobre la renta en

|n

Colombia. Visidn desde el derecho espafiol” En Dikaion, revista de actualidad juridica nimero 15 PP.

272-273
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que distorsionen el mercado, para evitar fraudes y, por ultimo, porque poseen capacidad
contributiva. En cambio, otros son partidarios de la no sujecion por la inexistencia de un sujeto
tributario vdlido, ya que dicho gravamen recae sobre el fin de interés general de la fundacion y,

por tanto, no tiene capacidad contributiva”.

Ante esto la doctrina, habla de exenciéon de rentas e ingresos obtenidos por la
adscripcion a fines de interés general, lo que implica que su capacidad contributiva no seria

plena.

Asi la Ley 49/2002, instaura un régimen especial de exencion teniendo en cuenta las
rentas e ingresos que perciben, llevando a cabo un tratamiento fiscal diferente a las

sociedades mercantiles, segln lo dispuesto en sus articulos 6 a 8.

Una vez determinada la base imponible del impuesto, si resulta positiva sera grabada
por el tipo del 10%, segun el articulo 10 de la Ley 49/2002, de régimen fiscal de las entidades

sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

Impuestos sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados
Es un tributo que grava los siguientes hechos imponibles:

Las transmisiones patrimoniales onerosas: compraventa de bienes muebles o

inmuebles, constitucién de derechos reales, arrendamientos...

Operaciones societarias de constitucién, aumento y disminucidon de capital, fusién,
escision y disolucion de sociedades, asi como sobre las aportaciones que efectuen los socios

para reponer pérdidas sociales.

Los actos juridicos documentados: escrituras, actas y testimonios notariales, letras de

cambio, anotaciones preventivas practicadas en Registros Publicos...
Se trata de un impuesto integramente cedido a las Comunidades Auténomas.

Pues bien, estas operaciones realizadas por fundaciones quedan exentas de pago de

este tributo.
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Impuestos municipales

El impuesto sobre bienes inmuebles (IBI) queda exento para edificios que se dediquen
a la ensefanza por centros docentes acogidos al régimen de concierto educativo. Ademas,
los inmuebles destinados a actividades sociales no pagaran el IBl, excepto los utilizados por

explotaciones econdmicas no exentas del impuesto de sociedades.

El impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana (IIVTNU) grava el aumento de valor de terrenos urbanos cuando se transmite la
propiedad en un periodo maximo de 20 afios. Las transmisiones onerosas llevadas a cabo por
una fundaciéon no pagardn este tributo siempre que el terreno esté exento de IBl. Las

fundaciones tampoco pagardn el IIVTNU en las transmisiones a titulo lucrativo.

Impuesto sobre el valor afiadido (IVA)

Las actividades que estdn exentas del impuesto de sociedades no tienen por qué
estarlo también del IVA. Sin embargo, algunas fundaciones no tributaran el IVA por dedicarse

a actividades de caracter social:

=  Proteccién de la infancia y juventud

= Asistencia a la tercera edad

=  Educacidn especial y asistencia a personas con discapacidad

= Bibliotecas, archivos y centros de documentacion.

= Asistencia a minorias étnicas, a refugiados y asilados.

= Accidn social comunitaria y familiar.

= Asistencia a ex reclusos y reinsercion social.

= Asistencia a alcohdlicos y toxicémanos.

=  Practica del deporte o la educacion fisica.

= Actividades culturales (museos, galerias de arte, teatro, musicales, exposiciones,

jardines, zoos, etc...)
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CAPITULO 4: FORMAS DE FINANCIACION DE LAS FUNDACIONES

El articulo 24 LF enumera las actividades econdmicas que llevan a cabo las
fundaciones, reconociendo la posibilidad de que las fundaciones desarrollen actividades
econdmicas cuando su objeto esté relacionado con sus fines fundacionales o fueran
complementarias al mismo, con respeto a las normas de la competencia. Asimismo, las
fundaciones pueden participar en sociedades siempre que no se responda personalmente de
las deudas sociales. Si dicha participacidn es mayoritaria debera ponerse en conocimiento del

Protectorado.

PEREZ ESCOLAR!! recogia que, “a la hora de llevar a cabo su actividad econémica, que
las fundaciones pueden realizar de forma directa actividades empresariales, siendo las mismas
las titulares juridicas inmediatas de la empresa y las que asuman las repercusiones de esa
actividad econdmica en su esfera patrimonial, o bien pueden participar de una manera
indirecta en actividades empresariales a través de la inversion de capital en acciones de

sociedades”.

El ejemplo tipico de la segunda modalidad seria la ONCE, ya que se trata de una
fundacidn que tiene como fin primordial la inclusién social de personas con discapacidad y
obtiene parte de sus recursos por la venta de productos de juego, que en un principio es algo
totalmente ajeno al fin fundacional, pero que supone gran parte de su financiacidn para lograr

los objetivos de dicha fundacion.

Asimismo, las fundaciones pueden obtener ingresos a través de los convenios de

colaboracién y el patrocinio de empresas.

Por convenio de colaboracién empresarial en actividades de interés general, se
entiende aquel por el cual las fundaciones, a cambio de una ayuda econdmica para la
realizacion de sus actividades acorde a sus fines, se comprometen a difundir, la participacion

del colaborador en dichas actividades.

La difusién de la participacion del colaborador en el marco de los convenios
de colaboracién no constituye una prestacion de servicios, es decir, no existe operacion sujeta

a IVA.

11 PEREZ ESCOLAR M (2008).”La actividad econdmica de las fundaciones. Tensiones legislativas e interés

general”. Cizur Menor, Aranzadi, pag. 43 y sucesivas.
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4.1. Otras formas de financiacion

Hasta aqui hemos visto las diferentes formas que tienen las fundaciones para obtener
los medios econdmicos, que le permiten el desarrollo y financiacién de su actividad, iniciando
con la dotacion fundacional, los convenios de colaboracidn, el patrocinio de empresas y por

supuesto por su propia actividad econémica, tal y como hemos analizado en el punto anterior.

Pues bien, otras alternativas de financiacion de las fundaciones se deben a las
donaciones, siendo de destacar las donaciones a fundaciones vinculadas a partidos politicos y
que como recoge el Tribunal de Cuentas, en el afio 2012, habia una media de mds de una

fundacidn partido

Otra forma de obtener financiacién las fundaciones, es por medio de la obtencion de
subvenciones publicas. En Espafia actualmente no llegan al 15% de la financiaciéon por
subvenciones. Y ha sido en algunos casos motivo de hundimientos de alguna fundacién por el
lamentable peso de la mala politica y de los vaivenes que provoca. También son causa de la
mala imagen que se puede dar de las fundaciones cuando son para los partidos politicos. Baste
resefiar que antes de la unificacion de los protectorados de ambito nacional cada ministerio

creaba sus registros para controlar “sus” fundaciones y que los demds no supieran de ellas.

Segun la jurisprudencia STS 22/11/2004'%, “las subvenciones se configuran
tradicionalmente como una de las medidas que utiliza la Administracion Publica para fomentar

la actividad de los particulares hacia fines de interés general”.

En la STS, Sala 32, de 18/07/2006, asunto 165/2006'3, se recuerda que “..la subvencién
no responde a una causa “donandi”, sino a la finalidad de intervenir en la actuacion del
beneficiario a través de unos condicionamientos o de un “modus”, libremente aceptado por
aquél. Por consiguiente, las cantidades otorgadas en concepto de subvencion estdn vinculadas
al cumplimiento de la actividad prevista. Se aprecia, pues, un cardcter condicional en la

subvencion”.

El articulo 2 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, BOE

numero 276, de 18 de noviembre del 2003 (en adelante LGS) define la subvencién, como

12 Sentencia del Tribunal Supremo del 22 de noviembre de 2004.

13 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 32, de 18 de julio de 2006, asunto 165/2006.
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disposicion dineraria a favor de personas publicas o privadas, y que cumpla los siguientes

requisitos:
“a) Que dicha entrega no implique una contraprestacion directa de los beneficiarios.

b) Que la entrega esté sujeta al cumplimiento de un determinado objetivo, debiendo el

beneficiario cumplir las obligaciones materiales y formales que se hubieran establecido

¢) Que la situacion financiada tenga por objeto el fomento de una actividad de utilidad

publica o interés social.”

El articulo 5 de LGS, dispone que las subvenciones se establecen, en los términos
establecidos en el articulo 3 de la LGS y Reglamento aprobado por el Real Decreto 887/2006,
de 21 de Julio y por las normas de derecho administrativo y de forma subsidiaria por las

normas de derecho privado.

De este modo la subvencién queda configurada como un acto de disposicion a titulo
gratuito que podria situarla en la categoria de donacién, aunque el TS en su sentencia
27/05/1977, sostiene “es impensable en el dmbito de la Administracién, por contrario a sus
fines y a sus origenes, al menos en actos de liberalidad pura”, si bien la doctrina civilista
sostiene un caracter objetivo sobre los actos gratuitos, no atendiendo al animo del que
transmite, sino en la falta de existencia de reciprocidad de contraprestaciones; la entidad
concedente ha de ser una Administracidn publica; el objeto de la subvencidn es una entrega de
dinero; el preceptor estd obligado a aplicar los fondos recibidos a un objetivo determinado, asi
el beneficiario debe justificar los gastos realizados para acreditar el cumplimiento del objeto

de la subvencidn y por ultimo, el objetivo a cumplir es un interés publico
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El importe total por tipologia de concesién y por perfil de beneficiario, asi como el
importe total de las convocatorias segun finalidad y por administracién, quedarian reflejados

en los siguientes graficos:

Sector publico 2629,54M

1539,47M

Persona fisica
espafiola

2742,85M

Asociaciones y

fundaciones 2015,18M

Soci d Canénicas: subvenciones de concurrencia
ociedades 1889,25M ; competitiva y no directa.

empresariales - subvenciones
directas y con beneficiario Unico.
Ofros Resto instrumentales: subvenciones directas
. y con mas de un beneficiario.
Persona fisica
extranjera
oM 1.000M 2.000M 3.000M 4.000M 5.000M 6.000M
Tipo concesiones directas  [ll Candnica Instrumental nominativa  [ll Resto instrumentales

Figura 1: Importe total por tipologia de concesion y por perfil de beneficiario

Fuente. www.fundaciones.org
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Ofros  Subvenciones Educacion Investigacion,  Servicics Cuttura Infroes- Fome'vo Acceso Agricultura, Seguridad

al fransporte desarollo e socncnesy tructuras a la vivienda pescay ciudadana e

innovacion  promocion emoleo yfomentode alimentacion  instituciones

social la edificacién penitenciarias

Entidad Il Autondmica W GSstatal Local

Figura 2: Importe total de las convocatorias instrumentales nominativas segun finalidad y

por administracion

Fuente: www.fundaciones.org
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4.2. Procedimiento de concesion de subvenciones

El articulo 22 de la LGS contempla dos formas de procedimiento de concesidn de
subvenciones, el procedimiento ordinario en régimen de concurrencia competitiva y el

procedimiento de concesion directa

En el procedimiento ordinario en régimen de concurrencia competitiva, la
determinacion del destinatario de la subvencién se somete a un procedimiento selectivo, a
tenor del articulo 8 LGS, este principio es uno de los que rigen el otorgamiento de
subvenciones y por ello, sélo en aquellos casos en que expresamente esté exceptuado por la
ley podran otorgarse subvenciones sin atenerse al mismo, se trata de un régimen que viene a
ser una modalidad de concurso, de forma que la determinacién del beneficiario queda excluida

de la concurrencia y régimen de publicidad en parte.

El procedimiento de otorgamiento de subvenciones por concesion directa es
excepcional y sélo pueden concederse de este modo las siguientes subvenciones tal y como
dispone el mencionado articulo 22 LGS: Las previstas en los Presupuestos Generales del
Estado, de las Comunidades Auténomas o de las Entidades Locales, en los términos recogidos
en los convenios y en la normativa reguladora de estas subvenciones. A efectos de lo
establecido en el parrafo anterior, se entiende por subvencién prevista nominativamente en
los Presupuestos Generales del Estado aquella en que al menos su dotacién presupuestaria y
beneficiario aparezcan determinados en los estados de gasto del Presupuesto. Aquellas
reguladas en una norma legal en las que el otorgamiento o cuantia venga impuesta a la
Administracion y por tanto el procedimiento de concesién resulte de la aplicacién de su propia
normativa y como dispone en apartado d) de dicho articulo 22 “con cardcter excepcional,
aquellas otras subvenciones en que se acrediten razones de interés publico, social,
econémico o humanitario, u otras debidamente justificadas que dificulten su convocatoria
publica”.

Resulta, necesario profundizar en cudles son las caracteristicas que definen el
procedimiento de concesién directa de subvenciones, distinguiéndolo del procedimiento de

concurrencia competitiva.
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4.2.1. Publicidad y principio de concurrencia

En cuanto al principio de concurrencia, hay que matizar que el elemento que permite
distinguir entre concurrencia competitiva y concesién directa no es la falta de concurrencia,
sino la ausencia de competicién entre los solicitantes y la correlativa ausencia de comparacién
entre sus solicitudes. Es decir, en el procedimiento de concesidén directa la subvencion se
otorga sin tener en cuenta a los demas, sin que ello obste a que pueda haber mas de un
beneficiario y que, consecuentemente, haya una convocatoria publica a la que puedan
concurrir todos los solicitantes que lo deseen. Cada uno de los solicitantes seran beneficiarios
de la correspondiente subvencion simplemente con cumplir los requisitos marcados por la
norma, con independencia de que haya o deje de haber otros solicitantes y de sus posibles
méritos, dado que ellos también recibiran su correspondiente subvencion, atendiendo a sus

propias caracteristicas y no a las de los demas.

