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Resumen: Este trabajo indaga sobre la responsabilidad de los pa-
tronos de las fundaciones en el ejercicio de su cargo, es decir, la que
pudiera dimanar por las decisiones y acuerdos que adoptan dentro
del 6rgano de gestion y representacion de las fundaciones, el Patro-
nato. Describe, en primer lugar, las caracteristicas del 6rgano, los
deberes de diligencia y lealtad que los patronos deben cumplir y la
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naturaleza juridica y el ambito de una eventual responsabilidad. Por
altimo, analiza los supuestos de responsabilidad bajo el criterio de
frente a quién puede producirse: la propia fundacion, el Protectorado
de Fundaciones o terceros afectados por sus decisiones.

Palabras clave: fundaciones, patronato, Protectorado de Funda-
ciones, patronos, responsabilidad civil.

Abstract: This paper investigates the liability of the trustees of
foundations in the exercise of their office, i.e., that which may arise
from the decisions and agreements they adopt within the manage-
ment and representation of the foundations, the board of trustees. It
describes, firstly, the characteristics of the board, the duties of dili-
gence and loyalty that the trustees must fulfill and the legal nature
and scope of a possible liability. Finally, it analyzes the assumptions of
liability under the criterion of against whom it may occur: the founda-
tion itself, the Protectorado de Fundaciones or third parties affected
by its decisions.

Key words: foundations, board of trustees, Protectorado de Fun-
daciones, trustees, civil liability.

I. INTRODUCCION

En su definicién tradicional, una Fundacién es un patrimonio con
personalidad juridica destinado a un fin de interés general. Asi, dispo-
ne de 3 elementos: patrimonio (suficiente y adecuado), personalidad
juridica (organizacién) y destino (interés general).

La Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones (LF) da mas
peso al elemento organizacional que al patrimonial: 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. Ya no se trata tnicamente de
un patrimonio destinado a una finalidad, sino una organizacién con
el potencial de obtener los medios econémicos para el cumplimiento
de un fin. Como dice Serrano', «las fundaciones son un exponente de
la madurez de un pais pues el sector privado asume responsabilida-
des sociales en beneficio del comun».

Con la Constitucion Espaiiola se super6 la exigencia de la legisla-
cién anterior de que el fin fundacional fuese estrictamente benéfico,

! Visto en OREJAS CASAS, J. A. (2019). Buen gobierno y responsabilidad de los
patronos en las Fundaciones. Actualidad Civil, n° 1.
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su articulo 34 «reconoce el derecho de fundacién para fines de interés
general, con arreglo a la ley». Desde ese momento, las Fundaciones
pudieron dejar atras el ser un patrimonio estatico gestionado para
realizar actividades de corte benéfico, para convertirse auténticos ac-
tores econémicos y sociales, organizaciones que operan en el trafico
juridico para alcanzar, eso si, una finalidad de interés general, pero
que no tiene por qué ser estrictamente benéfica.

Las Fundaciones no podran tener animo de lucro, es decir, el fun-
dador o los patronos no pueden obtener beneficios por el hecho de
serlo. Ahora bien, que no tengan dnimo de lucro no quiere decir que
no puedan tener actividad econémica, de hecho, existe un gran nu-
mero fundaciones cuya finalidad de interés general se ejerce a través
de actividad empresarial, en lo que se conoce como Fundaciones-em-
presa. Que una entidad no tenga d4nimo de lucro no significa que no
puedan obtener rentas o ganancias (lucro objetivo), sino que no se
pueden repartir entre sus socios (lucro subjetivo).

La jurisprudencia sobre responsabilidad de los patronos es muy
escasa. Esta baja conflictividad podria deberse (es bien posible que
no sea la tinica razoén, pero sin duda es una de las causas) a que hasta
hace bien poco muchos de los casos que pudieran ser danosos para la
entidad no llegaron finalmente a tribunales por la consideracién que
el ejercicio gratuito del cargo de patrono en las fundaciones benéficas
se compensaba con cierta laxitud en la exigencia de responsabilidad.
Prueba de ello es que en la antigua legislacién la conducta responsa-
ble tenia que ser negligente, en cambio en la actual se prescribe que
son objeto de responsabilidad las acciones que no se hayan desplega-
do con la diligencia propia de un representante leal, aproximandose
asi a las sociedades de capital, lo que constituye, en mi opinién, un
acierto.

II. EL PATRONATO
IL.A. Consideraciones generales

El Patronato es el 6rgano de administracién y gestién de la funda-
cién, al que compete su gobierno y representacion. Segun el articulo
14.2: «Corresponde al Patronato cumplir los fines fundacionales y ad-
ministrar con diligencia los bienes y derechos que integran el patri-
monio de la fundacién, manteniendo el rendimiento y utilidad de los
mismos». Tomado de la doctrina mercantilista, la diligencia requeri-
da a los patronos puede conceptuarse como la conducta socialmente
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esperable en el trafico, integrando, tanto los usos del comercio, como
las buenas practicas de la gestién empresarial?.

Al Patronato le corresponde cumplir los fines fundacionales con
autonomia en su actuacién. Esto significa que los patronos no estan
obligados a seguir las instrucciones de gestién del fundador, sino que
deben cumplir con su encomienda con independencia.

Por otra parte, el Patronato gestiona un patrimonio ajeno destina-
do al interés general y con escasos contrapesos internos, razén por la
cual esta sometido a fuertes medidas de control externas ejercidas por
el Protectorado de Fundaciones.

El namero minimo de componentes para la valida constitucién de
un Patronato es de 3 aunque, l6gicamente, es recomendable que haya
mas para minimizar las posibilidades de colapso de la fundacién. Y
es que el Patronato es un 6rgano de existencia obligatoria en una fun-
dacién, puede haber otros en los Estatutos, pero este es legalmente
imprescindible. Cuando se trata de fundaciones con patrimonio ele-
vado y mucha actividad, el modelo de Patronato como 6rgano tinico
de la fundacion debe compartir funciones con otras figuras orgéanicas
(articulo 16.2 LF), con la idea de especializar tareas de gobierno y
gestion?.

El Patronato ha de tener un presidente y un secretario. Asi como el
presidente ha de ser obligatoriamente patrono, el secretario no tiene
por qué serlo, si no lo fuere, tendra voz, pero no voto.

Los patronos deben aceptar sus cargos de forma expresa, que se
inscribiran en el Registro de Fundaciones tras el traslado de copia
simple del notario, segtin los articulos 7.1 del Real Decreto 1337/2005,
de 11 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de fundacio-
nes de competencia estatal (RF)* y el 24 del Real Decreto 1611/2007,
de 7 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Registro
de fundaciones de competencia estatal (RRF), en el que se regulan los
actos sujetos a inscripcién. En la primera inscripcion de la Fundacién
han de indicarse e identificarse las personas que forman el Patrona-
to y los cargos de presidente y secretario. Si los patronos aceptan el

2 Cusco, M., & CUNILLERA, M. (2003). Comentarios a lanueva ley de fundaciones:
ley 50/2002. Dijusa - vLex.

3 OREJAS CAsAS, J. A. (2018). La organizacién y direccién de las Fundaciones.
CIRIEC-Esparia Revista Juridica, n° 32.

4 «El protectorado, al recibir la copia simple de la escritura de constituciéon
enviada por el notario autorizante, podra requerir a los patronos designados en ella
para que acepten el cargo, si todavia no lo hubieran hecho, e insten la inscripcién de
la fundacién».
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cargo en un momento posterior a la constituciéon de la fundacién,
entraran a ejercer sus funciones después de haber aceptado expre-
samente el cargo de alguna de las siguientes formas: en documento
publico, en documento privado con firma legitimada por notario o
mediante comparecencia realizada al efecto en el Registro de Funda-
ciones (articulo 15.3 LF).

