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I. Supuesto de hecho y problemática

La controversia que se aborda en estas líneas tiene como origen el Dicta-
men de la Abogacía del Estado de 17 de septiembre de 2010 y como objeto,
sucintamente, determinar si un contrato entra dentro del ámbito de aplicación
de lo que la Ley de Fundaciones 50/2002 denomina como autocontratación
y, en su caso y en virtud de la autorización previa que se señala como precep-
tiva, si resulta oportuno conceder dicho permiso y en qué términos.

La Agencia Estatal Consejo Superior de Investigaciones Científicas (CSIC),
institución pública dedicada a la investigación en España, constituye en 2008
la Fundación General CSIC (FGCSIC) con el objetivo de promover y articu-
lar financiación privada para realizar investigación pública. Cinco de los
miembros del Patronato de dicha Fundación (Presidente, Vicepresidentes, Se-
cretario) son patronos natos por ostentar un cargo en el CSIC, completándose
el órgano de gobierno con otros patronos personas jurídicas que actúan repre-
sentados por las correspondientes personas físicas. Se da la circunstancia de
que el Presidente del CSIC y, por lo tanto, quien ostenta la representación le-
gal e institucional de la Agencia y quien, según los Estatutos, es el encargado
de «celebrar todo tipo de contratos, convenios o negocios jurídicos en nombre del CSIC
en su ámbito de competencias, de acuerdo con la normativa aplicable y con lo dispuesto
en el presente Estatuto», es, a la vez, Presidente del Patronato de la FGCSIC.



Dada esta coincidencia de cargos, se plantea la duda acerca de la posibili-
dad de que los contratos y convenios de colaboración entre la Fundación Ge-
neral CSIC y el CSIC sean considerados supuestos de autocontratación y, en
consecuencia, precisen de la autorización del Protectorado de dicha Fun-
dación.

Evidencia la Abogacía del Estado que, a la problemática de base en todo
supuesto de autocontrato de incurrir en un conflicto de intereses, se le debe
añadir, en el caso de las fundaciones, la posibilidad de que a través de tal rela-
ción jurídica se pretenda una retribución encubierta al patrono o se vulnere la
prohibición general de crear fundaciones cuya finalidad principal sea destinar
sus prestaciones al fundador, patronos o determinadas personas vinculadas con
ellos. De ahí que los artículos 28 de la Ley 50/2002 y 34 del Real Decreto
1337/2005 establezcan la necesidad y desarrollen el procedimiento de una au-
torización por el Protectorado en los casos en los que los patronos contraten
con la fundación, ya sea en nombre propio o de un tercero. Advierte el órgano
que realiza el dictamen, sin embargo, que, a la vista de la legislación y de la ju-
risprudencia, es «no sólo admisible la autocontratación en fundaciones —con anuencia
del protectorado—», sino que incluso entiende que «la legislación actual resulta más
permisiva para el caso en que se retribuya al patrono por esta vía por el ejercicio de fun-
ciones que no son propias del Patronato» (Consideración II, párr. 9.º).

No se precisaría autorización para el supuesto en el que se celebre el con-
trato entre la FGCSIC y el CSIC, puesto que, al ser éste fundador pero no pa-
trono, no incurriría en el supuesto de autocontratación. Sin embargo, dado
que la persona física que representa al CSIC es un patrono de la Fundación
con la que contrata, concluye la Abogacía que el supuesto «incurre de plano, en
consecuencia, en lo dispuesto en el artículo 28 mentado cuando se refiere a la contrata-
ción que realiza un patrono (el Presidente del Patronato de la FGCSIC) a nombre de
un tercero (el CSIC, por el cual actúa en su calidad de Presidente de dicha Agencia)»
(Consideración III, párr. 9.º). Ahora bien, puntualiza este órgano que lo ex-
puesto no quiere decir que no deban autorizarse este tipo de contratos en la
medida en que el fin general de las restricciones de la autocontratación es evi-
tar conflictos de intereses entre representante y representado, amparándose ta-
les situaciones cuando no se incurra en dichos conflictos y, además, cuando los
negocios jurídicos no tengan como fin indirecto retribuir al patrono o sean
manifiestamente lesivos para la Fundación.

Por todo ello, concluye la Abogacía del Estado que, dado que el fin de esta
Fundación es, precisamente, cooperar con el CSIC para captar financiación
privada que sostenga iniciativas público-privadas en el ámbito de las funciones
encomendadas al mismo, no existe el conflicto de intereses que las normas tra-
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tan de evitar, es decir, «no concurre causa alguna que permita la denegación de la au-
torización por el Protectorado» (Consideración IV, párr. 5.º).