Es decir, “habrd concurrencia, pero no comparacion entre solicitudes, que es lo que

caracteriza la concurrencia competitiva” J. PASCUAL GARCIA®,

Esta resolucidn individualizada resultaria inviable en el caso de concurrencia
competitiva, ya que, hasta que no se cierra el plazo de presentacién, es imposible conocer
todas las solicitudes presentadas y resolver cuales deben situarse en los primeros puestos de la

lista y, obtener por tanto la subvencién.

La ausencia de competicién entre los solicitantes y de comparacién entre solicitudes
conlleva que no sea necesario establecer en sus bases reguladoras los segun se recoge en el
articulo 17.3 de la LGS “criterios objetivos de otorgamiento de la subvencion y, en su caso, la
ponderacion de los mismos”, que si resultan imprescindibles en el caso de subvenciones

otorgadas en concurrencia competitiva.

La ausencia de publicidad tampoco es el elemento que caracteriza al procedimiento de
concesion de subvenciones ya que en todos los procedimientos de concesién directa en los
que haya concurrencia, sera necesario dar la oportuna publicidad a fin de que los interesados
puedan presentar solicitudes. Es cierto que no siempre habra publicidad, porque no siempre
habrd convocatoria. Asi en los supuestos previstos en el articulo 22.2 LGS en los que se admite

la concesidn directa de subvenciones habra una norma que implique cobertura a la subvencién

14 ), PASCUAL GARCIA (2006) “Régimen juridico de las subvenciones publicas”. Madrid: BOE
(pag. 274)
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correspondiente y que, como no puede ser de otra forma, tendrd que ser objeto de la
publicacion del Diario Oficial correspondiente. Ademds, las subvenciones otorgadas en
concesion directa igual que las otorgadas por concurrencia competitivas deben incluirse en la
Base de Datos Nacional de Subvenciones a los efectos de dar cumplimiento al mandato de
transparencia y publicidad (articulo 20 LGS y 8.1 c) Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de

transparencia, acceso a la informacidn publica y buen gobierno).

4.2.2. El caracter extraordinario del procedimiento de concesidn directa

El procedimiento de concesién directa se define por su cardcter extraordinario y
excepcional frente al procedimiento de concurrencia competitiva, que se constituye como el

procedimiento ordinario. (Articulo 23 a 28 LGS)

Parece clara la voluntad del legislador que solo quepa la concesién directa de
subvenciones en los supuestos previstos en el articulo 22.2 LGS, expresando el Real Decreto
887/2006, de 21 de Julio, por el que se aprueba el Reglamento de la LGS (RGS), cuando afirma
“las subvenciones sélo podrdn concederse de forma directa en los casos previstos en el articulo

22.2 LGS”.

4.2.3. Caracter basico de las normas reguladoras del procedimiento de concesion

directa

El caracter extraordinario del procedimiento (art. 22.2 LGS) tiene naturaleza bésica®®
es decir el legislador autondmico no puede ampliar las causas que permiten conceder
subvenciones de manera directa, ya que de hacerlo implicaria ir contra la voluntad del
legislador bdsico e incurrir en inconstitucionalidad. Sin embargo, varios legisladores
autondmicos han hecho interpretaciones mas que extensivas de estos supuestos y otros

incluso han creado supuestos nuevos.

15 Sentencia del Tribunal Constitucional 130/2013, de 4 de junio, (ponente Aragdn Reyes).
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4.3. Subvenciones previstas en el articulo 22 de la LGS

Se trata de un régimen Unico y homogéneo, comun a las tres administraciones
territoriales. Sin embargo, existen diferencias entre el Estado y las comunidades auténomas,

por un lado, y las entidades locales, por otro.

El legislador, reservaba a las Asambleas Legislativas la posibilidad de acordar la
concesion de subvenciones a sujetos concretos de acuerdo de sus decisiones politicas, que, si
bien no deben ser la mejor herramienta, lo cierto es que las subvenciones pueden servir como
instrumento de redistribucién de la riqgueza o de generacién de un modo de sociedad.
Asimismo, pueden existir ciertos acontecimientos singulares (unos juegos olimpicos, una
exposicién universal, etc.) a lo que se deba apoyar econdmicamente por entender la
consecucion de un interés general y para los que no tiene sentido aprobar una convocatoria de

subvenciones, cuando se sabe que son los Unicos posibles beneficiarios.

Debe destacarse que a diferencia de lo que sucede en el supuesto previsto en el
articulo 22.2 c) de la LGS, las Asambleas Legislativas no tienen limites para decidir a quién
conceder estas subvenciones. Esto significa, que no es necesario que en las actividades que
deseen financiar directamente existan razones especiales de interés publico, social, econdmico
o humanitario, siendo el limite a este tipo de decisiones de las Asambleas Legislativas, los

principios constitucionales, como el de igualdad o interdiccién de la arbitrariedad.

En el caso de las entidades locales es muy diferente. En ellas no existe diferencia entre
el sujeto que aprueba el presupuesto y el que establece las subvenciones, fijando sus bases
reguladoras, en ambos casos, la persona juridica es la Unica, el Pleno de la Corporacién. Asi el
resultado resulta incoherente, ya que la Administracién General del Estado o las
administraciones autonémicas solo podran crear subvenciones directas cuando concurran los
requisitos del articulo 22.2 c) de la LGS y sin embargo, las entidades locales, ademas de acudir
el articulo 22.2 c) de la LGS, en los mismos términos que el resto de administraciones, tienen la
via, de acudir al articulo 22.2 a) de la LGS, siendo por tanto mayores las limitaciones impuestas

las administraciones estatal y autondmicas que a las administraciones locales para la

concesion directa de subvenciones.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 22.2 b) LGS, también pueden
concederse directamente, sin necesidad de acudir al procedimiento ordinario, las
subvenciones “cuyo otorgamiento o cuantia venga impuesto a la Administracion por una

norma de rango legal, igualmente deben admitirse otras normas con rango de ley, como
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decretos legislativos o decretos ley e incluso reglamentos de las cdmaras legislativas”, lo que
implica la voluntad de legislador estatal hacia el legislador autondmico, habilitando a este
ultimo a hacer algo, que, de otro modo, tendria vetado hacer, debiendo respetar este

legislador autondmico la propia normativa basica estatal.

El articulo 22.2 c) LGS admite, que puedan concederse directamente: “con cardcter
excepcional, aquellas otras subvenciones en que se acrediten razones de interés publico, social,
econdmico o humanitario u otras debidamente justificadas que dificulten su convocatoria

publica”, sin embargo, en la practica administrativa no han tenido nada de excepcionales.

Este apartado contiene la Unica via a que la que pueden acudir las administraciones
publicas para escapar de la obligacion de que todas las concesiones que se concedan en
Espafia lo sean a través del procedimiento de concurrencia competitiva, llegando al supuesto
de mantener la potestad de concesion directa de subvenciones del que disfrutaban casi de

forma ilimitada antes de la aprobacion de la LGS.

El precepto es susceptible de interpretaciones restrictivas, propuestas por la doctrina,
pero también de interpretaciones muy amplias, que han favorecido las administraciones
publicas encargadas de su aplicacién, ya que el deseo de la Administracién de que todo aquel
que se encuentre en una determinada situacidon o relna ciertos requisitos pueda recibir la

subvencidn, sin necesidad de comparar su situacion con la de otros solicitantes.

La propia jurisprudencia en la STS 14/11/2011 (recurso 1/2008, ponente Espin
Templado) ha aceptado esta interpretacion amplia por parte de la Administracién, al no
considerar necesario exigir a dicha Administracion que justifique la dificultad de acudir al
procedimiento ordinario de concesidn en concurrencia competitiva, siendo suficiente con que
acredite la existencia de la satisfaccién de un interés general e incluso aceptando dicha
concesion directa por permitir una rapida percepcion de las ayudas por parte de los
beneficiarios. En la STS 7/11/2016% (recurso 271/15. Ponente Diaz Ferndndez), se recoge lo
que permitiria sustituir todos los procedimientos de concesidn en concurrencia por
procedimiento de concesiéon directa, lo que no se puede tolerar ya que la propia
Administracion puede tramitar con rapidez las subvenciones e incluso dispone del

procedimiento de tramitacidn de urgencia.

16 Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 2011.

17 Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 2016.
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En ocasiones, la concesion directa obedece a una imposicidon del derecho de la Unién
Europea sobre las administraciones nacionales. En otros casos, el Estado, ha contemplado su
concesion conforme a lo dispuesto en el articulo 22.2 LGS, siendo los legisladores autondmicos
lo que en mayor medida han ampliado los supuestos de concesion directa de subvenciones,
yendo mads lejos de lo que le permite el legislador basico, sin que se le haya prestado

demasiada atencidn a tales circunstancias.

Los articulos 22 y ss. de la LGS solo tienen caracter supletorio respecto de la normativa
reguladoras de las subvenciones financiadas con cargo a fondos de la Unién Europea, tal como

dispone el articulo 6.2 LGS.

Asi cuando las administraciones nacionales actien como Administracién de la Unidn y
concedan subvenciones en ejecucién de las distintas politicas comunes, deberan aplicar, en
primer lugar, el derecho de la Unién, siendo posible que se haya establecido que tales
subvenciones sean otorgadas en régimen de concesién directa, en caso de que la Unidén no se
pronuncie expresamente sobre la forma que deben ser concedidas, resulta de aplicacién la

LGS.

La Disposicion adicional decimoctava LGS habilita al Gobierno a establecer un régimen
especial de concesidn de subvenciones en el ambito de la cooperaciéon internacional, para dar
cumplimiento a compromisos internacionales asumidos por el Gobierno. El propio TC parece
asumir su existencia ya que cubriria inicamente aquellas subvenciones que sean el desarrollo
de la politica exterior del Gobierno, estableciéndose como regla general, que también las
subvenciones concedidas en esta materia se regirdan plenamente por la LGS y solo de forma
excepcional gozaran de un régimen propio y necesario por encontrarnos ante actuaciones que

constituyen, en puridad, actos politicos del Gobierno.

El articulo 55 del RGS incorpora también una interesante novedad no prevista en la
LGS, en el caso de que finalizado el plazo de presentacidn de solicitudes en un procedimiento
de concurrencia competitiva, el crédito consignado fuera suficiente para cubrir todas las
solicitudes presentadas que cumplan los requisitos establecidos y por tanto no sea necesario
evaluarlas ni establecer un orden de prelacion entre ellas, se procedera a su concesién directa

a todos los solicitantes de la subvencion.

Existe una forma de crear artificialmente las circunstancias que permiten aplicar el
citado articulo 55 y al que la Administracidn podria acudir, y seria el configurar en la Ley de

Presupuestos el crédito al que se impute una determinada subvencidn como crédito
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ampliable. De esta manera se asegura el tener crédito suficiente para atender a todas las

solicitudes que se presenten.

Entre las principales deficiencias en materia de concesién de subvenciones, concedidas

de forma directa, se distinguen las siguientes:

NO SE ESTABLECIERON LOS REQUISITOS EXIGIDOS PARA SER
BENEFICIARIOS

NO SE ESTABLECIERON LOS CRITERIOS PARA LA ACEPTACION O
RECHAZO DE LAS SOLICITUDES, O LOS PLAZOS DE EJECUCION DE
LAS ACCIONES A SUBVENCIONAR

NO SE ESTABLECIERON LAS ACTUACIONES POSTERIORES
ENCAMINADAS A OBTENER LA JUSTIFICACION DEL
CUMPLIMIENTO DE LAS FINALIDADES Y DEL EMPLEO DE LOS
FONDOS OTORGADOS.

Figura 3: Deficiencias en la concesion directa 1

Fuente: www.reflexionesdeuninterventor.wordpress.com

LAS SUBVENCIONES SON OTORGADAS PRESCINDIENDO
ABSOLUTAMENTE DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
ESTABLECIDO AL EFECTO

NO SE HA EXIGIDO POR LA ADMINISTRACION, NI HA QUEDADO
ACREDITADO POR EL BENEFICIARIO, EL CUMPLIMIENTO DE LAS
FINALIDADES PARA LAS QUE FUERON CONCEDIDAS

DE LAS AYUDAS

NO SE HA EXIGIDO POR LA ADMINISTRACION, NI HA QUEDADO
ACREDITADO LA CORRECTA APLICACION DE LOS FONDOS.

Figura 4: Deficiencias en la concesion directa 2

Fuente: www.reflexionesdeuninterventor.wordpress.com
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De este modo al calificar estas ayudas como subvenciones excepcionales, ha dado
lugar a un abuso en la concesion por parte de la Administracién y ha provocado la
concentracién de las ayudas en determinadas grupos empresas, zonas geograficas, etc.,

concediéndose sin acreditar el fin o interés publico perseguido por las mismas.