Existe una situacion especial, el de las Fundaciones en proceso de
formacion: aquellas ya constituidas por medio de escritura publica que
todavia no han sido inscritas y existe la inequivoca voluntad de hacerlo.
En estos casos, entre el momento en el que se otorga la escritura publi-
cay el de inscripcién en el Registro, el Patronato solo podra realizar los
actos indispensables para la conservacion de su patrimonio y que no
admitan demora; estos actos seran asumidos por la Fundacién cuan-
do obtenga personalidad juridica. ¢Cudles son los actos indispensables
para la conservacién del patrimonio de la Fundacién que no admitan
demora? Aun con cierto gradiente de incertidumbre, se entiende que
son aquellos encaminados a la preservacion y el cuidado de los bienes,
de forma que mantengan su productividad o un rendimiento constan-
te. Aquellos que no admitan demora son aquellos que razonablemente
han de ser realizados, porque el transcurso del tiempo sin accién puede
causar un perjuicio al patrimonio de la fundacién (por ejemplo, el pago
de recibos de gasto corriente como son electricidad, agua, etc.).

Aqui aparece la primera situacién de responsabilidad de los patro-
nos: si transcurren mas 6 meses desde que la escritura publica fuese
otorgada hasta la inscripcion en el correspondiente Registro de Fun-
daciones, el Protectorado cesara a los patronos, y responderan obje-
tiva y solidariamente de las obligaciones contraidas en nombre de la
fundacion y por los perjuicios que ocasione la falta de inscripcién. La
responsabilidad no est4 supeditada a la existencia de culpa o negligen-
cia, sino que para que se produzca basta con el transcurso de los 6 me-
ses sin inscripcion. El cese no es facultativo del Protectorado, sino una
consecuencia que debera aplicar tras el transcurso del plazo sin haber-
se producido la inscripcion. El plazo empieza a computar desde que el
Patronato se constituye validamente, con la aceptacién de un minimo
de 3 miembros, porque hasta entonces no es posible su inscripcion.

II.B. Actuacién y funcionamiento del Patronato
Toda la actividad del Patronato esta destinada al cumplimiento del

fin fundacional y a la administracién diligente de los bienes y servicios
que componen el patrimonio de la fundacién. Para ello, los estatutos
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pueden prever la existencia méas 6rganos ademas del Patronato, como
pueden ser comisiones delegadas o comisiones ejecutivas, usuales en
fundaciones con un gran volumen de actividad. Asimismo, es comun
que parte de las tareas pueden ser ejercidas por personal profesional
de gerencia o direccién, que con relativa frecuencia se ocupan del
secretariado®. El Patronato mantiene un funcionamiento colegiado:
expresa la voluntad mayoritaria y consensuada de los patronos y sus
decisiones vinculan a la fundacién.

El Patronato quedara validamente constituido y podra adoptar
acuerdos cuando esté presente o representada la mayoria absoluta de
los patronos. Los acuerdos seran adoptados por la mayoria de los pa-
tronos presentes o representados en la reunién; el presidente tendra
voto de calidad en caso de empate (articulo 11.1 RF). Este juego de
mayorias puede ser modificado en los estatutos (articulo 14 LF), en
particular, aunque la normativa no prevé ningtin caso en el que se exi-
ja mayoria cualificada para la toma de decisiones, puede establecerse
en los estatutos.

El gobierno de una fundacién implica dos aspectos®:

Primero, organizar la entidad en aplicacién de las normas legales
o estatutarias y, una vez organizada y dotada de organigrama, impul-
sar las actividades necesarias para que funcione. La actividad del Pa-
tronato, en sentido dinamico, significa la administracién de los bienes
y derechos de la fundacién, lo cual no es sélo gestionar, sino sacarles
todo el rendimiento y utilidad posibles para alcanzar los fines funda-
cionales destinados a la mayor cantidad de beneficiarios genéricos.

Segundo, actuar como representante leal de la Fundacién. En este
sentido, el Patronato tiene la facultad de representar a la fundacién
en su relacién con terceros o ante los tribunales, para lo cual deberan
designar a uno o varios patronos. En defecto de nombramiento expre-
so, le correspondera al presidente.

II.C. Requisitos para ser patrono

Los patronos pueden ser personas fisicas o juridicas; si fuesen
personas juridicas, cumpliran sus responsabilidades a través de
representantes.

5 SERRANO CHAMORRO, M. E. (2019). El ejercicio del cargo de patrono en las
Fundaciones. Aranzadi Thomson Reuters. Pag. 80.

® SERRANO GARCIA, I. (2007). El patronato. En J. M. BENEYTO PEREZ, Tratado de
Fundaciones, vol. I. Bosch. Pag. 531.
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Los patronos deben aceptar el cargo expresamente, bien en el mo-
mento en el que se otorga la escritura de constitucién, bien poste-
riormente. En la aceptacién ha de constar el cargo que ostentan en
el Patronato, la fecha de la aceptacion formal del cargo y la duracién
del mandato. Esto es en el caso en que sea por tiempo determinado,
pero también puede ocurrir que el nombramiento sea por tiempo in-
determinado o vitalicio (cuestién bastante usual cuando el fundador
nombra a personas de su confianza).

Para ser patrono, las personas fisicas han de tener plena capaci-
dad de obrar y no estar inhabilitadas para el ejercicio de cargos publi-
cos (articulo 15.2 LF). Los menores emancipados no pueden ejercer
el cargo de patrono, por la razén de que la LF exige plena capacidad
de obrar, y éstos no la tienen (hay determinados actos de enajena-
cién patrimonial para los que necesitan autorizaciéon de sus padres o
su curador, como dispone articulo 247 CC). La pérdida de capacidad
natural por edad avanzada también puede ser causa de que no sea
posible el ejercicio del cargo de patrono, aunque la persona no haya
sido incapacitada; asi se pronuncia la SAP Asturias 114/2004, de 23
de febrero’, en el que declara que una persona no puede ejercer su
cargo «consecuencia natural y l6gica de su muy avanzada edad y el
consecuente deterioro tanto fisico como intelectual (...). A través de
su interrogatorio se ha podido constatar el peso de los afios afectando
tanto a sus capacidades fisicas y sensoriales no pudiendo desempenar
el cargo de patrono adecuadamente».

IL.D. Sustitucion, cese y suspension de los patronos
A) Sustitucion

La sustitucién de los patronos se hara en la forma prevista en los
estatutos. De no ser posible hacerlo de este modo, se procedera segiin
lo dispuesto para la reforma de Estatutos, en cuyo caso el Protectora-
do podra nombrar provisionalmente a las personas que ocupen estos
cargos hasta que la reforma esté culminada (articulo 18.1 LF).

Hay un supuesto de sustituciéon automatica, aquél en el que el car-
go de patrono esta habilitado por ocupar un cargo (por ejemplo, Ar-
zobispo de Zaragoza) en el que cesa. En este caso, la persona que lo
sustituya lo hara también como patrono de la Fundacién.

7 ECLI:ES:APO:2004:659
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B) Cese

El articulo 18.2 LF lista las causas de cese de los patronos. Cuscé
y Cunillera?® las sistematizan en los siguientes supuestos:

a) Cese por cuestiones personales: muerte, declaracién de fa-
llecimiento, incapacidad, inhabilitacién, incompatibilidad y
renuncia.

b) Cese automaético: cese en el cargo en funcién del cual se desig-
né al patrono cuando representa a una persona juridica y el
cese por el transcurso del tiempo previsto como duracién del
mandato.

c) Cese o suspensién impuesta judicialmente: cese por no desem-
penar el cargo con la diligencia exigida y el cese o suspensién
en juicio sobre responsabilidad del patrono.

d) Cese por las causas previstas en los Estatutos.

C) Suspension

La suspensién de un patrono solo puede llevarse a cabo por la
autoridad judicial en aplicacién de una medida cautelar, dentro de un
proceso en el que haya que resolverse una accién de responsabilidad
(articulo 18.3 LF). La suspensién termina con la resolucién judicial,
en funcién de su resultado se transformara o no en el cese del patrono
involucrado.