En cuanto al carácter de la autorización, puntual o genérica, al no estar in-
cluido expresamente el supuesto de un patrono que contrata, no para sí, sino
para un tercero al que representa en el artículo 34 RF —regulador de los re-
quisitos para la solicitud de la autorización y del que parece desprenderse que
son necesarias autorizaciones puntuales—, tal solicitud no se rige por él más
que por analogía y, en consecuencia, «nada obsta a que sea concedida en este su-
puesto una autorización general, y más atendidos los fines de la FGCSIC» (Consi-
deración V, párr. 3.º).

Las observaciones que en torno a la autocontratación realiza la Abogacía
del Estado nos dan pie para profundizar en aquellas cuestiones más controver-
tidas al respecto, algunas de las cuales están apuntadas en el Dictamen. Es cues-
tionable que la Ley de Fundaciones pretenda regular en su actual artículo 28 y
concordantes como «autocontratación» una figura que coincide rigurosamen-
te con el contenido de esta institución en el Derecho civil general: el legisla-
dor incluye todos los contratos entre la fundación y «los patronos», sin discri-
minar si estos actúan representando o no a la persona jurídica sin ánimo de
lucro. Será conveniente, por tanto, delimitar el ámbito de aplicación de la nor-
ma, especialmente en lo que a sujetos afectados por el control del Protectora-
do se refiere. Se advierten como íntimamente vinculadas con el fundamento
de dicho control —materializado, como se sabe, en una autorización previa
preceptiva y orientado, grosso modo, a evitar conflictos de intereses que pudie-
ran conllevar un perjuicio para la fundación— cuestiones como el régimen de
retribución de los patronos o la peculiar estructura de las fundaciones, carentes
de una base asociativa, de naturaleza heterónoma y encaminadas a la consecu-
ción de un fin de interés general.

El examen de estos y otros aspectos nos conducirá hacia una valoración de
la opción elegida por el legislador para supervisar estos negocios jurídicos que,
en atención a los sujetos que intervienen, son sospechosos de generar un que-
branto para la entidad fundacional. Adelantamos, por nuestra parte, una va-
loración positiva de la participación en este control del Protectorado, no sin
evidenciar los inconvenientes que presenta esta solución así como posibles
modulaciones.

II. La autocontratación en las fundaciones

Se entiende por autocontrato aquella figura que surge cuando una perso-
na, actuando en nombre e interés propio y también en el de otra persona a

LA AUTOCONTRATACIÓN EN EL ÁMBITO DE LAS FUNDACIONES 155



quien representa, o en nombre de dos personas diferentes cuyas respectivas re-
presentaciones ostenta, crea por su sola voluntad relaciones jurídicas entre los
distintos patrimonios 1. A diferencia de otros ordenamientos, el español no re-
gula de forma expresa y con carácter general la institución del autocontrato,
siendo necesario acudir a alusiones dispersas en el Código Civil y el Código
de Comercio.

Así, el Código Civil contempla la situación del autocontrato en el ar-
tículo 1.459, en referencia a las prohibiciones de comprar y vender de los
tutores, mandatarios y albaceas respecto de los bienes propiedad de deter-
minadas personas. En similar sentido hace alusión el mismo texto a las res-
tricciones en los casos de conflictos de intereses en la patria potestad
(arts. 162.2.º y 163) o la tutela (art. 221.2.º y 3.º). Por su parte, el artícu-
lo 267 del Código de Comercio recoge la interdicción, en sede de comisión
mercantil, de que el comisionista compre o venda para sí o para otro lo que
se le haya mandado vender o comprar, respectivamente, sin licencia del co-
mitente 2.

La jurisprudencia ha sufrido una evolución en lo que a la aceptación del
autocontrato se refiere 3, de tal modo que, en la actualidad y dejando a un lado
su naturaleza jurídica 4, se puede afirmar que es una figura completamente ad-
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1 Para el concepto vid. L. DÍEZ-PICAZO y A. GULLÓN, Sistema de Derecho Civil, vol. II,
9.ª ed., Tecnos, Madrid, 2001, p. 40; J. L. LACRUZ, F. DE ASIS, A. LUNA et al., Elementos de Derecho
Civil, I, vol. 3.º, 3.ª ed., Dykinson, Madrid, 2005, p. 305; L. DÍEZ-PICAZO, Fundamentos del Dere-
cho Civil Patrimonial, I, Civitas, Navarra, 2007, pp. 222 y ss.