Asi el sistema de concesidn directa de subvenciones Unicamente debe ser viable, si

podemos garantizar los siguientes requisitos:

TRANSPARENCIA'Y
ADECUADA
EXIGENCIA DE
RESPONSABILIDADES

CONTROL
EXCEPCIONALIDAD PERMANENTE Y
EXHAUSTIVO

Figura 5: Requisitos de la concesion directa

Fuente: www.reflexionesdeuninterventor.wordpress.com
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CAPITULO5: OBLIGACIONES QUE IMPONE LA NORMATIVA PUBLICA
5.1. Obligaciones de control y seguimiento
5.1.1. Control de las subvenciones publicas
El control de la actividad financiera puede clasificarse desde distintos puntos de vistas:

De acuerdo con el sujeto que lo realiza, podremos hablar de control interno, que se
produce cuando el sujeto que lo realiza depende del ente cuyo acto fiscaliza. En la Hacienda
del Estado este control es realizado por la Intervencién General del Estado (IGAE) o bien de
control externo, cuando el sujeto que lo realiza no depende del 6rgano que fiscaliza y que

tiene lugar por medio del Tribunal de Cuentas y el Parlamento.

En opinién de DIAZ ZURRO?®, “la diferencia entre el control del Tribunal de Cuentas y el
efectuado por la IGAE, se manifiesta de forma inicial y de manera muy expresa en lo que atafie
al cardcter previo de la funcion interventora que desempefia la IGAE, frente el cardcter

posterior de la fiscalizacion que desarrolla el Tribunal de Cuentas”.

Este control puede realizarse de con anterioridad a la realizacion del acto, al mismo

tiempo que se realiza el acto o cuando el mismo ya ha sido realizado.

Ilgualmente, ese control puede referirse a la verificacion del cumplimiento de las
normas que regulan la actividad financiera (legalidad), sobre el funcionamiento econdmico
financiero de los entes controlados o sobre su eficacia, analizando el cumplimiento de objeto

en relacién con el coste de realizacion de los mismos.

5.1.2. LaIntervencion General de la Administracion del Estado. IGAE.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 149 LGP “1. La funcidn interventora se
ejercerd por la Intervencion General de la Administracion del Estado y sus interventores
delegados respecto de los actos realizados por la Administracion General del Estado, sus
organismos auténomos, y las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social”,

disponiendo el articulo 157 LGP que el control financiero tendrd por objeto la verificacion de la

18 DIAZ ZURRRO, Alicia “El control externo visto desde el control interno” Revista Espafiola de Control

Externo nimero 12-1, 2002, pag. 89-112
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situaciéon y el funcionamiento de las entidades del sector publico estatal en el aspecto
econdmico-financiero, para comprobar el cumplimiento de la normativa y directrices que les
rigen y, en general, que su gestién se ajusta a los principios de buena gestidn financiera y al
cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria y de equilibrio financiero.
Estableciéndose el ejercicio de la auditoria publica (art. 163 LGP), sobre los érganos vy

entidades que integran el sector publico estatal.

El articulo 141 LGP en cuanto al control de subvenciones y ayudas establece que la
IGAE ejercera el control sobre entidades colaboradoras y beneficiarios de subvenciones y
ayudas concedidas por los sujetos del sector publico estatal y de las financiadas con cargo a
fondos comunitarios de acuerdo con la, produciéndose dos tipos de controles, la funcién

interventora y el control financiero.

El articulo 44.3 de la LGS, establece que la competencia para el ejercicio del control
financiero de subvenciones corresponde a la IGAE, ejerciendo dicho control no sobre la
Administracion concedente sino sobre los perceptores de la subvencién. Dentro de la IGAE la
responsabilidad de esta modalidad de control compete a la Oficina Nacional de Auditoria. No
obstante, este control también puede ser ejercido por las intervenciones delegadas «en los
términos, condiciones y alcance que se determine en cada caso por la IGAE». A su vez el
articulo 44.3 sefiala que “La competencia para el ejercicio del control financiero de
subvenciones corresponde IGAE, sin perjuicio de las funciones que la Constitucion y las Leyes

atribuyan al Tribunal de Cuentas, y de lo dispuesto en el articulo 6 de esta Ley”.

El control financiero de las subvenciones tendrd por objeto verificar, segun el art. 44.2
LGS, que el beneficiario ha obtenido de manera correcta la subvencién solicitada, que esos
beneficiarios cumplan con la gestidn y la aplicacién de sus importes conforme a lo acordado en
dicha subvencidn, la correcta justificacion de la subvencidn recibida por los beneficiarios, la
comprobacién de que las circunstancias declaradas para la obtencién de la subvencién son
ciertas, es decir, comprobar que el beneficiario cumple los requisitos previstos en la
convocatoria de dicha subvencién y que posteriormente emplea el dinero recibido para el fin

para el que se le ha dado.

Dicha verificacién se llevard a cabo mediante el examen de registros contables y de
cualquier documentacion de los propios beneficiarios, que resulten necesarias en atencion a

las caracteristicas especiales de las actividades subvencionadas.
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Para llevar a cabo el IGAE su labor, el articulo 46 LGS impone la obligaciéon de prestar
colaboracién y facilitar cuanta documentacién les fuere requerida por parte de las entidades
colaboradoras o terceros relacionados con el objeto de la subvencién, siendo considerados los
funcionarios de la IGAE, seran considerados agentes de la autoridad y deberan guardar la

confidencialidad y el secreto de los asuntos que conozcan por razén de su trabajo.

Cuando del desarrollo del control financiero el IGAE detectase la existencia de
circunstancias irregulares se puede proponer al érgano que concedié la subvencién que exija el

reintegro total o parcial e la subvencién y que instruya el oportuno expediente sancionador.

5.1.3. El Tribunal de Cuentas

El articulo 4.2 de la Ley Organica 2/1982, reguladora del Tribunal de Cuentas, dispone
que «corresponde al Tribunal de Cuentas la fiscalizacion de las subvenciones, créditos, avales u
otras ayudas del sector publico percibidas por personas fisicas o juridicas», llevando a cabo

dicho Tribunal un control externo de las subvenciones.

El Tribunal de Cuentas se configura en la Constitucion como el érgano supremo
fiscalizador del sector publico y encargado del enjuiciamiento de la responsabilidad contable.
Es un drgano colegiado, cuya estructura responde a la doble naturaleza, fiscalizadora y
jurisdiccional de sus funciones. Asimismo, dicho Tribunal juzga y hace ejecutar lo juzgado en el
ambito de esa responsabilidad contable en que incurran quienes tengan a su cargo el manejo
de fondos publicos, permitiendo dicho Tribunal conocer al ciudadano la informacién relevante

sobre su actividad a través del portal de transparencia.

El Tribunal de Cuentas es un érgano de control externo, al que también se le atribuye
el control de la contabilidad y de la actividad econédmica y financiera de los partidos politicos,
asi como las aportaciones que perciban las fundaciones. Depende directamente de las Cortes

Generales, si bien disfruta de plena independencia para el ejercicio de sus funciones.

Sus funciones son la fiscalizadora y la jurisdiccional.
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CORTELL GINE® recogia que “desde un punto de vista subjetivo, la fiscalizacién de las
subvenciones puede recaer sobre la Administracion concedente, los beneficiarios y las

entidades colaboradoras”.

Asi sefiala FERNANDEZ FARRERES®, “la funcién fiscalizadora del Tribunal de Cuentas ha
estado bdsicamente circunscrita al control llamado de legalidad..., lo que conlleva importantes
limitaciones en este control, que condicionardn un efectivo control de la actividad por medio de
subvenciones, si se limita el control exclusivo a su legalidad. De ahi la necesidad de nuevas
aperturas de control. Quiere esto decir, con relacion a la actividad administrativa otorgando
subvenciones, que la fiscalizacion del Tribunal de Cuentas debe extenderse al andlisis y examen,
no solo, de la legalidad de esa accion subvencional sino a la eficacia e, incluso, a la oportunidad

de las subvenciones otorgadas”.

En la fiscalizacién llevaba a cabo por el Tribunal de Cuentas, se plantea la duda de si
puede extenderse a la totalidad de las operaciones del beneficiario de dicha subvencion o sdlo
a la actividad o proyecto subvencionado, debiendo la misma limitarse a dos aspectos, que
corresponden con la aplicacién de los fondos y los resultados obtenidos, sin que sea posible el

control fuera de esos extremos, si el perceptor no pertenece al sector publico.

En cuanto al deber de colaboracién con el Tribunal de Cuentas previstos en el articulo
7 y 30 LFTCu mencionar, que el mismo tiene que sortear multiples obstaculos para el ejercicio

de sus funciones.

Asi el beneficiario de la subvencion, queda sometido a una multitud de controles,
pudiendo ser realizados por el Tribunal de Cuentas Europeo, el Tribunal de Cuentas espafiol,
los érganos autondmicos de control externo y la Intervencion, lo que puede constituir un grave
obstaculo para la gestion de la subvenciones, ya que se pueden generar duplicidades en dicho
control, habiéndose alcanzado entre los diferentes organismos unas relaciones de

coordinacion en cuanto al control externo ejercido por los diferentes Tribunales y érganos

19 CORTELL GINE, ROBERT P. “El concepto legal de subvenciones y las entidades privadas del
sector publico”. Revista Espaiiola de Control Externo nimero 32, VOL XI, 2009, pag. 87
20 FERNANDEZ FARRERES, GERMAN “El control de las subvenciones a los particulares por el Tribunal de

Cuentas” en El Tribunal de Cuentas en Espafia. VOL |, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1982, pag.
519-522
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autondmicos de control (caracter fiscalizador de los mismos) sin olvidar el control interno

ejercido por el IGAE dentro de su funcién interventora.

En cuanto a la funcién jurisdiccional del Tribunal de Cuentas en materia de
subvenciones, la disposicion adicional primera de la LGS sefiala que el régimen de
responsabilidad contable en materia de subvenciones serd el establecido en la legislacién de
dicho Tribunal, disponiendo el articulo 49 de la Ley de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas
“La jurisdiccion contable conocerd de las pretensiones de responsabilidad que,
desprendiéndose de las cuentas que deben rendir todos cuantos tengan a su cargo el manejo
de caudales o efectos publicos, se deduzcan contra los mismos cuando, con dolo, culpa o

7

negligencia graves, originaren menoscabo en dichos caudales........

En estado de cosas, tendremos que delimitar el concepto de responsabilidad contable,
definiendo la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas, que “para que exista responsabilidad
contable han de concurrir en sintesis los siguientes elementos: a) Dafio o perjuicio en los
caudales publicos producido por quien tenga a su cargo el manejo, custodia o administracion
de los mismos, b) Infraccion dolosa o con culpa o negligencia grave de las normas reguladoras
del régimen presupuestario o de contabilidad y c) Relacion de causa a efecto entre la accion u

omision y el dafio producido ”.

El propio Tribunal Supremo, reconocié la posibilidad de declarar responsabilidades
contables a consecuencia de las infracciones del régimen juridico aplicable a las subvenciones
y el resto de ayudas del sector publico, sefialando en Sentencia de 22/1996%, “las infracciones
cometidas con motivo de la percepcion de subvenciones con cargo a los Presupuestos
Generales del Estado generan responsabilidad contable determinante de la obligacion de
indemnizar a la Hacienda Publica los dafios y perjuicios que se hayan causado, pues la
responsabilidad deriva del menoscabo de los caudales publicos que son las subvenciones
percibidas con cargo a los Presupuestos Generales del Estado, menoscabo a su vez causante de
una responsabilidad contable que, en cuanto responsabilidad civil, no penal ni administrativa,
conlleva la obligacion de indemnizacion los dafios y perjuicios causados”, pronunciandose en

igual sentencia STS de 31 de Enero del 2007%.

21 Sentencia del Tribunal Supremo 22/1996.

22 Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2007.
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Asi el perceptor de una subvencidén incurrird en responsabilidad contable cuando
provoque un dafio en el erario publico por infraccién del régimen juridico aplicable a la
subvencidn que ha recibido, lo que nos lleva a la determinacidn de tres supuestos: a)llegar a
percibir la subvencién incumpliendo las condicionales legales exigidas para obtenerla o
magquillando aquellas condiciones que le hubieren supuesto su no percepcién, c) no haber
justificado total o parcialmente la ayuda recibida y c) inversién de la cantidad recibida en fines

distintos de aquéllos para lo que se le concedid la subvencion.

CUBILLO RODRIGUEZ Y SOLA FERNANDEZ?, afirman que “no cabe duda, que la
infraccion de las normas por las que se rige la gestion de fondos publicos desarrollada a través
de subvenciones puede generar responsabilidades no sdlo penales o administrativas sino
también contables y, respecto de estas ultimas, se plantea el problema de cudles son los

drganos competentes para exigirlas y los cauces formales para declararlas y hacerla efectivas”.

Tal y como dispone la normativa reguladora del Tribunal de Cuentas, la
responsabilidad contable resulta imputable a aquellas personas que tengan a su cargo el
manejo de caudales o efectos publicos y que en el ejercicio de esas tareas provoquen dafios a
los mismos por accidon u omisidon dolosa o gravemente culposa, que a su vez implique una
infraccidon de las normas presupuestarias o de contabilidad, desprendiéndose por tanto que
soélo pueden ser sujetos de responsabilidad contable quienes tengan la condicion de gestores

de fondos publicos, tal y como aclaré la Sentencia de la Sala 32 del TS de 17 de Abril del 2008

VACAS GARCIA ALOS* afirma “que la participacién en la actividad econdémica
financiera de un ente publico hace a la persona, sea o no funcionario publico, ser susceptible de
ser sujeto de responsabilidad contable, ya que ésta se deriva no de la forma de personacion,

sino del menoscabo de los caudales publicos”.