ILE. La gratuidad del cargo de patrono

Los patronos ejerceran su cargo gratuitamente, sin perjuicio del
derecho a ser reembolsados de los gastos debidamente justificados
que el cargo les ocasione. Es decir, la ley prevé que no pueden cobrar,
pero, al lado de ello, permite activar mecanismos para que tampoco
les cueste dinero serlo.

Por otra parte, el Patronato podria fijar para los patronos una re-
tribucién para servicios distintos a sus funciones en el ejercicio de su
cargo, siempre que el fundador no hubiese dispuesto lo contrario y
esté autorizado por el Protectorado. Sin embargo, aqui hay un proble-

8 Cusco, M., & CUNILLERA, M. (2003). Comentarios a lanueva ley de fundaciones:
ley 50/2002. Dijusa - vLex.
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ma, y es que la ley no concreta cuales son las funciones de los patro-
nos en relacién con su cargo, con lo que hay una légica incertidumbre
sobre qué servicios podrian ser remunerados y cuales no.

IL.LE.1. Derecho al reembolso de gastos debidamente justificados

Parrafo primero del articulo 15.4 LF: «Los patronos ejerceran su
cargo gratuitamente sin perjuicio del derecho a ser reembolsados de
los gastos debidamente justificados que el cargo les ocasione en el
ejercicio de su funcién».

En la doctrina estd comtinmente aceptado que el reembolso de los
gastos obedece a la conveniencia de evitar un enriquecimiento injusto
por parte de la fundacion. De este modo, el reembolso no tiene carac-
ter remuneratorio, sino resarcitorio’.

Se trata de partidas de gastos que racionalmente que racional-
mente tengan que ejecutar los patronos para el ejercicio de su car-
go y que puedan ser debidamente justificados. Ahora bien, dentro de
estos gastos que dan derecho a reembolso no se encuentra el lucro
cesante por el tiempo que el patrono deja de dedicar a sus actividades
profesionales.

En los conceptos mas comunes de este tipo de gastos, como son
viajes o alojamientos, es bastante comun que sea el patrono quien
adelanta el dinero (la otra opcién es que contrate la Fundacion direc-
tamente con el proveedor del servicio hotelero o de transporte), en tal
caso se produciria un reembolso de cantidad.

Los gastos reembolsables no pueden encubrir una retribucién,
por lo que en éstos no estarian incluidos la percepcién de dietas por
la realizacién de labores de gestion de la fundacién'®. En aras de la
transparencia y buen gobierno, seria conveniente evitar el pago de
dietas, salvo casos muy especiales que debieran autorizarse por el
Protectorado. La recurrencia de actividades que pudieran dar lugar
al abono de dietas implica que la fundacién es muy dindmica y que
necesita personal profesional de gerencia, que si tendria derecho a
dietas como consecuencia de su contrato laboral con la fundacién!!.

® Cusco, M., & CUNILLERA, M. (2003). Comentarios a la nueva ley de fundaciones:
ley 50/2002. Dijusa - vLex.

10 MARTINEZ BALMASEDA, A. (2014). La retribucién de los patronos de las
fundaciones. En A. EMPARANZA SOBEJANO, Nuevas orientaciones en la organizacion y
la estructuracion juridica de las fundaciones. Marcial Pons. Pag. 116.

"' SERRANO CHAMORRO, M. E. (2019). EI ejercicio del cargo de patrono en las
Fundaciones. Aranzadi Thomson Reuters. Pag. 114,
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El articulo 15.4 LF se relaciona con los articulos 1728 y 1729 CC,
de tal suerte que los patronos tendrian derecho a los intereses deven-
gados por la cantidad anticipada y al resarcimiento de los danos y
perjuicios que le haya causado el desempefio de su cargo, siempre que
no medie culpa o imprudencia por su parte.

IL.E.2. Retribucion a los patronos por la prestacion de servicios.
La autocontratacion

El Patronato puede acordar la retribucion de servicios prestados
por patronos que sean distintos de las funciones que les correspondan
como miembros del Patronato (articulo 15.4 LF).

El ejercicio de la labor como miembro del patronato es gratuita
los patronos, pero pueden cobrar por servicios presentados a la fun-
dacién, ahora bien, iinicamente cuando esos servicios no estén dentro
de las funciones que le corresponden en razén de su cargo. Ademas,
para que se active esta posibilidad siempre tienen que mediar dos
circunstancias: que el fundador no lo hubiera prohibido y que previa-
mente lo autorice el Protectorado.

Se trata de la figura de la autocontratacion, que vienen a ser aque-
llos casos en los que la voluntad de una persona puede vincular a dos
o mas patrimonios o centros de interés!?. En este caso concreto son
situaciones en las que una persona que actia tanto en interés propio
como en interés de quien representa, a través de un negocio juridico
en el que se relacionan ambas partes y en el que ambas quedan obli-
gadas'®. De producirse la autocontratacion, el patrono tendria una do-
ble vinculacién con la Fundacién: una, por su condicién de patrono,
que estaria regulada por la LF, los Estatutos y el RF; otra, por la pres-
tacion de servicios, cuyo marco normativo se regiria por la naturaleza
del negocio juridico'.

El Protectorado denegara la autorizacién cuando la autocontrata-
cién encubra una remuneracién por el ejercicio del cargo de patrono
o cuando el valor de la contraprestacion que deba recibir la fundacién
no esté equilibrado con el precio que paga (articulo 34 LF), casos en

12 ESTRUCH ESTRUCH, J. (2013). Eficacia e ineficacia del autocontrato. Anuario
de derecho civil, 66, 985-1043.

13 MARINEZ TAPIADOR, A. (2017). Régimen de responsabilidad de los patronos de
las fundaciones. Anuario Juridico Villanueva, n° 10, 57-91. Pag. 74.

14 MARTINEZ BALMASEDA, A. (2014). La retribucién de los patronos de las
fundaciones. En A. EMPARANZA SOBEJANO, Nuevas orientaciones en la organizacion y
la estructuracion juridica de las fundaciones. Marcial Pons. Pag. 119.
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los que los beneficios de la autocontratacién sean asimétricos (que la
fundacién pague un precio desproporcionado por el servicio).

La normativa trata de garantizar el equilibrio de intereses y la im-
parcialidad del patrono en su relaciéon con la Fundacién. La autocon-
tratacién no esta prohibida, porque no produce perjuicio ineludible a
los intereses de la Fundacion, porque cuando hay autocontratacién el
conflicto es potencial, pero no tiene por qué haberlo necesariamente.
Por tal motivo, en estos casos debe preverse es un procedimiento en
el que el patrono comunique la situaciéon de potencial conflicto, y se
abstenga de participar en la decisién del Patronato que debe adoptar
al respecto'®.

La autorizacion del Protectorado es preceptiva en todos los casos
de autocontrato: es indiferente que contrate con el patrono en prime-
ra persona, con alguien a quien represente, o con una sociedad en la
que tenga una posicién relevante, y con independencia de la cuantia
del negocio juridico. En la normativa no se menciona los casos en los
que la Fundacién contrata con el cényuge o un familiar del patrono.

III. LA RESPONSABILIDAD DE LOS PATRONOS
III.A. Los deberes de diligencia y lealtad

El articulo 17.1 LF dice que «los patronos deberan desempenar
el cargo con la diligencia de un representante leal». Habida cuenta
de que la redaccién es tan sucinta, hay que acudir a la normativa
de las sociedades de capital y a su abundante doctrina para com-
pletar los vacios que presenta la LF en el analisis y configuracién
de los conceptos de diligencia y lealtad. El Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Sociedades de Capital (LSC), dice en los articulos 225!

15 SERRANO CHAMORRO, M. E. (2019). El ejercicio del cargo de patrono en las
Fundaciones. Aranzadi Thomson Reuters. Pag. 130.

16 Deber general de diligencia:

1. Los administradores deberan desempefiar el cargo y cumplir los deberes
impuestos por las leyes y los estatutos con la diligencia de un ordenado
empresario, teniendo en cuenta la naturaleza del cargo y las funciones
atribuidas a cada uno de ellos; y subordinar, en todo caso, su interés particular
al interés de la empresa.