2 Esta ausencia de regulación específica cambia en la Propuesta para la modernización del
Derecho de obligaciones y contratos, cuyos artículos 1.282 a 1.293 se encargan de regular la fi-
gura de la representación en los contratos, dedicando el artículo 1.291 al conflicto de intereses
en los siguientes términos: «Se presume que hay conflicto de intereses cuando el representante ha con-
tratado consigo mismo por su propia cuenta y cuando ha actuado a la vez como representante de otro»
(párrafo segundo). Respecto a las consecuencias, dispone este precepto que si existiera un con-
flicto de intereses entre el representante y el representado que el tercero conocía o no podía
ignorar, el representado podría anular el contrato, salvo que lo hubiera consentido o no hubie-
ra podido ignorar el modo de actuar del representante, o si este le hubiera informado previa-
mente y aquel no hubiera opuesto objeción dentro de un plazo razonable.

3 Siguiendo a F. DE CASTRO, «El autocontrato en el Derecho privado español», en F. DE

CASTRO, Estudios Jurídicos del Profesor Federico de Castro, tomo I, Centro de Estudios Registrales,
Madrid, 1997, pp. 33 y ss. (publicado por primera vez en la Revista General de Legislación y Juris-
prudencia, 1927, 20, pp. 334-455), se puede hablar de tres fases. Mientras que en la primera
(marcada por la STS de 6 de marzo de 1909) se rechaza totalmente el autocontrato por consi-
derarlo un imposible jurídico, en la segunda (RDGR de 9 de febrero de 1921) se plantea la
existencia del problema de los límites de la contratación consigo mismo para, en la tercera eta-
pa (RDGR de 29 de diciembre de 1922), realizar un reconocimiento completo del autocon-
trato en el Derecho español.

4 Para DE CASTRO, el autocontrato es un acto unilateral con particularidades que lo indivi-
dualizan de los demás actos unilaterales que se derivan del hecho de que pone en relación dos



mitida —salvando los casos que incurren en prohibición legal— una vez
identificado el elemento que puede generar el problema de validez o invalidez
y que se corresponde con el conflicto de intereses entre los del propio contra-
tante y los de su representado. Por lo tanto, cuando un autocontrato no dé lu-
gar a una colisión de intereses en el sentido de la existencia de peligro de una
actuación parcial por parte del sujeto que puede vincular las distintas esferas
jurídicas implicadas, no se ve problema en admitir su validez.

Tras esta breve incursión en la figura del autocontrato en el Derecho civil
general, podemos trasladar estos apuntes a la disciplina del Derecho de funda-
ciones, donde los problemas que se generan en torno a la autocontratación
han sido vistos por el legislador como justificativos de una mención expresa
en la normativa 5. Así, tras una primera versión del Anteproyecto de Ley de
Fundaciones 6, la que se envía finalmente a las Cortes configura la autocontra-
tación indicando que «Los patronos no podrán contratar con la fundación ya sea en
nombre propio o de un tercero, salvo autorización del Protectorado», texto que se mo-
difica durante la tramitación parlamentaria hacia una redacción en positivo, de
tal manera que los patronos pudieran contratar en los casos anteriormente ex-
puestos «previa autorización del Protectorado» 7.
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patrimonios (ibidem, ob. cit., pp. 29, 38). Por su parte, para M. DÍAZ DE ENTRE-SOTOS FORNS, El
autocontrato, Tecnos, Madrid, 1990, pp. 48 y ss., concretamente, p. 66, la actuación unisubjetiva,
de la que se deriva el problema del conflicto de intereses, no hace descartar necesariamente la
naturaleza contractual por la sola razón de la estructura.

5 Acerca de la pertinencia de su regulación de forma expresa, existen posturas encontra-
das. Así, mientas que A. ORTÍ VALLEJO, «Notas sobre la capacidad de las fundaciones», Actualidad
Civil, 1998, n.º 4, p. 890, aplaude su regulación dada la frecuencia en la que se dan estos casos,
para R. BALLARÍN HERNÁNDEZ, «Comentario al artículo 28», en J. OLAVARRÍA IGLESIA (coord.),
Comentarios a la Ley de Fundaciones, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 735, «se ha concebido
aquella contingencia como una actividad fundacional económicamente ordenada y jurídicamente regular y
típica, en lugar de entenderla y tratarla como una eventualidad que puede presentarse en ciertos actos de
tráfico de bienes o servicio, acaso anómala y que, por ello, es un potencial concepto de responsabilidad deri-
vada de la actividad gestora de uno o más patronos, o apoderados con o sin esa condición, portadores de in-
tereses en tensión virtual con los de la fundación».

6 Como recoge M. CABRA DE LUNA, «Comentario al artículo 26», en AA.VV., Comentarios
a la Ley de Fundaciones y de Incentivos fiscales, Marcial Pons; Escuela Libre Editorial, Madrid,
1995, pp. 233-234, esta primera versión fue elaborada por una Comisión Redactora constitui-
da en 1990 y que regulaba la materia en los siguientes términos: «Las fundaciones no podrán obli-
garse con los patronos y administradores ni con sus cónyuges, ni con sus parientes hasta el segundo grado
de consanguinidad o afinidad, salvo autorización del Protectorado». La supresión de la referencia al
cónyuge y parientes, como tendremos ocasión de ver, no ha sido considerada como un acierto
por la doctrina.