23 CUBILLO RODRIGUEZ, CARLOS Y SOLA FERNANDEZ, MARIA F “La jurisdiccién del Tribunal de Cuentas y
el reintegro de subvenciones publicas”, en Cronica 1998-1999 de Asociacion de los Cuerpos Superiores

de Letrados y Auditores del T. de Cuentas, Madrid, 2000, pag. 66.

24 VACAS GARCIA ALOS, LUIS “La responsabilidad contable de los gestores pubicos y de los perceptores

de subvenciones en la Jurisprudencia” Claves de la jurisprudencia, Reus, Madrid, 2009 pag. 211
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Los perceptores de las subvenciones tanto como personas fisicas como juridicas,
puede ser responsable contable, tal y como afirma la Sentencia del Tribunal de Cuentas de

01/12/2005%, entre otras.

El reintegro derivado de esta responsabilidad alcanza a la persona fisica beneficiaria y
subsidiariamente a sus socios y en el caso de personas juridicas disueltas y liquidadas, dicha
responsabilidad se transmite a los socios de forma solidaria y hasta el limite de su cuota de
liquidacién, en el caso de sociedades andnimas y limitadas, pero en los casos de sociedades

colectivas, los socios responden sin limitacién y de forma solidaria.

En materia de subvenciones, la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo admite la
doctrina del levantamiento del velo para tratar de corregir los abusos que se producen cuando
la personalidad juridica de la sociedad se utiliza como cobertura para eludir el cumplimiento
de obligaciones, consiguiéndose un resultado injusto o perjudicial para terceros y contrario al
ordenamiento juridico, de esta forma se trata de evitar que su uso sirva de cobertura a una
actividad defraudadora y se convierta en un vehiculo de evasion en la aplicacion de las normas

o de extensién de la misma a supuestos no contemplados por el legislador.

El perceptor de la subvencion debera proceder al reintegro de la subvencion recibida
como una medida de devolucidon a la Hacienda Publica de la cantidad que nunca debid
conceder a dicho perceptor, si bien este reintegro no es de caracter sancionador, sino
simplemente restablece la lesidn patrimonial sufrida en los caudales publicos, sin perjuicio de

la responsabilidad penal o administrativa que a su autor se le pueda imputar.

Los articulos 36 y 37 LGS, determinan el reintegro de la subvencién obtenida por
nulidad de la resolucién de concesién o bien por el incumplimiento por el beneficiario de la

misma.

Ahora bien, es necesario destacar que la competencia del Tribunal de Cuentas serd la
determinacidn de la responsabilidad generada como consecuencia del perjuicio causado a la
Hacienda Publica por el manejo no adecuado de los caudales publicos y ese es su limite. La
competencia para determinar la nulidad del acto administrativo corresponde a la

Administracion.

25 Sentencia del Tribunal de cuentas de 1 de diciembre de 2005.
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Esta circunstancia hace aflorar el engorroso sistema procesal que tenemos en nuestro
pais para depurar responsabilidades y como afirma CASANA MERINO?® “Las diferentes érdenes
jurisdiccionales competentes para el enjuiciamiento de tres jurisdicciones en relacion con el
conocimiento de la responsabilidad contable: la penal, la del Tribunal de Cuentas y la

Contencioso Administrativa”.

En el caso de que la jurisdiccion contencioso-administrativa de la del Tribunal de
Cuentas llegase a pronunciamientos distintos seria necesario que por via de ejecucién se

estableciese de forma coordinada para evitar resultados contrarios a la equidad y al Derecho.

A la cantidad objeto de reintegro habra que sumarle el interés legal establecido el dia
en que se consideren producidos los dafios (articulo 71.4 LTFCu), si bien si la reclamaciéon de
ese reintegro se produce por via administrativa los articulos 37 y 38 LGS sefalan que el
beneficiario obligado a dicha devolucidn deberd ingresar el principal y el interés de demora, es

decir, el interés legal del dinero incrementado en un 25%.

En la practica, los intereses de reintegro de subvenciones reclamados por via
administrativa reclamados mediante la LGS son muy superiores a los reclamados por la
jurisdiccion contable, ya que esta ultima aplica dichos intereses como sancién, no como
indemnizacioén, sin perjuicio de que dicha jurisdiccién contable (Tribunal de Cuentas) traslade

las actuaciones al érgano competente para sancionar.

Otra cuestion que abordar es la prescripcidn, observandose que en via administrativa
(articulo 39 LGS), el derecho de la Administracion a exigir el reintegro prescribe a los 4 afios,
mientras que la LFTCu, establece el plazo de 5 afios para la prescripcion de las

responsabilidades contables.

Para el caso de concurrencia de responsabilidad penal y contable, la responsabilidad
civil serd determinada por la jurisdiccion contable en el dmbito de su competencia, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 49.3 LFTCu.

26 CASANA MERINO FERNANDO. “Revista espafiola de Derecho Financiero” nimero 119, 2003, pag. 442-
443,

53



Sasily UNIVERSITAT H«EADE
g‘gt POLITECNICA

FACULTAD DE ADMINISTRACION Y
DE VAL E NCIA DIRECCION DE EMPRESAS. UPV

Como menciona MENDIZABAL ALLENDE?” “La razdn de que la responsabilidad civil se
determine por la jurisdiccion contable en el dmbito de su competencia, desglosdndose asi la
accion civil de la penal, se debe a un reforzamiento de las garantias en orden a la intangibilidad
de los caudales publicos”.

En el campo de las subvenciones, las infracciones contables se consideran delito
cuando superan los limites establecidos en el articulo 308 del Cddigo Penal, con pena de
prision de 1 a 5 afios y multa hasta séxtuplo de su importe, salvo que se lleve a cabo el
reintegro, si la cantidad obtenida supera los 100.000 euros, con pérdida de la posibilidad de
obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho de gozar beneficios fiscales o de la
Seguridad Social entre tres y seis afios. Si la cuantia defraudada no supera los 100.000 euros,
pero excede de 10.000 euros, pena de prisién de 3 meses a 1 afio o multa del triplo de la
cuantia defraudada, con pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y
del derecho de gozar beneficios fiscales o de la Seguridad Social entre 6 meses y 2 afios, salvo
reintegro.

El propio Tribunal Supremo en su sentencia de 7 de junio de 1999%, establecié que no
existia vulneracién del principio “non bis in idem” por el hecho de que el Tribunal de Cuentas
fije la responsabilidad contable en una cantidad distinta que la derivada del delito y que
hubiere sido fijada por el juez de lo penal.

El Tribunal Constitucional determina que el principio de non bis in idem “impone por
una parte la prohibicion de que, por parte de las autoridades de un mismo orden y a través de
procedimientos distintos, se sancione repetidamente una misma conducta, por entrafiar esta
posibilidad una inadmisible reiteracion en el ejercicio del “ius puniendi” del Estado y, por otro
lado, una prohibicion de duplicidad de sanciones administrativas y penales respecto de unos

mismos hechos”.

27 MENDIZABAL ALLENDE, RAFAEL “La funcion jurisdiccional del Tribunal de Cuentas, en el Tribunal de
Cuentas en Espana” VO I. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid, 1982, pag. 107

28 Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de junio de 1999.
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5.1.4. Sindicatura de Cuentas

La Sindicatura de Cuentas viene regulada en la Ley 6/1985, de 11 de mayo, quedando
definida la misma como el érgano al que le corresponde el control externo econdmico y
presupuestario de la actividad financiera de la Generalitat, de los entes locales comprendidos
en su territorio y del resto del sector publico valenciano, asi como de las cuentas que lo

justifiquen.

Las funciones de la Sindicatura de Cuentas se extiende a, tres niveles: en primer lugar,
y en virtud de la funcidn fiscalizadora, examina y censura la Cuenta General de la Generalitat,
asi como de las entidades locales; en segundo lugar, y en virtud de la funcién consultiva,
asesora a Las Cortes en las materias y asuntos de su competencia; y, en tercer y ultimo lugar, y
en virtud de la funcién jurisdiccional y por delegacidn del Tribunal de Cuentas, le corresponde

la instruccion de procedimientos jurisdiccionales.
Los érganos de la Sindicatura de Cuentas son:

El Sindico Mayor. Representa a la institucion y es el encargado de convocar y presidir

las reuniones de los 6rganos colegiados de la Sindicatura.

El Consejo. Es el rgano supremo de la Sindicatura de Cuentas. Es el drgano que emite
el informe sobre la gestidn econdmica del sector publico valenciano y sus cuentas y que se

elabora cada afo.

Los Sindicos. Son quienes investigan y controlan la gestion econdmica del sector
publico valenciano y de sus cuentas, debiendo ser Licenciados en Derecho, Ciencias
Econémicas o Empresariales o Profesores Mercantiles o pertenecer a los Cuerpos de la
Administracion Publica para cuyo ingreso sea necesaria una titulacion académica superior y

cuenten con mas de diez afios de ejercicio profesional.

La Secretaria General. Es quien organiza y dirige los servicios generales de la

Sindicatura y quien asesora en materia de contenido juridico o técnico

Los Auditores, bajo la autoridad de los Sindicos les corresponde la verificacion de la

gestién econdmica del sector publico valenciano.

La Sindicatura puede actuar por delegacién del Tribunal de Cuentas, tanto en materia
de fiscalizacion como en la realizaciébn de actuaciones previas a la exigencia de

responsabilidades contables, instruyendo los procedimientos correspondientes. Estos
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procedimientos tienen como finalidad averiguar la existencia de los incumplimientos en los
que hayan incurrido los que tienen a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos y que,
por culpa o negligencia grave y con actuaciones contrarias a la normativa, provoquen un
perjuicio econémico cuantificable y cierto a las administraciones publicas. Una vez finalizados
estos procedimientos, la Sindicatura los traslada al Tribunal de Cuentas, que es el érgano

competente para enjuiciar la responsabilidad contable.
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5.2. Justificacion de las subvenciones por parte del beneficiario
5.2.1. Objeto de la justificacién

Todo beneficiario de una subvencion tiene el deber de “cumplir con las obligaciones
materiales y formales que se hubieran establecido”. Asi el beneficiario de la subvencidén tiene
que justificar ante el érgano concedente el cumplimiento de esas condiciones, la realizacién de
su actividad y el llevar a cabo la finalidad que determina la concesion de dicha subvencién. De
este modo, el beneficio se somete a las comprobaciones que efectiue el érgano que le ha
concedido la subvencién. Esta justificacion es de caracter obligatorio y se efectia de manera

documental por el beneficiario de la subvencion.

El RGS regula tres modalidades de cuenta justificativa, con aportacién de justificantes,

con aportacion de informe de auditor y cuenta justificativa simplificada.

Cuenta justificativa con aportacion de justificantes de gasto, prevista en el articulo 72 RGS:

La cuenta justificativa contendrd, con caracter general, la siguiente documentacién:
una memoria de actuacidn justificativa del cumplimiento de las condiciones impuestas en la
concesion de la subvencidn, con indicacién de las actividades realizadas y de los resultados
obtenidos y una memoria econdmica justificativa del coste de las actividades realizadas,

siendo necesario el certificado de un tasador en el caso de adquisicidn de bienes inmuebles

No obstante, lo anterior, cuando por razén del objeto o de la naturaleza de la
subvencidn, no fuera preciso presentar la documentacién prevista en dicho precepto, las bases

reguladoras determinardn el contenido de la cuenta justificativa

Cuenta justificativa con aportacion de informe de auditor

Regulada en el articulo 74 del RGS contiene una serie de indicaciones introducidas a

instancia de la IGAE sobre la auditoria privada de subvenciones.

Las bases reguladoras de la subvencién podrdn prever una reduccién de la informacion
a incorporar en la memoria econémica a que se refiere el apartado 2 del articulo 72 de este
Reglamento siempre que la cuenta justificativa vaya acompafiada de un informe de un auditor

de cuentas inscrito como ejerciente en el Registro Oficial de Auditores de Cuentas dependiente
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del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, acompafiando ademds una memoria

econdmica abreviada.

Cuando la subvencion tenga por objeto una actividad o proyecto a realizar en el
extranjero, se entendera que el auditor sera de los ejercientes en el pais donde deba llevarse a
cabo la revision, siempre que en dicho pais exista un régimen de habilitacién para el ejercicio
de la profesidn y, en su caso, sea preceptiva la obligacidon de someter a auditoria sus estados

contables.

De no existir un sistema de habilitacion para el ejercicio de la profesion de auditoria de
cuentas en el citado pais, la revision prevista en este articulo podra realizarse por un auditor
establecido en el citado pais, siempre que la designacién del mismo la lleve a cabo el drgano

concedente con arreglo a unos criterios técnicos que garantice la adecuada calidad.