2. Los administradores deberdn tener la dedicacién adecuada y adoptaran las
medidas precisas para la buena direccion y el control de la sociedad.

3. En el desempeno de sus funciones, el administrador tiene el deber de exigir y
el derecho de recabar de la sociedad la informacién adecuada y necesaria que
le sirva para el cumplimiento de sus obligaciones.
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y 227" que los administradores deberan desempenar su cargo con
la diligencia de un ordenado empresario y con la lealtad de un fiel
representante.

Parte de la doctrina tradicionalmente consideré que es convenien-
te atenuar los deberes de diligencia y lealtad de los patronos de las
Fundaciones con respecto a la que deben presentar los administrado-
res en las sociedades de capital, bajo los argumentos de que su cargo
es gratuito frente al caracter remunerado del administrador en las
sociedades de capital, y que, ademas, atenuando la responsabilidad se
puede atraer a més personas a las actividades de beneficio social que
realizan. Discrepo de esta postura, desde mi punto de vista los grados
de diligencia y lealtad de los patronos no deben ser diferentes a los de
los administradores de las sociedades de capital'®:

a) Una gestion negligente o desleal de los administradores en so-
ciedades de capital causa la pérdida del dinero de los inversores
y el empleo de los trabajadores de la empresa. En las fundacio-
nes no soélo se causaria ese mismo perjuicio, sino que ademas
se afiade la lesion al interés general, la pérdida de beneficio
para colectivos genéricos de personas, que en numerosas oca-
siones estan en situacién de vulnerabilidad. Recuérdese que un
Patronato gestiona un patrimonio ajeno que se destina a un fin
de interés general.

b) Las similitudes en el tratamiento legislativo de la responsabi-
lidad de fundaciones y sociedades de capital son abundantes,
por ejemplo, la accién de responsabilidad fundacional es equi-
valente en la mayoria de los aspectos a la accién social de res-
ponsabilidad de las sociedades de capital, o la responsabilidad
de los miembros del Patronato es solidaria, igual que en las so-
ciedades de capital. Seria il6gico separarse de esta misma linea
en los deberes de diligencia y lealtad de los patronos.

c) Es cierto que los patronos ejercen su cargo de modo gratuito,
pero esto no significa que no tengan retribuciéon. Esta puede

7" Deber de lealtad:

1. Los administradores deberan desempefiar el cargo con la lealtad de un fiel

representante, obrando de buena fe y en el mejor interés de la sociedad.

2. La infraccién del deber de lealtad determinard no solo la obligacién de
indemnizar el dafio causado al patrimonio social, sino también la de devolver
a la sociedad el enriquecimiento injusto obtenido por el administrador.

Lo cual es distinto a considerar que no se puede aplicar por analogia la
normativa de las sociedades de capital para que terceros puedan entablar accion
de responsabilidad contra los patronos de las fundaciones, que analiza la STSJ de
Catalufia 35/2009, de 17 de septiembre (ECLI:ES:TSJCAT:2009:9453).

18
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venir, por ejemplo, del prestigio social que comporta, o de la
posibilidad de encontrar aliados para sus actividades mercanti-
les privadas, e incluso de la perspectiva de obtener ingresos por
actividades dentro de la Fundacién por actividades distintas a
las tareas que comporta su labor como patrono. Por cuanto la
condicién de patrono conlleva una ventaja potencial, es dudosa
la aplicacion del articulo 1726 CCY.

d) El Patronato puede contar con el Protectorado para la supervi-
sién y orientacién de sus acciones, de modo que los patronos
pueden encontrar apoyo y asesoramiento en sus labores de ad-
ministracién y gestion.

e) La legitimacion activa en la accion de responsabilidad funda-
cional es muy restringida, lo que en la practica supone que los
casos de fiscalizacién de la conducta de los patronos seran mu-
cho menores que en las sociedades de capital.

f) Precisamente por destinarse a un fin de interés general, las fun-
daciones cuentan con beneficios fiscales, con lo cual, en tltimo
término, hay una implicacién econémica de las administracio-
nes publicas en la consecucion de sus fines.

III.A.1. El deber de diligencia

El deber de diligencia hace referencia a un canon o criterio de
conducta relativo al cumplimiento de las obligaciones que derivan del
cargo de patrono. La diligencia es una obligacién de medios, no de re-
sultados, lo que implica que no es posible que derive responsabilidad
unicamente por el dano causado en el patrimonio de la fundacioén,
sino que es necesario valorarlo siguiendo otros parametros, como el
estudio e informacion sobre la decisién llevada a cabo o la protec-
cién de los intereses sociales. La responsabilidad de los patronos no
es objetiva: para que se pueda apreciar responsabilidad se necesita,
ademas del dafo, una conducta por debajo del cuidado que habria
tenido cualquier otro patrono en las mismas circunstancias®, por tan-
to, una eventual responsabilidad se desencadenaria cuando el nivel
de diligencia no fuese el que racionalmente deba seguirse en el acto
concreto.

19 «El mandatario es responsable, no solamente del dolo, sino también de la
culpa, que debera estimarse con més o menos rigor por los Tribunales segtiin que el
mandato haya sido o no retribuido».

20 MARTINEZ TAPIADOR, A. (2017). Régimen de responsabilidad de los patronos
de las fundaciones. Anuario Juridico Villanueva, n° 10, 57-91.
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Segun la normativa mercantil, el grado de diligencia exigible seria
a de un ordenado empresario, con una conducta socialmente espera-
ble que integra tanto los usos del comercio como las buenas practicas
de la gestién empresarial®!. Por lo tanto, para determinar el grado de
diligencia debida, hay que ir al caso concreto.

La conducta a observar, que no el grado de diligencia, es diferente
si las fundaciones realizan o no actividades econémicas: en las fun-
daciones que no las realizan, llamadas fundaciones dotacionales, los
rendimientos derivan exclusivamente de la dotacién fundacional, con
lo cual no han de poner esfuerzo para acrecentar el patrimonio, cues-
tién que si es crucial en las fundaciones empresariales? .

III1.A.2. El deber de lealtad

Un patrono mantiene con la fundacién una relacién fiduciaria: se
le pide que actie de buena fe y en beneficio de la entidad. De esta
manera, la aceptacién de la posiciéon de representacién obliga a an-
teponer el interés del representado a los intereses del representante.

Es la misma lealtad que la LSC exige a los administradores de las
sociedades de capital: «la lealtad de un fiel representante, obrando de
buena fe y en el mejor interés de la sociedad» (articulo 227). Es decir,
en virtud de la lealtad, el patrono debe anteponer los intereses de la
fundacién a los suyos propios y, por tanto, deben anteponer el bene-
ficio de sus representados, por lo que en ningtin caso deben obtener
beneficio alguno, ni para si ni para su circulo familiar o social, del
ejercicio del cargo.

Alfaro? describe el deber de lealtad de la actuacién de un adminis-
trador como un freno: «la actuacién del administrador es conforme
con el interés social y, en términos juridicos, el interés social no acttaa
como una directiva de conducta sino como un freno o limite al ejerci-
cio de facultades, poderes o funciones discrecionales. Desde mi punto
de vista, lo dicho puede aplicarse exactamente a los patronos».

2l CuscO, M., & CUNILLERA, M. (2003). Comentarios a la nueva ley de
fundaciones: ley 50/2002. Dijusa - vLex.

22 SORIA SORJUS, J. (2011). Laresponsabilidad de los patronos de las fundaciones.
Especial consideracién a la responsabilidad de los patronos de fundaciones en
situacién de insqlvencia. Diario La Ley, n° 7640.

23 ALFARO AGUILA-REAL, J. (2016). El interés social y los deberes de lealtad de
los administradores. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma
de Madrid, 213-236.
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III.B. Naturaleza y dmbito de la responsabilidad

La responsabilidad de los patronos sera contractual, sobre la base
del reconocimiento de una relacion juridica de servicios entre funda-
cién y patrono®.