7 La presencia de entidades públicas y empresas privadas que están presentes en las funda-
ciones y que colaboran intensamente con ellas de forma beneficiosa para estas personas sin
ánimo de lucro justifican el sometimiento a autorización y no a prohibición, según reseña



Así queda configurada la norma pasando a constituir el artículo 26 de
la Ley 30/1994, ubicado en el Capítulo dedicado al «Funcionamiento y activi-
dad de la fundación» 8 y completado en un posterior desarrollo por el artícu-
lo 15 del Reglamento de Fundaciones de Competencia Estatal de 1996 (RD
316/1996). En el mismo apartado se mantiene su sucesor en la Ley 50/2002,
el artículo 28, que es a su vez desarrollado por el Reglamento de 2005
(RD 1337/2005) a través del artículo 34 contenido en este texto legal.

El artículo 28 LF, precepto central objeto de este trabajo y que, junto su
correspondiente en el RF, sirven de base para la argumentación del Dictamen
de la Abogacía del Estado, reza de la siguiente manera:

«Los patronos podrán contratar con la fundación, ya sea en nombre propio o de
un tercero, previa autorización del Protectorado que se extenderá al supuesto de perso-
nas físicas que actúen como representantes de los patronos» 9.

Partiendo de aquí, como avanzábamos, los siguientes apartados se dedican
al estudio de los aspectos más controvertidos de la regulación del llamado au-
tocontrato en las fundaciones: delimitación del ámbito de aplicación, análisis
del papel del Protectorado y, por último, valoración del sistema de control es-
tablecido en la legislación vigente.

1. Ámbito de aplicación que excede del autocontrato

Comenzando por el ámbito objetivo de aplicación por ser el menos pro-
blemático, cuando la Ley alude a los supuestos en los que es preceptiva una
autorización del Protectorado, lo hace en referencia a todo tipo de contrato.
Así parece deducirse de las menciones generales que realiza respecto de la po-
sibilidad de los patronos para «contratar» (art. 28 LF) o de la documentación
exigida respecto del «negocio jurídico» (art. 34 RD), entre otros, sin que en nin-
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CABRA DE LUNA, ibidem, ob. cit., p. 235. Acerca de la tramitación de las Leyes de fundaciones, de
forma extensa, R. BALLARÍN HERNÁNDEZ, «Comentario al artículo 28...», ob. cit., pp. 727 y ss.

8 Decisión criticada por la doctrina. Vid. ibidem, ob. cit., p. 731.
9 La mayoría de la normativa autonómica que contempla el supuesto de la autocontrata-

ción en las fundaciones, lo hace en términos similares a la estatal, siendo las desviaciones res-
pecto de esta Ley —como la legislación valenciana, gallega o catalana— objeto de anotación
expresa a lo largo del trabajo. Plantean la cuestión del autocontrato en sede de fundaciones, la
Ley 12/1994, del País Vasco (art. 14), la Ley 1/1998, de Madrid (art. 23), la Ley 8/1998, de la
Comunidad Valenciana (art. 22), la Ley 13/2002, de Castilla y León (art. 26), la Ley 10/2005,
de Andalucía (art. 39), la Ley 12/2006, de Galicia (art. 40), la Ley 1/2007, de La Rioja
(art. 35), así como la Ley 4/2008, del Libro III del Código civil de Cataluña, relativo a las per-
sonas jurídicas (art. 332-9).



gún caso se haga diferencia entre distintos tipos de contratos 10. Sin embargo,
como advirtió Díaz de Entre-Sotos 11 respecto a la autocontratación en gene-
ral, existen supuestos en los que no se produce —o se produce con menos in-
tensidad— un conflicto de intereses. Entre los casos que cita la autora destaca-
mos el de las liberalidades puras, por cuanto, al ser la donación un acto por el
que el donante dispone gratuitamente de una cosa a favor del donatario, cuan-
do este acto de liberalidad sea puro y, yendo al ámbito de las fundaciones, esta
persona jurídica sea la beneficiaria del mismo, queda excluido el conflicto de
intereses. El cuestionable sentido de la necesidad de autorización en los casos
de donaciones que los patronos pudieran hacer a la fundación, ha sido reitera-
do por la doctrina sin que parezca que, atendiendo a la literalidad de la nor-
mativa, pueda hacerse sin embargo una excepción en dichos casos 12. Obvia-
mente, y, como tendremos ocasión de ver, dado que el Protectorado solo
podrá denegar la autorización en ciertos supuestos concretos que tienen en
común el causar perjuicios para la fundación, en última instancia, no debería
haber problemas para cumplir con este requisito cuando de la valoración de
aportaciones gratuitas a favor de la fundación se trate.