Cuenta justificada simplificada, articulo 75 RGS:

Consiste en una cuenta justificativa simplificada para subvenciones concedidas por
importe inferior a 60.000 euros. Esta cuenta simplificada debe tener al menos una memoria
de actuacion justificativa del cumplimiento de las condiciones impuestas en la concesion de la
subvencidn, con indicacidn de las actividades realizadas y de los resultados obtenidos y una

relacidn clasificada de los gastos e inversiones de la actividad.

El érgano concedente comprobara, a través de las técnicas de muestreo que se
acuerden en las bases reguladoras, los justificantes que estime oportunos y que permitan

obtener evidencia razonable sobre la adecuada aplicacién de la subvencion.

Para evitar el riesgo de que unos mismos justificantes se aporten ante diferentes
organismos concedentes obteniendo una financiacién adicional fraudulenta, la Ley exige la
validacién y estampillado de justificantes del gasto que permita el control de la concurrencia

de subvenciones.

El Reglamento establece que los gastos, deben justificarse con documentos con valor
probatorio en el trafico juridico mercantil o con eficacia administrativa, en original o fotocopia
compulsada, cuando asi se haya establecido en las bases reguladoras. Cuando las bases
reguladoras asi lo establezcan, los justificantes originales presentados deberdan marcarse con

una estampilla indicando en la misma la subvencidn para cuya justificacion hayan sido
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presentados y si el importe del justificante se imputa total o parcialmente a la subvenciéon y

ademads la cuantia que resulte afectada por la subvencidn.

Asimismo, la realizacién de la actividad, del gasto o de la inversion puede quedar
acreditada, tal como dispone el articulo 78 RGS, de forma indirecta, a través de moddulos
siempre que se haya previsto en las bases reguladoras de manera diferenciada para cada

convocatoria y cumpla con los requisitos impuestos por el articulo 76 RGS.

En este régimen, los beneficiarios tal y como dispone el articulo 78 RGS, presentaran
una memoria de actuacidn justificativa del cumplimiento de las condiciones impuestas en la
concesion de la subvencidn, con indicacién de las actividades realizadas y de los resultados

obtenidos y una memoria econdmica justificativa

Asimismo, el articulo 80 RGS, dispone para el caso de que los fondos se encuentren
destinados a una finalidad genérica y no sea posible individualizar los gastos financiados con
fondos publicos con documentos justificativos, se procederd a la presentaciéon de estados

contables donde pueda apreciarse la realizacién o no de la actividad subvencionada.

El propio RGS dispone que cuando un organismo del sector publico estatal percibe de
otra entidad del mismo sector una subvencién sometida a la LGS, su justificacion se hara
conforme a lo establecido en la cuenta justificativa simplificada sin que exista el limite maximo

de 60.000 euros, si la entidad perceptora esté sometida a control por la IGAE.

El articulo 30.2 LGS determina “La forma de la cuenta justificativa y el plazo de
rendicion de la misma vendrdn determinados por las correspondientes bases reguladoras de las
subvenciones publicas. A falta de prevision de las bases reguladoras, la cuenta deberd incluir
declaracion de las actividades realizadas que han sido financiadas con la subvencion y su coste,
con el desglose de cada uno de los gastos incurridos, y su presentacion se realizard, como
mdximo, en el plazo de tres meses desde la finalizacion del plazo para la realizacion de la

actividad.”

El beneficiario ademds estd obligado a conservar los documentos justificativos en
cualquier soporte puesto que pueden ser objeto de operaciones posteriores de comprobacion

y control.

Por tanto, el beneficiario debe cumplir, tanto con las condiciones de fondo que
determinan su derecho a la subvencién, como las condiciones formales referidas al modo y

tiempo de acreditar las mismas. Cualquier incumplimiento meramente formal puede llevar
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aparejada la exigencia del reintegro de la subvencién recibida, tal y como dispone el articulo
37 c) de la LGS “Incumplimiento de la obligacidn de justificacion o la justificacion insuficiente,
en los términos establecidos en el articulo 30 de esta ley, y en su caso, en las normas

reguladoras de la subvencion”.

Como sefiala la Sentencia de 15 de abril del 2015 de la Audiencia Nacional (rec
311/2014)*° “debe subrayarse que en el manejo de fondos publicos demanda una rigurosa
justificacion y acreditacion de la aplicacion y destino a tales fondos, que garantice el correcto
cumplimiento de los fines que justificaron la subvencion. Por ello, la falta de cumplimiento de
los requisitos documentales determinados en la forma convocante, determina como

consecuencia que no se tenga por justificado y aplicado en forma el gasto”.

La doctrina del TS ha fijado reiterada doctrina referida a dicho incumplimiento de
requisitos formales, y asi la STS de 7 de Julio del 2005 (RJ 2005/5170)*° sefiala que “han de
cumplirse las condiciones de fondo, pero también han de cumplirse las condiciones formales
que establezcan relativas al tiempo y forma de la acreditacion y ese cumplimiento incumbe
acreditarlo a la actora, que en el caso de autos, aun cuando se acepte su cumplimiento

respecto del fondo, no lo hizo respecto de los requisitos formales”

5.2.2. Procedimiento de comprobacion de subvenciones

Verificada la presentacidn por el beneficiario de la documentacién exigida, el articulo
32 de la LGS dispone que “el drgano concedente comprobard la adecuada justificacion de la
subvencion, asi como la realizacion de la actividad y el cumplimiento de la finalidad que

determinen la concesion o disfrute de la subvencion”.

La Administracidn no puede solicitar de forma discrecional las justificaciones, que no
han sido regladas con anterioridad en la propia norma reguladora de convocatoria de la

subvencion.

Ya presentada la justificacién por el beneficiario de la subvencién, el érgano
concedente lleva a cabo su comprobacidn con arreglo a sus bases reguladoras, revisando la

documentacién que obligatoriamente deba aportar el beneficiario.

29 Sentencia de 15 de abril del 2015 de la Audiencia Nacional (rec 311/2014)
30 Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de Julio del 2005 (RJ 2005/5170).
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Para el caso de incumplimiento de las obligaciones establecidas con motivo de la
concesion de la subvencion, dispone el articulo 91 RGS, el beneficiario procedera al reintegro

total o parcial, segun los criterios de las bases reguladoras de la subvencidn.

Los drganos concedentes no realizan sélo una comprobacién formal de la justificacion,
si no que van alla, comprobando la realizacién de la actividad y el cumplimiento del fin publico
comprometido por el beneficiario de dicha subvencién. El propio drgano gestor elaborara un
plan anual que indique el alcance de la comprobacién, ya que la misma puede tener un
caracter general o parcial, dependiendo si comprende todas las subvenciones concedidas o

sdlo una muestra de las concedidas.

La propia Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas establece que la justificacion
de las subvenciones acredita que los fondos publicos se han aplicado a los fines para los que

fueron concedidos y demostrar efectivamente el logro de los resultados obtenidos.

Es necesario resaltar que la normativa que establece las subvenciones no regula las
actuaciones que el érgano gestor pueda realizar para comprobar la veracidad de lo declarado
por el beneficiario, ni siquiera queda regulado el procedimiento que debe seguir dicho érgano
en el ejercicio de sus funciones, ahora bien, entendiendo que dichas comprobaciones deben
respetar determinados derechos del beneficiario de la subvencién, para evitar una excesiva

discrecionalidad de la Administracion.

En este sentido, en ausencia de disposicidn expresa sobre el tema, se tendrda que
aplicar de manera supletoria las normas de Derecho Administrativo y de Derecho privado,
aplicando las normas sobre el procedimiento administrativo, Ley 30/1992, de 26 de

noviembre.

Importada de la legislacion tributaria, la comprobacién de valores es la forma de
verificacion tanto a nivel formal como material de la subvencién concebida, regulada en el
articulo 33 LGS que dispone que la Administracién podra comprobar el valor de mercado de los
gastos subvencionados, en relaciéon con los precios medios del mercado, por la cotizacion en
mercados nacionales y extranjeros, dictamen de peritos o cualquier otro medio de prueba

admitido en Derecho.

Este procedimiento de comprobacién tiene la misma estructura que la establecida en
la Ley General Tributaria, se inicia con comunicacion de la administracion concedente, si el

valor determinado por la Administracidn no corresponde con el declarado por el beneficiario
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de la subvencién, con un plazo de alegaciones, debiendo contener por parte de la

Administracidon una propuesta motivada de regularizacion.

Finaliza la comprobacion, el érgano competente debe terminar el procedimiento con
un acto administrativo en el que haga constar la adecuacién de la subvencion a los objetivos
propuestos, o en caso contrario la existencia de un incumplimiento total o parcial y la
necesidad de iniciar un procedimiento de reintegro de la subvencion; pero, la LGS permite al
beneficiario promover tasacion pericial contradictoria que paraliza la suspension de la

ejecucion el procedimiento resuelto y del plazo para interponer recurso contra éste.

De esta forma, tal como preceptua el articulo 33.4 LGS, si la diferencia entre el valor
comprobado por la Administracién y la tasacidn practicada por el perito del beneficiario es
inferior a 120.000 euros y al 10 por ciento del valor comprobado por la Administracién, la
tasacioén del perito del beneficiario servird de base para el calculo de la subvencién. En caso
contrario, entrard en juego un tercer perito, que servird de base para la determinacién del

importe de la subvencion.

El érgano concedente de oficio puede acordar la suspensién de abonos o por
propuesta de la IGAE, la Comisidn Europea o el organismo pagador, en relacién con las
cantidades pendiente de pago al beneficiario, sin superar los limites que fije la resolucién del

inicio del expediente de reintegro, con los intereses de demora.

5.2.3. Maedida cautelar de retencién de pagos

Esta medida cautelar obviamente se adoptard en el caso de que existan indicios
racionales que hagan pensar la imposibilidad de obtener dicho reintegro o si el mismo pudiera
verse frustrado, por observar que el beneficiario lleva a cabo actos de ocultacién o disposicién
de sus bienes. Esta medida tiene cardcter excepcional y por tanto debe valorar el perjuicio que

en su caso podria causar al beneficiario.

5.2.4. Fase recaudatoria del reintegro

A falta de regulacidn especial por la LGS en esta materia, acudiremos a lo dispuesto en

la Ley General Presupuestaria y en el Reglamento General de Recaudacion.

62



"= ADE

FACULTAD DE ADMINISTRACION Y
DIRECCION DE EMPRESAS. UPV

Tal y como dispone el Reglamento, el procedimiento de recaudacion tiene dos fases: el

voluntario y el de apremio.

El periodo voluntario se inicia tras la notificacidn al beneficiario, por el érgano que ha
concedido la subvencién de la resolucidn que ha declarado la procedencia de reintegro y caso
de no conseguirse, el dérgano concedente dard traslado a la Agencia estatal para la
Administracion Tributaria, dando inicio al periodo de apremio, del que se encargard la citada

Agencia.

En el caso de existir garantias para pagos a cuenta o anticipos el procedimiento de

cobro podra dirigirse contra quienes las hubieran prestado.

63



UNIVERSITAT H& ADE

7 PoLITECNICA !
DE VALENCIA Y

5.3. Contratacion publica

El concepto de poder adjudicador se refiere a aquellos entes con competencia para la

adjudicacion de contratos administrativos.

Este concepto procede del Derecho comunitario, siendo la jurisprudencia y las

directivas de la Unién Europea las que han definido este término.

Asi la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directrices del Parlamento Europeo y del

Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26/02/2014, en su articulo 3, apartado 3

“Se considera poderes adjudicadores, a efectos de esta Ley, las siguientes entidades:

a) Las Administraciones Publicas.

b) Las fundaciones publicas.

¢) Las Mutuas colaboradoras con la Sequridad Social.

d) Todas las demds entidades con personalidad juridica propia distintas de las
expresadas en las letras anteriores que hayan sido creadas especificamente para
satisfacer necesidades de interés general que no tengan cardcter industrial o
mercantil, siempre que uno o varios sujetos que deban considerarse poder
adjudicador de acuerdo con los criterios de este apartado 3, bien financien
mayoritariamente su actividad; bien controlen su gestion; o bien nombren a mds de
la mitad de los miembros de su organo de administracion, direccion o vigilancia.

e) Las asociaciones constituidas por las entidades mencionadas en las letras anteriores”.

De este modo y de conformidad con la interpretacion sostenida por el Tribunal
europeo, determinadas entidades de Derecho privado que rednan una serie de caracteristicas
deben ser consideradas “organismos de Derecho publico” a efectos de la normativa
comunitaria, prescindiendo de la base publica o privada de la entidad y centrandose en su
actividad y en el control al que se encuentra sometida. El criterio por tanto determinante sera
la funcidon del ente, mas que el procedimiento de su creacién o la forma juridica de cobertura,
siendo esta forma juridica de la entidad totalmente irrelevante. El estatuto de Derecho privado
de la entidad no constituye un criterio excluyente sin mas, que lo excluya de las Directivas
comunitarias. Ello es asi porque el legislador comunitario no conoce la diversidad de entes que
pueden coexistir en un Estado miembro y por tanto ha sido necesario determinar de forma
genérica su aplicacion.
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Los requisitos que tienen que concurrir para que una entidad sea considerada poder
adjudicador han de ser interpretados de una forma comun y uniforme para todos los Estados
miembros, dado que los mismos son parte del Derecho comunitario y por tanto existe una

prevalencia de la interpretacién comunitaria frente a la nacional.