En este sentido, hay tres circunstancias a resaltar?:

a) Se trata de conductas que no hayan estado caracterizadas por
la diligencia debida en funcién de los usos de comercio y de
gestién empresarial. La responsabilidad es organica, por dafios
y perjuicios del Patronato en el ejercicio de sus competencias.

b) Se trata de una responsabilidad desde el punto de vista del de-
recho de obligaciones, en virtud de la relacién juridica entre el
patrono y la Fundacién que se sujeta a dafios y perjuicios por
incurrir en dolo, negligencia y morosidad, segiin se desprende
del articulo 1101 CC?,

c) Las personas juridicas responden por los actos de sus represen-
tantes, sin perjuicio de la correspondiente accién de regreso.

Es una responsabilidad es orgénica, en cuanto se deriva de la ac-
tuacién de un 6rgano en el ejercicio de sus competencias. La respon-
sabilidad de los patronos se circunscribe exclusivamente por actos
realizados en el ejercicio de su cargo, en funciones de gobierno, admi-
nistracién y representacion, acuerdos tomados en sede del Patronato.

Fuera de la accion fundacional de responsabilidad la LF no con-
templa otros mecanismos de atribucion y exigencia de responsabili-
dad a los patronos?’.

IV. SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD

En este epigrafe se analizan los supuestos de responsabilidad de
los patronos en funcién de la persona frente a quien deba asumirla.
De manera principal, frente a la propia fundacion, pero también los

24 OREJAS CASAS, J. A. (2019). Buen gobierno y responsabilidad de los patronos
en las Fundaciones. Actualidad Civil, n° 1.

25 SERRANO CHAMORRO, M. E. (2019). El ejercicio del cargo de patrono en las
Fundaciones. Aranzadi Thomson Reuters. Pag. 154.

% «Quedan sujetos a la indemnizacién de los dafos y perjuicios causados
los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o
morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas».

27 ESTEBAN MONASTERIO, 1. (2014). Responsabilidad de los patronos por deudas
o insolvencia de la Fundacién. Actualidad civil, n° 3, 266-283.
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supuestos especificos frente el protectorado. Ademaés, hay un estudio
especifico sobre la posibilidad de subrogacion de terceros en la accién
de responsabilidad.

IV.A. La responsabilidad de los patronos frente a la fundacién

La responsabilidad de los patronos se canaliza a través de la ac-
ci6én fundacional de responsabilidad o accién en interés de la fun-
dacién, que persigue la reparaciéon del dafio causado por estos en el
ejercicio de su cargo. El propésito y finalidad de esta accién son en
sustancia los mismos que los de la accién social de responsabilidad de
las sociedades de capital del articulo 238 LSC?®.

IV.A.1. Presupuestos de responsabilidad

Los presupuestos de la responsabilidad son la conducta antijuri-
dica, el dafio el nexo causal. Existen, por otra parte, supuestos de
exoneracién de la responsabilidad.

A) La conducta antijuridica

Los actos que pueden originar responsabilidad proceden de dos
supuestos, actos contrarios a la ley o a los Estatutos o actos sin la
diligencia de un representante leal:

a) Actos contrarios a la ley o a los Estatutos. El articulo 2.2 LF
dice que «las fundaciones se rigen por la voluntad del funda-
dor, por sus Estatutos y, en todo caso, por la Ley». Los actos de
contravencién de las normas basicas de funcionamiento de la
Fundacién son causa de responsabilidad ante la misma.

b) Infraccién de la diligencia exigible. Son conductas en las que
los patronos no actian como un representante leal. En este
sentido, ha de reiterarse que se trata de una obligacién de me-
dios, no de resultado, y que el grado de diligencia se equipara
a la exigida a los administradores de las sociedades de capital.

28 SORIA SORJUS, J. (2011). Laresponsabilidad de los patronos de las fundaciones.
Especial consideracién a la responsabilidad de los patronos de fundaciones en
situacion de insolvencia. Diario La Ley, n° 7640.
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B) El davio

Para que exista responsabilidad de los patronos frente a la Funda-
cién no se necesita solo una conducta contraria a la ley o a los Esta-
tutos, o negligente, sino también que la fundacién hubiera sufrido un
dano. De esta manera no se produciria responsabilidad si un patrono
actuase de modo diligente y existiese un perjuicio, o si lo hiciese de
modo imprudente pero el dano no se produjese. El dafio en el patri-
monio de la Fundacion debe estar valorado y probado, e incluye tanto
el dafio emergente y el lucro cesante (articulo 1106 CC?°).

C) Nexo causal.

El dafo ha de estar causado por la conducta del Patronato, unidos
por una relacién causa-efecto.

D) Supuestos de exoneracion.

a) Estan exentos de responsabilidad quienes hayan votado en
contra del acuerdo, y quienes prueben que, no habiendo in-
tervenido en su adopcién y ejecucion, desconocian su existen-
cia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar
el dafio o, al menos, se opusieron expresamente a aquél. La
posible exoneracién de la responsabilidad hace especialmente
importante a efectos probatorios que la direccién del voto de
los patronos disidentes conste en acta. En este sentido el articu-
lo 12.2 RF dice que en el acta podra figurar, a solicitud de cada
patrono, el voto contrario o favorable al acuerdo adoptado o su
abstencion, asi como la justificacién del sentido de su voto. Los
patronos tienen derecho a solicitar la transcripcién integra de
su intervencién o propuesta, si aportan el texto que se corres-
ponda fielmente con su intervencién, de manera que una copia
se unira al acta. Podran formular voto particular por escrito en
el plazo de 48 horas.

b) Tampoco sera exigible responsabilidad en casos de fuerza ma-
yor, en el sentido del articulo 1105 CC: «Fuera de los casos ex-
presamente mencionados en la ley, y de los en que asi lo decla-

2 «La indemnizacién de danos y perjuicios comprende, no sélo el valor de la

pérdida que hayan sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener
el acreedor, salvas las disposiciones contenidas en los articulos siguientes».
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re la obligacién, nadie respondera de aquellos sucesos que no
hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables».

IV.A.2. Legitimacion activa

Segun el articulo 17.3 LF «la accién de responsabilidad se entabla-

ra, ante la autoridad judicial y en nombre de la fundacién: a) Por el
propio 6rgano de gobierno de la fundacién, previo acuerdo motivado
del mismo, en cuya adopcién no participara el patrono afectado.
b) Por el Protectorado, en los términos establecidos en el articulo
35.2. ¢) Por los patronos disidentes o ausentes, en los términos del
apartado 2 de este articulo, asi como por el fundador cuando no fuere
Patrono».

De esta manera, estan legitimados para entablar la accién:

A) EI Patronato

No debe haber duda sobre que la expresién de la LF, «el propio 6r-
gano de gobierno de la Fundacién» se refiere al Patronato, y asi lo co-
rrobora el articulo 14 LF («en toda fundacién debera existir, con la de-
nominacién de Patronato, un érgano de gobierno»). El acuerdo para
el ejercicio de la accion ha de ser tomado segtin lo previsto en el arti-
culo 11.1 RF, por mayoria de los patronos presentes o representados.

Hay que resaltar que en los casos en el que el acuerdo lesivo se
adopte por mayoria, es muy complicado en la practica que el Patrona-
to ejercite la accion; en tal caso, tinicamente podria hacerlo el Protec-
torado, los patronos disidentes o ausentes, o el fundador no patrono®.
Si el acuerdo hubiera sido tomado por unanimidad, el circulo de legi-
timados activos se restringiria atin mas, sélo la tendria el Protectora-
do o el fundador no patrono, si existiese.

El acuerdo para el ejercicio de la accion ha de ser tomado segtin lo
previsto en el articulo 11.1 RF, por mayoria de los patronos presentes
o representados.