Más dificultades presenta, en cambio, el ámbito subjetivo de aplicación, su-
ponemos que como consecuencia de que la peculiaridad de estos negocios ju-
rídicos no reside en el contrato que se pretende celebrar en sí sino en los suje-
tos que intervienen. Según la redacción literal del artículo 28 LF, el ámbito de
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10 R. VERDERA SERVER, «La autocontratación en las fundaciones (Los contratos entre la
fundación y sus patronos y apoderados)», Revista Jurídica del Notariado, abril-junio 1996,
p. 101, señaló el error del legislador al hablar en el artículo 15.2.a) del Reglamento de Fun-
daciones de 1996 acerca del «documento en el que se pretende formalizar el negocio jurídi-
co de autocontratación», porque «no existe un negocio (o contrato) de autocontratación sin más, sino
que se trata de una cuestión que no incide en la estructura o el tipo de contrato. La autocontratación pue-
de concretamente plantearse en relación a cualquier contrato en función de las partes que intervienen o
de los patrimonios que resultan afectados por esa relación». Este error no ha sido mantenido en la
modificación del Reglamento en la medida en que el artículo 34 del RD de 2005 hace refe-
rencia al «documento en que se pretende formalizar el negocio jurídico entre el patrono y la fundación».
Evidencia también la corrección R. BALLARÍN HERNÁNDEZ, «Comentario al artículo 28...»,
ob. cit., p. 736.

11 M. DÍAZ DE ENTRE-SOTOS FORNS, El autocontrato..., ob. cit., pp. 146 y ss.
12 Hay que recordar al respecto que la enmienda que se presentó en la tramitación parla-

mentaria y que pretendía eliminar la necesidad de autorización en los casos de donaciones de
los patronos a la fundación fue rechazada. Acerca de las peculiaridades de las donaciones puras,
M. CABRA DE LUNA, «Comentario al artículo 26...», ob. cit., p. 238.; M. J. SANTOS MORÓN, «El
patrimonio de la fundación. Régimen de gestión patrimonial», en S. MUÑOZ MACHADO,
M. CRUZ AMORÓS, R. DE LORENZO GARCÍA (dirs.), Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Me-
cenazgo, Iustel, Madrid, 2005, pp. 339-340; R. BALLARÍN HERNÁNDEZ, «Comentario al artícu-
lo 28...», ob. cit., pp. 755-756.



aplicación del mismo se extiende a varios supuestos que podemos agrupar en
dos: patronos que contratan con la fundación, ya sea en su propio nombre ya
en el de un tercero; patronos que contratan con la fundación mediante perso-
nas físicas que actúen como representantes de los mismos.

A) Patronos que contraten con la fundación en su propio nombre o en nombre
de un tercero

En contra de lo que parece desprenderse de este enunciado, las situaciones
que engloba no son homogéneas ni pueden calificarse en todo caso de auto-
contratación.

Sí que estamos ante esta figura en aquellos casos en los que el patrono
contrata con la fundación, ya sea en su propio nombre ya en el de un tercero,
habiendo recibido por delegación del Patronato las facultades necesarias para
actuar representando a la entidad. Es en este escenario cuando se dan todas las
características definitorias del autocontrato, tal y como lo hemos definido ini-
cialmente: una sola voluntad está afectando con su actuación a más de un
patrimonio —el de la fundación y el suyo propio o el de un tercero al que
también representa— creando relaciones jurídicas entre ellos. El legislador,
previendo la potencial colisión de intereses —elemento íntimamente vincula-
do con la autocontratación—, toma la precaución ya señalada. Se hace precep-
tiva, así, una autorización del Protectorado que garantice que no se produce
ningún perjuicio para la fundación.