5.3.1. Las fundaciones del sector publico

A la vista de lo expuesto, procede entrar a abordar con detalle las fundaciones desde el
punto de vista de la contratacion publica y, para ello analizaremos los dos requisitos que han
de concurrir para que una fundacidon pueda ser considerada entidad del sector publico,

“aportacion” y “patrimonio fundacional con caracter de permanencia”.

Recordemos que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3.1, e) de la Ley de

Contratos del Sector Publico, considera que forman parte del sector publico:

“Las fundaciones publicas. A efectos de esta Ley, se entenderd por fundaciones publicas

aquellas que rednan alguno de los siguientes requisitos:

1.2 Que se constituyan de forma inicial, con una aportacion mayoritaria, directa o
indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector publico, o bien reciban dicha

aportacion con posterioridad a su constitucion.

2.2 Que el patrimonio de la fundacion esté integrado en mds de un 50 por ciento por
bienes o derechos aportados o cedidos por sujetos integrantes del sector publico con cardcter

permanente.

3.2 Que la mayoria de los derechos de voto en su patronato corresponda a

representantes del sector publico”.

En dicho precepto legal se hace referencia al concepto de “aportacién”, concepto mas
amplio que el de dotacién y que segun sefiala GARCIA ANDRADE®!, “la aportacién parece
comprender cualquier negocio juridico o acto que contenga por resultado un enriquecimiento

econdomico para la fundacion”.

31 GARCIA ANDRADE GOMEZ J “Fundaciones de la Administracion Publica”. MUNOZ MACHADOS

“Comentarios a las leyes de fundaciones y mecenazgo”. Madrid, lustel. 2005 pag. 680
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La normativa de contratacion publica hace referencia del verbo “constituir”, de lo que
se deduce que una fundacién nacida como publica debe extinguirse como publica, aunque
reciba posteriormente aportaciones que puedan cambiar su mayoria publica. Sin embargo, una
fundacidn constituida con fondos privados puede pasar a ser publica, cuando las aportaciones

subsiguientes destinadas al patrimonio fundacional sean publicas de una manera mayoritaria.

En cuanto al “patrimonio fundacional”, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
19 de la LF, estd compuesto por los bienes, derechos y obligaciones con valor econémico que
integran la dotacidn, asi como los que adquiera la fundacién con posterioridad a su
constitucién, siendo necesario analizar para determinar si la fundacion debe o no ser
considerada entidad del sector publico, a efectos de contratacién publica el caracter
“permanente” del patrimonio fundacional y la referencia a los verbos “aportaciéon” o “cesion”
al que alude el articulo 3.1 e) Ley de Contratos del Sector Publico, siendo necesario traer a
colacion lo dispuesto en el articulo 16 del Reglamento de fundaciones de competencia estatal,

cuando dispone:

“El patrimonio de la fundacion estd formado por los siguientes bienes, derechos y

obligaciones susceptibles de valoracion econémica:

a) La dotacion, integrada por la dotacion inicial aportada por el fundador o por terceras
personas, por los bienes y derechos de contenido patrimonial que durante la existencia de la
fundacion se aporten en tal concepto por el fundador o por terceras personas, y por los bienes y

derechos que se afecten por el patronato, con cardcter permanente, a los fines fundacionales.

En el caso de enajenacion o gravamen de bienes y derechos de la dotacion, se conservardn
en ésta los bienes y derechos que vengan a sustituirlos y se integrard en ella la plusvalia que

hubiera podido generarse.

b) Los bienes y derechos directamente vinculados al cumplimiento de los fines
fundacionales, sin cardcter permanente, por declaracion expresa de su aportante, por acuerdo

del patronato o por resolucion motivada del protectorado o de la autoridad judicial.

¢) Los demds bienes y derechos y las obligaciones que adquiera la fundacion en el momento
de su constitucion o con posterioridad” y por tanto diferencia entre el caracter permanente o

no de los bienes integrantes del patrimonio fundacional.
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Ahora bien, la sola circunstancia de que una fundacién reciba mayoritariamente
subvenciones publicas no lleva per se, a que esa entidad debe configurarse como del sector
publico a efectos de contratacion, ya que requiere del requisito adicional, de que se realice con

caracter de permanencia.

A la vista de lo expuesto, hemos de concluir que cuando la fundacién cumple con los
requisitos antes explicados de “aportacion” o de “patrimonio fundacional con caracter de
permanencia”, se debe incluir a la misma, a efectos de contratacidn publica, debiendo incluirse

en el sector publico y por tanto sujeto a la Ley de Contratos del Sector Publico.

Las fundaciones del sector publico son entidades de Derecho privado sometidas a las
reglas del Derecho Civil, y, por tanto, no forman parte de las entidades institucionales de la
Administracion, ni son Administracion Publica, sin perjuicio de que, para determinadas normas
administrativas, como el caso de la contratacién publica que estamos analizando sean
consideradas entes del sector publico. Las fundaciones del sector publico no tienen potestades
publicas, sélo realizan actividades relacionadas con competencias de entidades publicas y por
tanto no gozan de la posicion de privilegio que estaria una Administracién Publica. Esta tesis ha
sido respaldada por la STS de 27/04/2005% y por propia Audiencia Nacional en Sentencia de
02/12/2009% y 04/5/20113*. El hecho de que estas entidades satisfagan intereses de caracter
general, comunes a los de la Administracién Publica, y que las aportaciones fundacionales o su
patrimonio sean publicos, no determina que deban ser consideradas entidades de Derecho

Publico.

Asi SANTAMARIA PASTOR? sostiene que “la discusién acerca de si un ente es privado o
publico carece de sentido, pues lo relevante es determinar en cada relacion juridica el tipo de

norma, publica o privada, que se aplica”.

Por otro lado, no hay que olvidar que las entidades privadas del sector publico no
estan exentas de controles publicos, en materia de presupuestos, contabilidad, fiscalizacion

por el IGAE y por el Tribunal de Cuenta e incluso de contratacién publica.

32 Sentencia del Tribunal supremo de 27 de abril de 2005.

33 Sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de diciembre de 2009.

34 Sentencia de la Audiencia Nacional de 4 de mayo de 2015.

35 SANTAMARIA PASTOR JA “Principios de Derecho Administrativo General” Madrid, lustel. 2004. pag.
392.
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En cuanto a la posibilidad de que estas fundaciones puedan desarrollar actividades
econdmicas, cuyo objeto esté relacionado con los fines fundacionales o sean complementarias
0 accesorias, se estara a lo dispuesto en el articulo 24 de la LF, antes citado, quedando claro el
reconocimiento de la libertad de actuacién de las fundaciones en el ejercicio de actividades
mercantiles e industriales, sin perjuicio del establecimiento de una serie de controles y
garantias, debiendo respetarse en todo momento que el fin empresarial esté subordinado, al
interés general que debe presidir la constitucién de una fundacién. Asi GARCIA DE ENTERRIA3®
sostiene que “la fundacion de empresa es perfectamente licita siempre que sea compatible con

el interés general”.

Como ya hemos visto con anterioridad, las fundaciones sean publicas o privadas, se
someten a un control por parte de la autoridad publica, a través del Protectorado, que tiene el
objeto de velar que estas entidades satisfagan, los intereses generales que representan la
voluntad de su fundador, quedando sometidas igualmente a un control publico las fundaciones

del sector publico.

5.3.2. Las fundaciones privadas como poderes adjudicadores

Este tipo de fundaciones no pueden incluirse en la letra e) del articulo 3.1 de la Ley de
Contratos del Sector Publico, debiendo abordar el estudio sobre si las fundaciones privadas
deben o no ser consideradas entes del sector publico e incluso poderes adjudicadores, no

Administracién Publica.

Pues bien, el hecho de que estas fundaciones privadas no aparezcan expresamente
citadas en el apartado e) del articulo 3.1 antes mencionado, no significa el no poder incluirlas
en el apartado j)”Cualesquiera entidades con personalidad juridica propia, que hayan sido
creadas especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan cardcter
industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos pertenecientes al sector publico
financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestion, o nombren a mds de la mitad de

los miembros de su érgano de administracion, direccion o vigilancia”.

36 GARCIA DE ENTERRIA E, “Constitucion, fundaciones y sociedad civil” Area de Derecho Civil de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza” Estudios de Derecho civil en homenaje al profesor

Dr. José Luis Lacruz Berdejo” Vol. | Barcelona Bosch 1992, pag. 367.
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Por tanto, ante la presencia de una fundaciéon minoritariamente publica, en cuanto a la
aportacién o patrimonio fundacional e incluso ante una fundacién privada, que realice
actividades de interés general que como menciona dicho precepto, no tenga caracter
industrial o mercantil y controlada por un poder publico, debera ser integrante del sector
publico y por tanto con poderes adjudicadores, de conformidad con lo dispuesto en el articulo

3.3 letra d).

En cuanto al primero de los requisitos establecidos en el apartado h) antes transcrito,
debemos recordar que las fundaciones por imperativo constitucional y legal, se deben al
interés general de caracter no industrial o mercantil de su actividad fundacional, tal y como al
principio de este trabajo ha quedado analizado, sin embargo, el punto critico lo encontramos
en el tipo de control que ejercen los poderes publicos sobre estas fundaciones privadas, ya que

el mismo a diferencia de las fundaciones publicas no viene impuesto por ley.

De este modo si en el Patronato de la fundaciéon, la mayoria de los miembros son
designados por alguna entidad del sector publico, la fundacién debera ser considerada poder

adjudicador.

En cuanto a su financiacidn publica. Las fundaciones sean total o mayoritariamente
privadas que reciban subvenciones publicas que representen mas de la mitad de sus ingresos,
deberan ser consideradas poder adjudicador y someterse a la normativa de contratacion

publica en su actividad contractual mientras perdure esa financiacidn publica mayoritaria.

En cuanto a su gestién o toma de decisiones, debe existir una influencia dominante de

la administracion en las decisiones de la entidad y en su gestion a través del Protectorado

69



Sasily UNIVERSITAT H«EADE
g‘gt POLITECNICA

FACULTAD DE ADMINISTRACION Y
DE VAL E NCIA DIRECCION DE EMPRESAS. UPV

5.3.3. Contratos de los poderes adjudicadores

Como ha quedado claro, las fundaciones son poderes adjudicadores en las condiciones

expuestas con anterioridad, pero no tienen la condicién de Administracidn Publica.

Cuando los contratos a celebrar por los poderes adjudicadores estén sujetos a
regulacion armonizada (articulos 19 y 23 de la Ley 9/17) se aplicara las normas previstas con
caracter general para los contratos de la Administracion Publicas, en el articulo 115 y siguiente
de la mencionada Ley. En cambio, cuando el contrato no esté sujeto a regulacién armonizada,

deben cumplirse lo dispuesto en el articulo 318 Ley Contratos del Sector Publico:

“Los contratos de valor estimado inferior a 40.000 euros, cuando se trate de contratos
de obras, de concesiones de obras y concesiones de servicios, o a 15.000 euros, cuando se trate
de contratos de servicios y suministros, podrdn adjudicarse directamente a cualquier
empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion profesional necesaria para
realizar la prestacion objeto del contrato. Los contratos de obras, concesiones de obras y
concesiones de servicios cuyo valor estimado sea igual o superior a 40.000 euros e inferior a
5.225.000 euros y los contratos de servicios y suministros de valor estimado superior a 15.000
euros e inferior a 209.000 euros, se podrdn adjudicar por cualquiera de los procedimientos
previstos en la Seccion 2.9 del Capitulo | del Titulo | del Libro Segundo de la presente Ley, con
excepcion del procedimiento negociado sin publicidad, que unicamente se podrad utilizar en los

casos previstos en el articulo 168.”
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5.4. Transparencia y publicidad

La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y
Buen Gobierno (en adelante, LT), tiene como objeto, conforme a lo dispuesto en el articulo 1
de la misma “ampliar y reforzar la transparencia de la actividad publica, regular y garantizar el
derecho a la informacion relativa a aquella actividad y establecer las obligaciones de buen
gobierno que deben cumplir los responsables publicos, asi como las consecuencias derivadas de
su incumplimiento”. Dicha ley de transparencia permitié a los ciudadanos acceder a la
informacién publica y exigir una mayor claridad de las Administraciones Publicas y en
consecuencia, de los responsables publicos, suponiendo el ejercicio efectivo del articulo 20.1

d) de la Constitucién Espaiiola.

Hasta su aprobacién en el 2013, Espaiia era uno de los pocos paises de Europa que no
tenia materia que regulara esta materia. Con su aprobacion, se cred el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno, como drgano independiente que lleva a cabo actividades para
fomentar la transparencia y controlar el cumplimiento de la ley y por otro lado se cred el Portal
de la Transparencia, sitio web donde se recoge la informacidén publica institucional, normativa
y econémica y a la que tiene acceso el ciudadano, en el ejercicio de su Derecho de Acceso a la

Informacidén Publica.