3% MARIMON DURA, R., & OLAVARRIA IGLESIA, J. (2008). Articulo 17.
Responsabilidad de los patronos. En J. OLAVARRIA IGLESIA, Comentarios a la Ley de
Fundaciones (pags. 424-453). Tirant lo Blanch.
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B) El Protectorado

El Protectorado esta legitimado para ejercitar la correspondiente
accion de responsabilidad y para instar el cese de los patronos. Asi-
mismo, esta legitimado para impugnar los actos y acuerdos del Patro-
nato que sean contrarios a los preceptos legales o estatutarios por los
que se rige la fundacién (articulo 35.2 LF).

C) Patronos disidentes o ausentes

Esta legitimacion activa es la otra cara de la exoneracion de res-
ponsabilidad del articulo 17.2 LF. Ha de negarse la legitimacién activa
a los patronos que hubieran votado a favor del acuerdo lesivo, como
dice la STS 364/2012, de 18 de junio’!: «basta con leer la sentencia
recurrida, y especialmente la parte transcrita en el fundamento juridi-
co anterior, para comprobar que esta suficientemente motivada dado
que expresa de forma comprensible la razén causal de su fallo, que
no es otra que la falta de legitimacion activa de la hoy recurrente para
entablar la accién de responsabilidad, conforme al art. 17 de la Ley
de Fundaciones, por haber votado a favor de los acuerdos en que los
danos y perjuicios alegados en la demanda habrian tenido su origen,
por mas que la ejecucién de los propios acuerdos no correspondiera
al Patronato en si mismon».

D) El fundador no patrono

¢Existen otros posibles legitimados para plantear la accién? La
actual redaccion del articulo 17.3 LF no lo hace posible. Asi lo refren-
da la STSJ Castilla-La Mancha 232/2017, de 16 de febrero%: «Como
se desprende del anterior precepto [el articulo 17.3 LF], tnicamente
se prevé la responsabilidad de los patronos frente a la fundacién, re-
conociendo legitimacion para el ejercicio de la accién de responsabi-
lidad al propio 6rgano de gobierno de la fundacién, al Protectorado,
a los patronos disidentes o ausentes, y al fundador cuando no fuere
patrono. Sin embargo, no se contempla la posibilidad de una accién
de responsabilidad de los acreedores contra los patronos».

Sin embargo, seria conveniente lege ferenda habilitar la legitima-
cién a otros sujetos con un elevado interés en el buen funcionamiento

31 ECLL:ES:TS:2012:4397
32 ECLI:EES:TSJCLM:2017:291
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de la fundacién. La configuracion tan restrictiva de legitimados acti-
vos puede producir en numerosos casos la no exigencia de responsa-
bilidad, habida cuenta de que el Patronato no tiene contrapesos inter-
nos en las fundaciones, como si los hay en las sociedades de capital o
en las asociaciones.

Existe un caso especialmente problematico, el de las fundaciones
descendientes de la obra social de las cajas de ahorro. En ellas, las
funciones de Protectorado son ejercidas por los 6rganos designados
por el Ministerio o la Consejeria de Economia correspondiente, y no
el 6rgano que la ejerce usualmente para el resto de las fundaciones,
lo cual plantea dudas sobre la preparacién técnica para velar por el
fin fundacional o para la deteccién de situaciones de potencial riesgo
para la estabilidad de la entidad; en este sentido, articulo 253 de la
Ley 4/2014, de 26 de junio, de Fundaciones Bancarias de Aragén y ar-
ticulo 45%* de la Ley 26/2013, de 27 de diciembre, de Cajas de Ahorros
y Fundaciones Bancarias.

Principalmente hay cinco clases de terceros con un interés legi-
timo en la buena marcha de la Fundacién, que serian especialmente
indicados para ostentar una legitimacién activa en la accién:

a) Colaboradores. Son aquellas personas fisicas o juridicas no
representadas en el Patronato que se unen a la Fundacién en
determinadas situaciones con el propésito de lograr una conse-
cuciéon mayor y 6ptima de los fines fundacionales.

b) Beneficiarios. Aquellas personas que reciben ayuda, asistencia
o beneficio por la actividad de la Fundacién.

¢) Donantes. Personas fisicas o juridicas que apoyan la labor fun-
dacional con la entrega de bienes o servicios sin contrapres-
tacién alguna, para el cumplimiento de los fines de interés
general.

33 «El protectorado de las fundaciones incluidas en el ambito de aplicacion de la
presente ley sera ejercido por el Departamento del Gobierno de Aragén competente
en materia de economia.

3 «En el supuesto de fundaciones bancarias cuyo ambito de actuacion
principal exceda el de una Comunidad Auténoma, el protectorado sera ejercido por el
Ministerio de Economia y Competitividad siempre que individualmente ostenten una
participacion directa o indirecta en la entidad o entidades de crédito de, al menos, un
10 por ciento del capital o de los derechos de voto o, teniendo un porcentaje inferior,
la fundacién bancaria sea su mayor accionista. En caso contrario, el protectorado
sera ejercido por la correspondiente Comunidad Auténoman.

35 GARCIA ALVAREZ, B. (2012). Los c6digos de buen gobierno corporativo en las
entidades sin 4nimo de lucro: en especial en las fundaciones. Ofiati socio-legal series,
24-52. Pags. 37 a 40.
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d) Trabajadores. En numerosas ocasiones los trabajadores de las
fundaciones presentan un alto grado de implicacién con los fi-
nes fundacionales, superior al de otras tipologias organizativas
de corte empresarial.

e) Sociedad civil. Por cuanto que las Fundaciones representan
una extension del servicio publico prestado por las administra-
ciones publicas, y porque para ello reciben una serie de bene-
ficios fiscales, es légico pensar que cualquier ciudadano podria
presentar, en una medida u otra, un interés legitimo en la bue-
na marcha de la Fundacién.

Con la actual arquitectura juridica de la LF, ninguna de estas per-
sonas podria entablar la accién de responsabilidad fundacional, por
grande que fuera el dafio que hubiera sufrido la fundacién por la ac-
tuacién de los patronos.

La prescripcién de la accién es de 4 afios contados a partir del mo-
mento en el que pudo haber sido interpuesta (articulo 241 bis LSC).

IV.A.3. Efectos de la responsabilidad

De entablarse la accion de responsabilidad por dafios causados por
los patronos a la fundacién, podran producirse los siguientes efectos:

A) Reparacion del davio

Los patronos deberan restituir el patrimonio de la Fundacién a la
situacion que hubiera tenido de no haberse producido el dafio. Com-
prendera tanto el dafio emergente como el lucro cesante.

B) Cese y suspension de los patronos responsables

El cese implicaria el fin definitivo de la relacién de los patronos
con la Fundacién, la suspensién su congelacion hasta que no se escla-
rezca en sede judicial si ha habido o no responsabilidad.

El cese ha de activarlo el Patronato o, a falta de actividad, del
Protectorado. En todo caso, el cese no es potestativo del Patronato
o el Protectorado, sino que es una consecuencia automatica de estos
supuestos. El encabezamiento es concluyente, con el verbo redactado
en futuro: «El cese de los patronos de una fundacién se producira».
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En cambio, la suspension cautelar de los patronos inmersos en
una accion de responsabilidad fundacional si es potestativa, pero de-
bera ser acordada por el juez como medida cautelar cuando se enta-
ble contra ellos una accién de responsabilidad (articulo 18.3 LF).

C) La responsabilidad solidaria

Los patronos que hubieran cometido los actos danosos responde-
ran solidariamente frente a la fundacién, una previsién que la equipa-
ra la regulacién a la de las sociedades de capital (articulo 237 LSC?).
Consecuencia natural de la colegialidad del 6rgano, la responsabi-
lidad solidaria implica una presuncién de responsabilidad de todos
los sujetos que forman el Patronato, de la que se pueden exonerar si
concurren las circunstancias del articulo 17.2 de la LF*".