Adviértase que, dentro de este supuesto, coexisten dos situaciones: que el
patrono que tiene delegadas facultades para actuar en nombre de la fundación
contrate consigo mismo o que el patrono actúe en nombre de un tercero, lo
que da lugar a la figura de la doble representación. En el primer caso —repre-
sentación simple— es muy evidente el conflicto de intereses que puede llegar
a producirse. Sin embargo, cuando este patrono que actúa en nombre de la
fundación representa, a su vez, a un tercero, podría cuestionarse la existencia
de una colisión. Al fin y al cabo, ninguno de los dos patrimonios entre los que
se van a establecer vínculos jurídicos es el suyo propio y no existiría, en prin-
cipio, un interés personal. Pues bien, si el sentido del artículo 28 LF es el con-
trol de cualquier situación en la que, de una conducta desviada, puede produ-
cirse un perjuicio para la fundación —excediendo incluso, como veremos a
continuación, el propio ámbito de la autocontratación—, nos parece coheren-
te incluir el supuesto de actuación alieno nomine del patrono dentro del ámbito
de inspección del Protectorado. Esa mayor imparcialidad que se le presupone
al patrono porque gestiona intereses ajenos no hace desaparecer la posibilidad
de que pueda concluir un negocio más beneficioso para la otra parte en per-
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juicio de la fundación 13. Es más, para Verdera Server 14, la mención de la posi-
bilidad de que el patrono actúe en nombre propio o de un tercero permite re-
solver de manera inequívoca la relevancia de la referida doble representación,
pudiendo llegar a adquirir esta una significación especial en el caso de que el
patrono ostente un cargo representativo en relación a otra persona con intere-
ses claramente opuestos a los de la fundación, situación que, prolongada en el
tiempo y con actuaciones perjudiciales para la fundación, si bien no es causa
explícita de cese del patrono sí que podría derivar en una situación insosteni-
ble incurriendo en el supuesto de falta de desempeño del cargo con la dili-
gencia debida [art. 18.2.d) LF].

En el mismo sentido que la Ley de ámbito estatal regulan este aspecto de
la autocontratación las distintas normas autonómicas, haciendo todas ellas
referencia a la posibilidad de la actuación del patrono en nombre propio o
de un tercero. Por su parte, curiosamente, el artículo 34 RF no hace alusión
expresa a este supuesto en la medida en que solo recoge los casos en los que
los patronos contraten con la fundación «por sí o por medio de representante».
No obstante, y como tendremos ocasión de advertir al hilo del Dictamen
que nos ocupa, no observamos ningún inconveniente en esta ausencia ya
que, por suponer un caso claro de autocontratación y por ser igualmente
fuente de posibles conflictos de intereses a evitar, le sería extensible analógi-
camente lo dispuesto para los supuestos sí regulados de forma explícita en
dicho artículo.

Pero junto con estos supuestos en los que se producen verdaderos casos de
autocontratación —ya sea mediando representación simple o doble—, la re-
dacción del artículo 28 LF deja claro que la autorización del Protectorado es
necesaria en todos los casos en los que intervenga un miembro del Patronato
(«los patronos podrán...»). Ahora bien, no siempre que un patrono concluye un
negocio jurídico, incluso en el ámbito de la fundación, está actuando repre-
sentando a la misma. Efectivamente, dada la estructura de este tipo de persona
jurídica, el órgano que ostenta el gobierno y representación de la fundación es
el Patronato —órgano colegiado— y no por separado cada uno de los miem-
bros que lo conforman (art. 14 LF). De ahí que el artículo 16 de este texto le-
gal regule el sistema de delegaciones y apoderamientos disponiendo que, salvo
prohibición de los Estatutos y, en todo caso, exceptuando materias no delega-
bles, «el Patronato podrá delegar sus facultades en uno o más de sus miembros». A sen-
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13 Acerca de la doble representación en relación con el autocontrato en general, M. DÍAZ

DE ENTRE-SOTOS FORNS, El autocontrato..., ob. cit., pp. 75 y ss.
14 R. VERDERA SERVER, «La autocontratación...», ob. cit., p. 102.



su contrario, si esta delegación no se produce, el patrono no tiene facultades
para obligar a la fundación con sus actuaciones.

Como el artículo 28 LF engloba todos los supuestos de contratación por
parte de los patronos sin discriminar ningún caso, se pone de manifiesto que,
aún en la situación de que el patrono carezca de poder para representar a la
fundación, estaríamos ante un supuesto que la Ley califica como autocontrata-
ción, siendo necesaria la autorización correspondiente del Protectorado. Cali-
ficación errónea porque, como se ha dicho, no estaría el patrono vinculando
jurídicamente con su sola voluntad dos patrimonios diferentes. Como ha
apuntado algún autor, el único supuesto en el que, sin existir una delegación
previa, se podría hablar propiamente de autocontratación sería aquel en el que
todos los miembros del Patronato contrataran a la vez con la fundación, situa-
ción, no obstante, altamente improbable 15.