La LT, debera ser aplicada conforme a lo dispuesto en el apartado h del articulo 2 de
dichas Ley a “las fundaciones del sector publico previstas en la legislacion en materia de
fundaciones” y cuando las mismas cumplan alguno de los requisitos que enuncia el articulo 3
de dicha Ley, es decir, “Las entidades privadas que perciban durante el periodo de un afio
ayudas o subvenciones publicas en una cuantia superior a 100.000 euros o cuando al menos el
40 % del total de sus ingresos anuales tengan cardcter de ayuda o subvencion publica, siempre
que alcancen como minimo la cantidad de 5.000 euros”. Entendiéndose por fundacién publica
aquella en las que la aportacidn para su constitucidon procede, en su mayoria, de entidades

publicas.

Asi, cuando las fundaciones no reciben subvenciones publicas (casi el 80%), no hay
obligacion de publicitar, si bien no cabe duda de que para poder conseguir una mejor imagen

de la mismay del proyecto que representan, seria conveniente dicha publicidad.

La transparencia en una fundacion se inicia desde el momento en que la misma en su

funcionamiento, se adapta a las normas reglamentadas y a la burocracia existente, para dar un
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nuevo salto cuando la misma identifica una conveniencia operativa de la misma, llevando a
realizar acciones en este campo que le van a implicar ventajas para organizar nuevas fuentes

de financiacién y a partir de ahi incorporar una cultura de transparencia de la entidad.

DESDE... ..HASTA

8 CONVICCION

*Eleccion

a CONVENIENCIA !
estrategica

*Vision mas

GCOACCION instrumental y
operativa

* Cumplimiento
de la legalidad

Figura 6: Recorrido hacia la transparencia
Fuente: adaptado de Vidal y Grabulosa (2008)

Asi podemos resumir los principios de transparencia de una fundacion:

a) Principio de funcionamiento y regulacion del érgano de gobierno. Necesidad de que
el 6rgano de gobierno de la fundaciéon asuma su responsabilidad, como responsable de velar
por el cumplimiento de los fines fundacionales, por medio de una gestién eficiente y honesta
de los recursos. Publicando los contratos celebrados con la Administracion publica, las

subvenciones publicas recibidas, con indicacién de su importe, objetivo y finalidad, etc.

b) Principio de claridad y de publicidad del fin social. El tener un fin claro y publico es
vital para la toma de decisiones, el disefio de programas y la atraccion de posibles

colaboradores.

c¢) Principio de planificaciéon de su actividad con existencia de sistemas internos de
evaluacidon y mejora de resultados dentro de la misma entidad. Todo ello no llevara a poder

medir el impacto social de la actividad.

d) Principio de comunicacion fiel de la informacidn. Es un indicador de hasta qué punto
la organizacion estd en contacto con la sociedad y sus necesidades. La veracidad y detalle de la
informacién es un fiel reflejo del talante transparente y responsable de la fundacién. Por otro
lado, esta estrategia de comunicacién facilitard el éxito de las acciones de captacién de

colaboraciones y recursos.

e) Principio de transparencia de su financiacidn, en aras a conocer los cauces de

financiaciéon de sus actividades.
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f) Principio de control de la utilizacién de los fondos obtenidos. Entre los objetivos de
este principio se encuentra el dar publicidad a lo que realmente gasta la fundacién en su

direccidon y gestidn, en sus actividades y en captacion de recursos.

g) Principio del cumplimiento de la normativa aplicable a nivel contable, como ante

hemos explicado.

La consecucién del reto expuesto implica desarrollar mecanismos que favorezcan esta
transparencia, dentro de un entorno que valore la misma. Es un tema complejo y en constante
evolucién, que va vinculado a los valores de la fundacién. El rendir cuentas a la sociedad
mediante una informacidn transparente debe quedar incorporado a la propia cultura de la

organizacién y la manera habitual de funcionar de la entidad.

Habitualmente, existe una gran confusidon entre el término transparencia y el de
rendicion de cuentas. Pues bien, la transparencia es una actitud y una disponibilidad real de
dar informacién tanto a iniciada propia como ajena, siendo la rendicion de cuentas, sin
embargo, una parte de la transparencia y supone la explicacion de diferentes aspectos

organizativos ante las expectativas de diversas partes interesadas.

Con relacion a la publicidad activa, las fundaciones que cumplan los requisitos estaran
obligadas de conformidad con lo dispuesto en el articulo 5 de la LT, debiendo publicar de
forma periddica la informacion relevante de la fundacidn en sedes electrénicas o paginas web
de forma clara, instaurando mecanismos para facilitar su accesibilidad y localizacién, incluso

para personas con discapacidad en formato adecuado

La propia Ley, aclara que, en el caso de tratarse de fundaciones con un presupuesto
inferior a 50.000 euros, el cumplimiento de las obligaciones impuestas por esta Ley podra
realizarse por medios electrdnicos puestos a su disposicién por la Administracidn Publica de la

que provengan la mayor parte de las ayudas o subvenciones publicas percibidas.

Uno de los logros mas importantes de la LT, es la previsién por el legislador de la
tipificacion del incumplimiento de la obligacién de publicidad activa como conducta infractora
susceptible de sancién, ya que el incumplimiento reiterado de las obligaciones de publicidad
activa tendra la consideracion de infraccién grave a los efectos de aplicar a sus responsables el
régimen disciplinario previsto en el articulo 31 de LT, iniciandose de oficio el procedimiento
sancionador (bien a propuesta del drgano competente e incluso por denuncia de los

ciudadanos) por via administrativa y sin perjuicio de poner en conocimiento de los hechos al
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Tribunal de Cuentas para la incoacién en su caso del oportuno procedimiento de

responsabilidad contable.
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“El 6rgano competente para ordenar la incoacion serd:

a) Cuando el alto cargo tenga la condicion de miembro del Gobierno o de Secretario de
Estado, el Consejo de Ministros a propuesta del Ministro de Hacienda y Administraciones

Publicas.

b) Cuando los presuntos responsables sean personas al servicio de la Administracion
General del Estado distintas de los anteriores, el Ministro de Hacienda y Administraciones

Publicas.

¢) Cuando los presuntos responsables sean personas al servicio de la Administracion
autondmica o local, la orden de incoacion del procedimiento se dard por los drganos que
tengan atribuidas estas funciones en aplicacion del régimen disciplinario propio de las
Comunidades Auténomas o Entidades Locales en las que presten servicios los cargos contra los

que se dirige el procedimiento.

En los supuestos previstos en las letras a) y b) del apartado anterior, la instruccion de
los correspondientes procedimientos corresponderd a la Oficina de Conflictos de Intereses. En el
supuesto contemplado en el apartado c) la instruccion corresponderd al 6rgano competente en
aplicacion del régimen disciplinario propio de la Comunidad Auténoma o Entidad Local

correspondiente”.

Las resoluciones que se dicten en aplicacion del procedimiento sancionador regulado

en este titulo seran recurribles ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo.

Es de destacar que Ley 50/2002 de Fundaciones, establece expresamente que las
fundaciones deben suministrar informacién relativa a un plan de actuaciéon acorde con sus
objetivos, asi como informacion financiera como el libro diario, libro de inventario y cuentas
anuales, debiendo destacar que, dentro de éstas Ultimas, la memoria ademas de ser un
documento que amplia la informacidn, favorece la transmisién de la informacidn relevante
sobre la entidad. La memoria debe incluir informacion sobre las actividades fundacionales, las
modificaciones en los érganos de gobierno, direccidn y representacion, las acciones acordes al

cumplimiento de su plan de actuacidn, detalle de los recursos empleados en sus acciones, etc.

Asimismo, la Ley 38/2003 General de Subvenciones, exige una documentacion basica

para la concesion de las mismas. Exigiendo la declaracion de las cuentas anuales, los libros
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contables, el informe de auditoria, las actividades realizadas con el capital de la subvencion,

coste y desglose de gastos, asi como la difusion publica de las actuaciones subvencionadas.

La normativa legal se centra bdsicamente en el drea econémica y financiera de las
fundaciones, sin embargo, la transparencia deberia de cubrir otras dreas como la actividad,
recursos humanos, estratégica, directiva, etc., como se indica en el siguiente grafico, para
cubrir la laguna legal existente en esta materia, lo que hace que determinadas fundaciones
lleguen a crear sus propios codigos de conducta, ética y buenas practicas, guias, etc. de
caracter voluntario que garantiza la eficiencia de la entidad en cuanto a su gestion, y que a su

vez sirven como controladores para evitar que el concepto de transparencia se desvirtue.

s
FINANCIERA Humanos
*Proporciona * Informa sobre la * Informa sobre el *Proporcdona *Proporciona

informacién de la misién y vision de uso de los ingresos informacién sobre informacién sobre

composicion y el la organizacion. recibidos y su como realiza sus Ias politicas de

funcionamiento del Sobre el plan aplicacion en actividades y seleccion,

organo de estratégico y los proyectos o proyectos para formacidn,

gobierno. Eleccion planes anuales de actividades. Sobre demostrar que remuneracion,

de cargos, actuacion. los costes de las trata de horarios,

renovacion, Evaluacion de los actuaciones. El implementarios procedimientos de

asistenda a las resultados de la presupuesto y sus con altos niveles de promocion interna

reuniones. Normas gestion. Adhesion, desviaciones. Sobre calidad y

para la aprobacion 0 no, de un codigo el patrimonio, maximizando el

de las actuaciones. ético. Politica de deudas y resultado resultado que

Condiciones para comunicacion. de la actividad. reciben los

ser miembro o Memorias de las Planes de beneficiarios.

dejar de serlo. actividades. tesoreria. La

Sobre la politica de Evaluacion del viabilidad de la

compensaciones, impacto social de la organizacion.

etc. organizacion.

Figura 7: Areas de la transparencia

Fuente: www.fundaciones.org

Las fundaciones deben hacer un esfuerzo para poner en conocimiento de sus grupos
de interés la informacién relevante a través de sus paginas web y otros medios, para poner de

relieve la misidn y objetivos, la informacidn de contacto la composicion del Patronato.

Asi al igual que observamos en el ambito empresarial, en contexto de valoracién de la
transparencia, los Patronos tienen que evolucionar hacia modelos de relacién con sus grupos
de interés con el fin de mejorar a la hora de rendir cuentas y contribuir a la sostenibilidad de

las fundaciones.

La propia LT en su articulo 26 cita los principios del buen gobierno “Las personas
comprendidas en el dmbito de aplicacion de este titulo observardn en el ejercicio de sus
funciones lo dispuesto en la Constitucion espafiola y en el resto del ordenamiento juridico y

promoverdn el respecto a los derechos fundamentales y a las libertades publicas”.
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De este modo las fundaciones establecen sus propios cédigos de buen gobierno como
mecanismo que garantiza la actividad de la fundacién y acreditar que la misma se desenvuelve

dentro del clima de confianza requerido para la eficiencia en la gestidén y progreso social.

Actualmente, un 63% de las fundaciones carece de un Cddigo de Buen Gobierno,
aspecto que la mayoria de los Patronos considera un drea con recorrido de mejora para una

fundacion.

mNo

Figura 8: Existencia de un Codigo de Buen Gobierno

Fuente: www.fundaciones.org

En los Ultimos afios se ha evidenciado el esfuerzo de las fundaciones para mejorar las
practicas del Gobierno Corporativo, para asegurar el cumplimiento de los requisitos de
transparencia y conjugar a la vez una forma de gobierno eficiente y una mejora significativa en

relacidn con la informacidn de las mismas publicada a través de sus paginas web.

Las fundaciones deberian asumir unos niveles mayores de transparencia considerando

la propia responsabilidad social inherente a su actividad.

Por su propia reputacion, deberian configurar modelos mas avanzados de

comunicacion y puesta en valor de su propia actividad.

En relacién con el ambito de la transparencia, se considera adecuado que las
fundaciones asuman un compromiso mayor a la hora de rendir cuentas ante sus grupos de

interés, de la gestion de sus recursos.
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Los grupos de interés deben estar informados como financiadores del sector
fundacional, bien de forma directa por sus aportaciones o de forma indirecta, en tanto toda

fundacion disfruta de unos beneficios fiscales y son perceptoras de subvenciones publicas.

Por tanto, sin perjuicio de las obligaciones legales impuestas es conveniente que las
mismas faciliten informacién clara y precisa sobre sus fines, actividades, beneficiarios y la
forma en que reciben y aplican sus recursos e incluso y como medio para fomentar la
transparencia en la gestién, deberian realizarse auditorias externas de cuentas, aunque en
ocasiones, el coste de estas auditorias resulta desproporcionado para los recursos de

determinadas fundaciones.
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CAPITULO 6: CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE MEJORA

Hasta la promulgacién de la Constitucién espafiola en 1978, que reconoce en su
articulo 34 “el derecho a fundar”, existia una marafia legislativa en materia fundacional,
publicindose en 1994, la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones, que supuso el
inicio de la regularon de estas instituciones de manera ordenada, habiendo sido reformada
esta ultima con la promulgacion de La Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones,
vigente en la actualidad, junto con las disposiciones a nivel autonémico publicadas por cada
una de la Comunidades Auténomas que comprenden nuestro territorio nacional, en esta
materia y la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, del régimen fiscal de las entidades sin fines

lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

Asi las fundaciones son entidades sin animo de lucro que se rigen por la voluntad de su
fundador y la consecucién de los fines previstos por el mismo en el desarrollo de dicha
voluntad y que tienen personalidad juridica, desde el momento de la inscripcién de la escritura

de constitucidn en el Registro de Fundaciones.