El régimen de solidaridad supone una mayor garantia para el co-
bro de la deuda por parte de la fundacién, puesto que la accién puede
dirigirse contra cualquiera de los patronos o, incluso, contra todos
ellos a un tiempo. Se trata de proteger el interés de la fundacién, en
cuyo beneficio los legitimados activos (Patronato, Protectorado, pa-
tronos disidentes o fundador) presentan la accién de responsabilidad.
Una vez satisfecha la deuda indemnizatoria, el patrono que la hubiera
satisfecho dispondra de la accién de regreso del articulo 1145 CC38.

Aunque parte de la doctrina considera excesiva esta previsiéon, no
lo es para mi: entiendo que es medida en consonancia con la respon-

3% «Todos los miembros del érgano de administracién que hubiera adoptado el
acuerdo o realizado el acto lesivo responderan solidariamente, salvo los que prueben
que, no habiendo intervenido en su adopcién y ejecucién, desconocian su existencia
o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos, se
opusieron expresamente a aquél».

37 MARTINEZ TAPIADOR, A. (2017). Régimen de responsabilidad de los patronos
de las fundaciones. Anuario Juridico Villanueva, n° 10, 57-91. «Por tanto, se parte
de la base de que todos los patronos han actuado en el acuerdo o acto lesivo, por
lo que, a todos se les imputan los presupuestos que hacen nacer la responsabilidad
por el acto o acuerdo lesivo, pero al mismo tiempo, todos tienen la posibilidad de
exonerarse de la responsabilidad probando que no tenian conocimiento del mismo, o
que teniéndolo, han hecho todo lo posible para evitarlo».

3 «El pago hecho por uno de los deudores solidarios extingue la obligacién.

El que hizo el pago s6lo puede reclamar de sus codeudores la parte que a cada
uno corresponda, con los intereses del anticipo.

La falta de cumplimiento de la obligacién por insolvencia del deudor solidario
sera suplida por sus codeudores, a prorrata de la deuda de cada uno».
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sabilidad que asumen al gestionar un patrimonio ajeno destinado al
interés general®’.

Para prevenir este tipo de conductas es cada vez mas frecuente la
redaccion de codigos éticos*® o de buen gobierno*! aplicables a toda la
organizacion y, en particular, a las personas que detentan su gobierno
y representacion.

IV.B. Casos de responsabilidad de los patronos frente al
Protectorado

En este apartado se recogen los casos en los que los patronos in-
cumplen determinadas obligaciones frente al Protectorado que, con
independencia de un eventual dafo a la fundacién, pueden ser objeto
de responsabilidad.

IV.B.1. Actos realizados sin autorizacion previa o comunicacion
posterior

Determinados actos realizados por el Patronato han de ser objeto
de autorizacion previa por el Protectorado o han de ser comunica-
dos una vez que han tenido lugar. ;Qué consecuencias tienen estos
incumplimientos?

a) Cuando se trata de un acto para el que no se ha solicitado auto-
rizacién previa, el Protectorado puede concederla a posteriori.
Si estima que el Patronato no hubiera actuado con la diligen-
cia debida y se hubiera causado dafio a la fundacién, puede
activar la accion de responsabilidad del articulo 17.3 LF. Si no
existe dafio, no podra activar esa accién, pero si la del articulo
18 LF y solicitar a la autoridad judicial el cese de los patronos
involucrados.

b) Cuando lo que se omite es la comunicacién posterior, y en cuan-
to no afecta a la validez civil del acto, no se habilita la accién de

3 Por ejemplo, Serrano aprecia el riesgo de inaccién de los patronos o de

oposicién a muchas medidas de cierto riesgo que pudieran ir en favor de la Fundacion.
Visto en SERRANO CHAMORRO, M. E. (2019). El ejercicio del cargo de patrono en las
Fundaciones. Aranzadi Thomson Reuters. Pags. 176 y 177.

40 MONTES SEBASTIAN, B. (2020). Técnicas de Compliance en las Fundaciones. En
Guia prdctica de compliance en el sector piiblico. El Consultor de los Ayuntamientos.

4 GARCIA ALVAREZ, B. (2012). Los c6digos de buen gobierno corporativo en las
entidades sin animo de lucro: en especial en las fundaciones. Oriati socio-legal series,
24-52.
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responsabilidad solo por ese hecho. Se trata, en particular, de
los actos de enajenacion y gravamen del articulo 21 LF o los de
aceptacion de herencias y donaciones del articulo 22 LF. En los
supuestos en que considerase que la falta de comunicacién es
una negligencia en el desempefio del cargo, podra pedir el cese
de los patronos

En ambos casos, el procedimiento es el siguiente (articulo 21 RF):

a) En las situaciones en que el Protectorado tenga conocimiento
de que el Patronato ha realizado actos de disposicién o grava-
men si la debida autorizacién o sin cumplir la obligacién de co-
municar el negocio realizado, le requerira cuanta informacién
considere conveniente.

b) El Patronato dispondra de un plazo de 15 dias para suministrar
dicha informacién.

c) A la vista de las circunstancias, el Protectorado resolvera. Con
independencia de que valide el defecto y autorice el negocio a
posteriori, podra entablar la acciéon de responsabilidad contra
los patronos involucrados o solicitar la autoridad judicial su
destitucién.

IV.B.2. Incumplimiento del deber de inscripcion

Se trata de la responsabilidad derivada del articulo 13 LF. Si los
patronos no hubieran inscrito a la fundacién en el Registro pasados
6 meses desde la escritura publica fundacional, el Protectorado, al
margen de tener que cesarlos, podra entablar accién contra ellos para
hacerles responsables de las obligaciones contraidas en nombre de la
Fundacién y por los perjuicios causados; esta responsabilidad sera
solidaria.

IV.C. La eventual responsabilidad de los patronos frente a
terceros

¢Qué ocurre en el caso de terceros perjudicados por actos negli-
gentes de los patronos en el ejercicio de su cargo? La LF no recoge,
a diferencia de la LSC, la legitimacion subsidiaria de los acreedores
para el ejercicio de la accion social (articulo 240 LSC) y tampoco hace
ninguna mencién a la accién individual de responsabilidad iniciada
por terceros que han visto lesionados sus intereses por los actos de los
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administradores (articulo 241 LSC). En la LF no se dice nada sobre la
posibilidad de subrogarse en la accién de responsabilidad, pero, ¢seria
posible? ¢Puede aplicarse por analogia la normativa de las sociedades
de capital, bajo la cual si se puede dirigir la accién contra los adminis-
tradores y aplicarla al caso de los patronos de las fundaciones?

Tiene l6gica juridica plantearse, incluso considerar, que hay una
laguna legal en la LF, que puede cubrirse a través de la analogia que
faculta el articulo 4.1 CC: «Procedera la aplicaciéon analégica de las
normas cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero re-
gulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razén».

En este caso, para que se pudiese activar la accién subrogatoria
seria necesario considerar, primero, que existe una laguna legal en
la LF y, segundo, llegar a la conclusién que esa laguna se cubre por
analogia con la normativa de la LSC, con el razonamiento de que en-
tre las fundaciones y las sociedades de capital hay una identidad de
razén como personas juridicas.

La cuestion fue abordada por la STSJ de Catalunia, 35/2009, de 17
de septiembre*?, que se formulé las siguientes preguntas:

¢Existe laguna legal en la LF que impide que los terceros puedan
subrogarse en la accion de responsabilidad?

¢Concurren o no los supuestos para la aplicaciéon analégica de la
normativa de la LSA al caso concreto?

Responde negativamente a ambas. Primeramente, el fallo consi-
dera que no hay una laguna legal, pero, ademas no ve identidad de
razén entre las dos personas juridicas.