Así conceptuado y como afirma con acierto Del Campo Arbulo 16, la Ley
de Fundaciones —de igual manera el actual art. 28 que el 26 de la Ley ante-
rior— realmente sobrepasa la hipótesis de la autocontratación. Lo que dispon-
dría es una verdadera incompatibilidad del patrono para contratar con la fundación,
dispensable, eso sí, por el Protectorado. La coherencia de esta incompatibilidad
nos parece que debemos encontrarla en una voluntad del legislador de con-
trolar toda situación en la que puede haber riesgo de perjuicio para la funda-
ción. En este punto, y salvando las diferencias derivadas de carecer el patrono
de poderes de representación de la persona jurídica sin ánimo de lucro, hace-
mos extensivo lo dicho en los párrafos anteriores acerca del patrono que actúa,
no en nombre propio, sino de un tercero. En todo caso, el hecho de que este
patrono forme parte del órgano de gobierno de la persona jurídica y que, por
ello, pueda tener una posición privilegiada para contratar con la fundación en
su propio beneficio o de un tercero —información acerca de las operaciones,
actividades, patrimonio, etc.— sería visto con recelo como causante de una si-
tuación de posible conflicto de intereses con independencia de que el patrono
represente o no a la fundación. Recogiendo las palabras de De Castro 17 en el
estudio que realizó acerca del autocontrato en el Derecho privado español, «la
colisión o contraposición de intereses no sólo no es esencial al autocontrato, sino que si-
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15 R. VERDERA SERVER, «La autocontratación...», ob. cit., p. 97. A juicio del autor, la situa-
ción más frecuente será aquella en la que uno solo de los miembros del Patronato sea quien
pretenda contratar con la fundación, supuesto en el que parece estar pensando, de hecho, el ar-
tículo 26 LF (actual 28).

16 J. A. DEL CAMPO ARBULO, Ley de Fundaciones. Comentarios a la Ley 30/1994 de fundaciones
y de incentivos fiscales a la participación privada en actividades de interés general, Cyan, Madrid, 1996,
p. 305.

17 F. DE CASTRO, «El autocontrato...», ob. cit., pp. 24-25.



quiera peculiar, propia de los actos de representación». Por lo tanto, también fuera de
los supuestos de autocontratación o de los que medie representación tiene ca-
bida el conflicto de intereses.

Sorprende, pues, en contraposición con este ánimo vigilante de cualquier
colisión, la ausencia de mención alguna a los contratos llevados a cabo por
otros sujetos, distintos de los patronos, pero vinculados con ellos. Nos referi-
mos a los cónyuges y parientes, entre otros. Como se dejó apuntado al hablar
de los antecedentes del artículo 28 LF, la primera versión del Anteproyecto de
Ley de Fundaciones incluía una mención expresa para los cónyuges y parien-
tes hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad de los patronos o ad-
ministradores, prohibiendo a las fundaciones obligarse con ellos salvo autori-
zación del Protectorado. Esta mención desaparece en los textos posteriores,
hecho que ha sido considerado como un desacierto por la doctrina, que no
duda en criticar la no incorporación al texto legal de otros supuestos que, sin
configurar un autocontrato ni verse en ellos involucrados directamente los pa-
tronos, también pueden plantear la existencia de un conflicto de intereses 18.

De esta suerte, no sería disparatado aventurar que prácticamente el mismo
peligro que se deriva del hecho de que un patrono sin capacidad para repre-
sentar a la fundación celebre un contrato con la misma, puede darse en un
contrato entre una persona vinculada a él y la fundación. Sin embargo, solo la
Ley de la Comunidad Valenciana y el Libro III del Código Civil de Cataluña
han optado por reflejar este supuesto, afectando con la necesidad de autoriza-
ción del Protectorado a los contratos que lleve a cabo la fundación con los pa-
tronos y sus parientes por consanguinidad hasta el cuarto grado, y por afinidad
hasta el segundo, entre otros 19. No es esto algo desconocido en la regulación
de las prohibiciones de contratar por incompatibilidad respecto de ciertos su-
jetos. En sede de sociedades anónimas —personas jurídicas con las que, en
ciertos y puntuales aspectos se ha llegado a establecer un cierto paralelismo
respecto de las fundaciones—, numerosos artículos dentro de la regulación de
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18 Acerca de la extensión de los supuestos en los que sería necesario un control, R. VER-

DERA SERVER, «La autocontratación...», ob. cit., p. 97; M. J. SANTOS MORÓN, «El patrimonio de
la fundación...», ob. cit., p. 339; R. BALLARÍN HERNÁNDEZ, «Comentario al artículo 28...»,
ob. cit., pp. 751 y ss.