La actuacion de las fundaciones se lleva a cabo por la realizacidn de fines de interés
general, de acuerdo con la voluntad expresada por el fundador, con afectacion de modo

duradero de su patrimonio, a dichos fines.

La persecucion del interés general hace que podamos establecer una similitud de las
fundaciones con las Administracién Publicas, ya que ambas tienen como objetivo los intereses
generales, a diferencia de las sociedades mercantiles que tiene como fin, la satisfaccidon de un
interés particular, sin dejar reconocer su contribucién a la creacién de puestos de trabajo,

satisfaccion de necesidades de los ciudadanos, etc., que afectan a la sociedad en su conjunto.

Las fundaciones necesitan cada vez mas, de las empresas para financiar sus actividades

y éstas necesitan de las fundaciones para llevar a cabo acciones paralelas y filantrdpicas.

El caso Urdagarin ensombrecid la imagen de las fundaciones, ya dafiadas por otros
escandalos como el caso de la financiacidn irregular de fundaciones por parte de la Junta de
Andalucia, entre otros, si bien estos casos no deben empaiiar la labor que hacen en nuestro
pais las fundaciones, con mdas de 9000 fundaciones activas, lo que nos sitla entre los diez

primeros paises del mundo en esta materia.

A pesar de todo, hoy en dia muchas PYMES apuestan por la férmula de creacion de

una fundacidn, para canalizar la accién social de la compaiiia (fundacién C y O, creada por
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Construcciones y Obras, por ejemplo), para garantizar los principios de sus fundadores (tal
como lo hace fundacion Buffi y Planas, impulsada por la empresa Euroquimicas) o perseguir un
fin cultural o ahondar en el estudio e investigacion de su propio sector (Fundacion Jaume

Vilaseca, creada por la Vet Set para difundir la industria del género del punto, entre otras).

Esta creacion de fundaciones por PYMES lleva por un lado a mejorar la imagen vy el
posicionamiento de la compaiiia, ya que aunque la fundacidn es independiente de la misma, le
ofrece un prestigio en cuanto a su compromiso de responsabilidad y compromiso social,
llevando a cabo una labor de marketing y publicidad para la empresa creadora; por otro lado a
través de las fundaciones las PYMES canalizan y obtienen fondos y subvenciones y pueden
llegar a prestar servicios que no son rentables a nivel econdmico pero si a nivel social;
asimismo a través de esta creacion se procede una potenciacién de la innovacién y de la
investigacion y desarrollo (I + D) muy util para determinados sectores y por ultimo y no menos
importante su implantacion lleva aparejada una fiscalidad ventajosa, como hemos analizado el
presente trabajo, para la fundacion, permitiendo la Ley 49/2002 a los donantes de fundaciones
la desgravacion fiscal de los importes donados a estas instituciones, que dada su cuantia no

ayuda a su realizacion, que seria mejorable.

A pesar de lo expuesto, por las PYMES la creacién de una fundacion lleva aparejada la
consecucion de una serie de barreras a salvar, como tener la dotacién econdmica suficiente
para llevar a cabo ese componente altruista y garantizar la sostenibilidad de la fundacion,
intentando evitar los conflictos de intereses entre la fundacién creada y la entidad que la

funda.

De este modo las fundaciones ofrecen servicios no prestados por la Administracion en

beneficio de los ciudadanos un pais.

La afirmacion de que se trate de una entidad sin animo de lucro no implica que sea
incompatible que la misma obtenga beneficios, exigiéndose que a la realizaciéon de los fines
fundacionales, se destine al menor el 70% de los resultados netos, debiendo destinar el resto a

incrementar la dotacion o las reservas.

Para la constitucidon de una fundacion, el patrimonio de la misma debe ser suficiente
para procurar la consecucién del objetivo fundacional, quedando fijada una dotacién inicial
que ascienda a 30.000 euros, sin perjuicio de disminuir dicho valor si estd debidamente
justificado. Asimismo, se exigira que el fundador tenga capacidad para poder constituir una

fundacién, bien sea inter vivos o mortis causa.
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Constituida una fundacién sera necesaria la redaccion de unos Estatutos, como norma
interna que regulard el funcionamiento de dicha institucidn y que establecera las reglas para la
aplicaciéon de los recursos al cumplimiento de los fines fundacionales, determinard los

beneficiarios y las normas para la designacién y sustitucién de los miembros del PATRONATO.

En dichos Estatutos quedara fijado el domicilio social de la fundacidn de acuerdo con el
ambito territorial en que haya de desarrollar principalmente sus actividades y para el caso de

fundaciones extranjeras fijaran su domicilio en la delegacidn designada en Espafia.

Debemos poner en valor la figura del beneficiario de la fundacién, ya que son los
receptores de la actividad fundacional, aunque su papel siempre es pasivo y los benefactores,
que van a dotar a la fundacién de una mayor liquidez con sus aportaciones econdémicas o
incluso a través de aportaciones en especie (los que colaboran y trabajan para la fundacidn sin

remuneracién econémica).

El Patronato, se configura como una extensidon del fundador, cuya misién es la del
cumplimiento de los fines fundacionales, debiendo estar formado por un minimo de 3
miembros y pudiendo ser patrono tanto una persona fisica como una persona juridica,
exigiéndose a los miembros del Patronato el deber de diligencia en su actuacién y no

recibiendo, en la mayoria de los casos, remuneracion por su actuacion.

El Protectorado asegura el cumplimiento de los fines de la fundacién y la recta
administracidn de sus bienes, quedando legitimado para ejercitar la correspondiente accién de

responsabilidad por los actos realizados por los Patronos.

Légicamente, la fundacidn necesita obtener financiacion para la consecucién de sus
objetivos, ya que la cantidad inicial aportada por el fundador como dotacién, en principio
podria no ser suficiente, acudiendo a la realizacién de convenios de colaboracién, aceptando el
patrocinio de empresas, por supuestos por su propia actividad econdmica y a través de las
subvenciones tanto estatales, como autondmicas sin dejar de mencionar las subvenciones

europeas.

La concesiéon de subvenciones tiene lugar a través de dos procedimientos, el ordinario
en régimen de concurrencia y el de concesion directa. En la primera de sus formas el
solicitante se somete a un proceso selectivo entre los aspirantes y en el segundo cualquier
solicitante obtendra la subvencidn solicitada. Se debe hacer constar que dicho sistema de

concesion directa es excepcional y sélo debe concederse en un determinado tipo de
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subvenciones, si bien existe un apartado que permite a la Administracidon, nuevamente con
caracter excepcional, convocar otras subvenciones por razones de interés publico, social, etc.

si es dificultosa su convocatoria publica, por el sistema de concesién directa.

El control de las subvenciones publicas se realiza a través de un control interno (el
sujeto que realiza el control depende del ente cuyo acto se fiscaliza) a través de la IGAE y un
control externo, por medio de Tribunal de Cuentas y el Parlamento. Asimismo, el importe
recibido por la fundacidon en materia de subvenciones debe ser justificado ante el érgano
concedente de acuerdo con las normas expuestas en la convocatoria, todo ello bajo
apercibimiento de reintegro de los importes recibidos y en su caso el inicio de un

procedimiento administrativo sancionador e incluso penal.

En cuanto al Tribunal de Cuentas, se hace necesario matizar que no se trata de un
tribunal que dependa del Poder Judicial, sus consejeros los nombra el Congreso y el Senado, y
sus informes acumulan un enorme retraso, lo que puede provocar la prescripcion de la accidn
en caso de ser detectado un fraude. Se supone que era un Tribunal independiente, sin
embargo, a lo largo de su creacién ha sido muchas veces criticado por su actuacién, sobre todo

en la revision de la contabilidad de los partidos y sus fundaciones.

En cuanto al proceso de contratacién publica por parte de las fundaciones publicas o
aquellas fundaciones que bien financien mayoritariamente su actividad con subvenciones
publicas, bien en la toma de decisiones o gestién exista una influencia dominante de la
Administracion o la mayoria de los miembros del Patronato sean designados por una entidad
del sector publico, se les dota de poder adjudicador y por tanto aplicable la Ley 9/2017, de

Contratos del Sector Publico.

En cuanto al procedimiento de transparencia y publicidad, la Ley 19/2013, de
Transparencia, Acceso a la informacion Publica y Buen Gobierno, refuerza la transparencia de
la actividad publica y garantiza el derecho a la informacién que deben cumplir los responsables

publicos, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 20.1 de la Constitucidn espafiola.

A la vista de lo expuesto, resulta innegable el reconocer la utilidad social que es tipo de
entidades, ofrecen a la sociedad por medio de la unién de una iniciativa privada dirigida a la
consecucion de un bien publico, sin animo de lucro, conociéndose en el mercado como “tercer

sector”.
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El papel de las fundaciones hoy en dia no tiene nada que ver con los afios atras,
habiendo adquirido una importancia clave para la prestacidon de servicios sociales que no son
llevados a cabo por el Estado, para satisfacer las demandas de la sociedad y que debido a la
crisis que presenta el Estado de bienestar no dispondria de recursos suficiente para su
consecucion, sin olvidar la burocratizacion a que nos tiene acostumbrados nuestra

Administracion.

Las fundaciones son sujetos pasivos de determinados impuestos, pero en el fondo
disminuyen el gasto publico ya que realizan tareas que el Estado no es capaz de asumir, por lo
que el propio Estado “premia” dicha actuacion dotando a las fundaciones de ventajas fiscales

importantes, que aun asi no son comparables con otros paises.

Fijadas a modo de resumen estas conclusiones, procedo a evaluar una serie de

propuestas de mejoras:

1) El futuro de las fundaciones debe ir asociado a la participacién social, ya que, aunque
en su constitucion cuenta con el patrimonio de su fundador, esta participacién no
asegura la subsistencia de la fundacién. Por tanto, seria conveniente el poder
conseguir una micro participacion tanto a nivel econdmico como personal, de
empresas y de particulares.

2) Para provocar esta participacion social, deberia existir un conocimiento de lo que sony
para que sirven las fundaciones (pedagogia de fundaciones), a fin de concienciar a la
sociedad de la utilidad de las mismas y que su constitucidn por su fundador es solo el
punto de partida para llevar a cabo el fin social, que debe ser duradero en el tiempo y
gue nos permite avanzar en una serie de opciones y servicios que nuestro Estado de
bienestar no elabora.

3) Asimismo, seria interesante el poder tener la denominada “conciencia de altruismo”,
como imperativo moral del reparto de beneficios a la sociedad que nos ha permitirlo
ganarlos. Que las fundaciones empaticen con los posibles donantes, para generar en
ellos una actitud positiva hacia las fundaciones.

4) Que el Tribunal de Cuentas como o¢rgano fiscalizador ejerza sus funciones
encomendadas con rapidez y eficacia.

5) Establecimiento de un régimen fiscal diferente, ya que este ahorro fiscal viene
compensado con el destino publico que las fundaciones realizan, desterrando la idea

de que el estatuto fiscal que existe es generoso, ya que para su aplicacién solo aquellas
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fundaciones que cumplan una serie de requisitos gozan del mismo y el resto lo hace de
acuerdo con la normativa general.

|II

6) Adecuada definicion de lo que se entiende por “interés general” a modo de lista
cerrada, ya que esta indefinicion abre la puerta a la aplicacion de modo casi
indiscriminado a cualquier fundacién que pretenda su constitucién, aunque el interés
general que ofrezca sea leve.

7) Intentar que el control de la Administracién a las fundaciones no tenga un caracter
meramente represivo, sino que exista una verdadera colaboracién.

8) Conseguir que los benefactores y beneficiarios coincidan en la fundacién, ya que los
segundo se convertirdn en benefactores en la medida de sus posibilidades como
tributo y agradecimiento a la labor que les presté la fundacidn.

9) Incremento de los beneficios fiscales para los donantes. Espafia es de los paises
europeos que menor bonificacidn fiscal apareja a las donaciones.

10) Mayor control en los procesos de adjudicacion de subvenciones, sobre todo en el
procedimiento de concesidn directa, ya que la aplicacién del supuesto previsto en el
articulo 22 apartado d) de la LGS, en la practica no se aplica con caracter excepcional.

11) Una mayor profesionalizacién del Patronato, debiendo ser un trabajo remunerado,
que conlleve por tanto una especializacion de su actuacién para un mejor desarrollo
de la fundacidén.

12) Eliminacidn de la excesiva burocracia que ahoga a nuestra Administracion, para
cualquier actuacién sobre la misma y que hace dudar al espiritu emprendedor y que se
deja patente en la materia de fundaciones en el modo de justificar la subvencién
recibida y el gasto realizado, etc.

13) Erradicar la financiacidn de los partidos politicos a través de fundaciones.

14) Obligacion que cada fundacidn tenga una pdgina web donde cualquiera pueda
disponer a la informacién relevante en aras a la debida transparencia, a la que deben
ser obligadas las fundaciones.

15) Conseguir que las fundaciones tengan un adecuado sistema de autofinanciacién, no
siendo en ocasiones las subvenciones publicas el groso del importe de la misma.

16) Desterrar en la legislacién sobre fundaciones y en general en toda nuestra legislacion,
los “cajones desastre” donde todo cabe para justificar la concesién de un beneficio a la
medida de la solicitud.

17) Que las fundaciones se conviertan en entidades creadoras de empleo.
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