La Sentencia considera que la laguna no existe, asi que en puridad
no serfa necesario abordar si la analogia funciona o no. Sin embargo,
el TSJ de Cataluna lo hace, y sostiene que la normativa mercantil no
es aplicable al caso®. A pesar de que diversas conclusiones de la sen-
tencia son discutibles, una cosa es cierta: la normativa de las funda-
ciones, que se va aproximando de forma explicita en varias cuestiones
a la de las sociedades de capital (por ejemplo, en la diligencia debida
o en la solidaridad de la responsabilidad), no lo hace en ésta, sobre
lo que guarda silencio. El TSJ concluye que el pretendido olvido del
legislador no es tal, sino que en realidad es intencionado. A mayor
abundamiento, el articulo 15 de Ley Orgénica 1/2002, de 22 de marzo,
reguladora del Derecho de Asociacion (LODA) si legitima a terceros a

42 ECLIL:LES:TSJCAT:2009:9453
#  Fundamentos juridicos 3, 4y 5.
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ejercer la accion de responsabilidad contra los miembros de la junta
directa va en el caso de las asociaciones.

Con este razonamiento, si los terceros perjudicados por actos ne-
gligentes de los patronos no pueden ejercitar por analogia la norma-
tiva de las sociedades de capital, ¢qué soluciéon habria? La Sentencia
remite a la accién de responsabilidad del articulo 1902 CC (FJ 4°):
«Ello no quiere decir, ni mucho menos, que los patronos sean abso-
lutamente irresponsables frente a terceros, puesto que aparte de su
responsabilidad frente a la fundacién, derivada de la obligacién de di-
ligencia que se le impone en el cumplimiento de su obligacién de ve-
lar por que se cumplan los fines fundacionales, que también les puede
ser exigida por los terceros legitimados, no pueden desecharse -como
veremos mas adelante- otros supuestos de responsabilidad individual
de los patronos (ex art. 1.902 C.C .), si bien en ningin caso por ana-
logia (p.e. ex art. 4.1 C.C .) con lo dispuesto para los administradores
de las sociedades anénimas en los arts. 133, 135 y 262.5 LSA , al no
concurrir el requisito de la identidad esencial exigido para ésta».

La separacion entre fundaciones y sociedades de capital que hace
la sentencia se antoja demasiado radical: actualmente una parte im-
portante de las fundaciones son operadores que se desenvuelven en el
trafico juridico de forma activa, bajo criterios de eficiencia econémi-
ca. De este modo, como agentes econémicos que son y que actiian en
el mercado como cualquier otro, seria légico que las reglas fuesen las
mismas, o al menos similares*.

A pesar de que la doctrina ha estado undnimemente de acuerdo
en la conveniencia de una accién de responsabilidad por parte de ter-
ceros contra patronos de la fundacién por negligencia basada en los
principios generales de responsabilidad, esta posibilidad no existe de
momento en Espana. Sin esta opcion abierta, hay una cuestioén irrefu-
table: los terceros estan mas desprotegidos en las fundaciones frente a
danos causados por los patronos que en las sociedades de capital por
dafos provenientes de los administradores®.

Dicho todo lo anterior, las tinicas soluciones para los terceros por
via jurisdiccional serian?:

4 MaATO PACIN, M. N. (2010). Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluna de 17 de septiembre de 2009: responsabilidad de patronos
frente a terceros. Anuario de Derecho de Fundaciones, n° 1, 507-528.

4 MARTINEZ TAPIADOR, A. (2017). Régimen de responsabilidad de los patronos
de las fundaciones. Anuario Juridico Villanueva, n° 10, 57-91.

4 Visto en SORIA SORJUS, J. (2011). La responsabilidad de los patronos de
las fundaciones. Especial consideracién a la responsabilidad de los patronos de
fundaciones en situacion de insolvencia. Diario La Ley, n° 7640.

40 © UNED. Revista de Derecho UNED, num. 34, 2024



EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DE LOS PATRONOS DE LAS...

a) Contra la fundacién, por responsabilidad de ésta como persona
juridica, sea contractual o extracontractual.

b) Contra los patronos, por actos individuales de éstos, en cuyo
caso se trata de la accién de responsabilidad extracontractual
prevista en el art. 1902 CC.

Ademas de lo anterior, fuera de la reclamacién judicial, los terce-
ros pueden estimular al Protectorado para que entablen las acciones
de responsabilidad fundacional contra los patronos que consideren
responsables, aunque el 6rgano no tendria la obligacién de actuar.

V. CONCLUSIONES

Primera.—La responsabilidad fundacional de los patronos se pro-
duce cuando el ejercicio de su cargo produce un dafio a la Fundacién
y, ademas, su actuacion es contraria a la Ley o a los Estatutos, o es
producto de acciones negligentes. Desde mi punto de vista, la dili-
gencia y lealtad exigibles a los patronos en el ejercicio de su cargo se
equipara a la de los administradores en las sociedades de capital.

Segunda.—La responsabilidad es de naturaleza contractual, y se
dirige a reparar el dano causado por las acciones de los patronos en
el ejercicio de sus funciones. La determinacién de la responsabilidad
exige: una conducta antijuridica (contraria a la ley o a los Estatutos, o
sin la diligencia debida), un dafio para la Fundacién y un nexo causal
entre ambas. La responsabilidad es solidaria, y todos los patronos que
tomen el acuerdo lesivo estaran sujetos a ella, a no ser que concurran
circunstancias de exencion.

Tercera.—La legitimacion activa en la accion de responsabilidad
fundacional es muy restringida: el propio Patronato, el Protectorado
de Fundaciones, los patronos disidentes o ausentes y el fundador no
patrono. Habida cuenta de que las Fundaciones son entidades desti-
nadas al interés general, seria deseable la ampliacién de la legitima-
cién activa a, como minimo, colaboradores, donantes y beneficiarios
de la fundacién (como sucede en algunas leyes autonémicas). En la
situacién actual es muy posible, incluso probable, que una funda-
cién no obtenga resarcimiento debido por actos lesivos y negligentes
por falta de legitimados para interponer la accién de responsabilidad
(por ejemplo, un dafio causado por una decisiéon tomada por el Pa-
tronato por unanimidad, sin disidencia, que pase inadvertida para el
Protectorado y en la que no exista, como es usual, un fundador no
patrono).
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Cuarta.—La falta de legitimados para la interposicién de la accién
de responsabilidad que cercene la posibilidad de que la fundacién se
resarza del dano es especialmente plausible en las fundaciones ban-
carias, en razon a que las funciones de Protectorado las ostenta un
departamento del Ministerio o, en su caso, Consejeria de Economia, y
no el 6rgano que la ejerce usualmente, técnicamente mas capacitado.

Quinta.—De existir, la responsabilidad es resarcitoria de los da-
fios ocasionados por el incumplimiento de las obligaciones asumidas
por los patronos, que son quienes detentan las facultades de repre-
sentacion y gestion de la fundacién. Consiste en la restitucién de la
situaciéon patrimonial que tendria de no haberse producido las ac-
ciones dafiosas, tanto el dano emergente como el lucro cesante. La
responsabilidad es solidaria y conlleva automaticamente el cese de
los patronos condenados.

Sexta.—La responsabilidad frente al Protectorado se produce por
el incumplimiento de obligaciones que los patronos tienen con ese
organo: los actos realizados sin la preceptiva autorizacién previa o
comunicacion posterior o el incumplimiento del deber de inscripcién
en el Registro de Fundaciones. En estos casos, al margen de una even-
tual responsabilidad, podra activar los procedimientos respectivos
para el cese de los patronos, los primeros ante la autoridad judicial y
los segundos, potestativamente, en sede del propio Protectorado.

Séptima.—Los terceros no pueden ejercitar la acciéon de respon-
sabilidad por actos de los patronos que vayan en su perjuicio, una op-
cién que existe para las sociedades de capital y para las asociaciones.
La STSJ de Catalunia 25/2009, de 17 de septiembre, niega la posibili-
dad de aplicar por analogia la acciéon de las sociedades de capital, y
remite a los eventuales perjudicados al régimen del articulo 1902 CC.
A fin de evitar la desproteccion de los terceros, seria conveniente ha-
bilitar una accién de responsabilidad que asimilase la normativa con
la de la LSC o la LODA.
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