19 El artículo 22.8 de la Ley 8/1998, de Fundaciones de la Comunidad Valenciana, hace
referencia a «Los patronos y sus parientes por consanguinidad hasta el cuarto grado, y por afinidad hasta
el segundo, no podrán contratar con la fundación, ya sea en nombre propio o de un tercero, salvo autoriza-
ción del Protectorado...». Por su parte, el artículo 332-9 del Libro III del Código civil catalán ha-
bla de «personas especialmente vinculadas» a los patronos, remitiendo al artículo 312-9.3, que es-
pecifica los vínculos de «afectividad, el de sus parientes en línea recta sin limitación y en línea colateral
hasta el cuarto grado de consanguinidad o el segundo de afinidad...».



los deberes de los administradores se encargan de disponer prohibiciones a la
hora de aprovechar oportunidades de negocio o restricciones en situaciones
de conflicto de intereses, que afectan tanto a la figura del administrador como
a «personas a él vinculadas» (arts. 228, 229 RDL 1/2010, Ley de Sociedades de
Capital), entendiendo por estas, en virtud del artículo 231 del referido texto,
«el cónyuge del administrador o las personas con análoga relación de afectividad, [...]
los ascendientes, descendientes y hermanos del administrador o del cónyuge del adminis-
trador, [...] los cónyuges de los ascendientes, de los descendientes y de los hermanos del
administrador» a los que se unen sociedades en las que el administrador, por sí o
por persona interpuesta, tuviera una determinada posición 20.

Esta última mención nos lleva a otro supuesto sobre el que también calla la
normativa de fundaciones de ámbito estatal y que, sin embargo, podría impli-
car asimismo un conflicto de intereses: la contratación mediante sociedad en
la que el patrono —o persona interpuesta— tuviera una posición de decisión
o control. De forma muy completa regula también este aspecto la ya citada
Ley de fundaciones valenciana que, junto con la mención a los parientes, in-
cluye dentro de los supuestos sujetos a autorización del Protectorado el hecho
de que «pretendan contratar con la fundación las sociedades de cualquier naturaleza en
las que tengan participación mayoritaria las personas anteriormente indicadas. A estos
efectos, se sumarán las participaciones que tengan cada uno de los Patronos o familiares
dentro de la misma sociedad» (art. 22.8). Por su parte, también el Libro III del
Código Civil catalán hace referencia a «las personas jurídicas en las que se ejerzan
funciones de administración o con las que se constituya, directamente o por medio de
una persona interpuesta, una unidad de decisión, de acuerdo con la legislación mercan-
til» (art. 312-9.3). Como apunta Verdera Server 21 tras señalar la conveniencia
de que el texto legal —en referencia a la Ley 30/1994— hubiera realizado al-
guna precisión respecto de aquellas personas que guarden una estrecha vincu-
lación con los patronos, existen mecanismos para sancionar esta contratación
—como el recurso a los negocios en fraude de ley o la aplicación analógica
del art. 1.459 CC y sus prohibiciones de comprar referidas a determinadas
personas—. Sin embargo, pudiendo no ser suficientes estos instrumentos o re-
sultando compleja su aplicación como control, sería más sencilla y segura la
solución de incluir una mención expresa a dichos supuestos, como se ha he-
cho en otras normativas.
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20 El artículo 231.1.d) de la Ley de Sociedades de Capital habla de «sociedades en las que el
administrador, por sí o por persona interpuesta, se encuentre en alguna de las situaciones contempladas en
el apartado primero del artículo 42 del Código de Comercio», artículo que hace referencia a las socie-
dades dominantes de los grupos de sociedades.

21 R. VERDERA SERVER, «La autocontratación...», ob. cit., p. 99. En la misma línea, M.ª J.
SANTOS MORÓN, «El patrimonio de la fundación...», ob. cit., p. 339.



Otros sujetos acerca de cuya aptitud para producir conflictos de intereses
se ha reflexionado —por concurrir en ellos determinadas circunstancias que
pueden hacer singulares los contratos que celebren con la fundación—, se-
rían, citando a Ballarín Hernández 22, el fundador que no se ha reservado la
calidad de patrono, los parientes, cónyuge o personas ligadas con análoga re-
lación de afectividad del mismo, así como aquel Secretario que no sea patro-
no. Estos supuestos, al igual que los anteriormente mencionados, no pueden
incluirse dentro del ámbito del artículo 28 LF, debiendo ser suficiente, a la
vista de la legislación en vigor, la supervisión general del Protectorado y el
régimen de responsabilidad de los patronos, reforzado, según el autor y en
los casos relacionados con la figura del fundador, por lo dispuesto en el ar-
tículo 3.3 LF respecto a la prohibición de que se constituyan fundaciones
con la finalidad principal de destinar sus prestaciones al fundador y personas
vinculadas, entre otros. En cuanto a los contratos que pudiera celebrar la
fundación con el Protectorado, hay un acuerdo en que no constituyen un
supuesto de autocontrato por ser éste un órgano externo a la organización
de la fundación, lo que eliminaría en principio cualquier impedimento,
aunque como matiza Verdera Server 23, «es evidente que las cautelas administra-
tivas que establece la Ley de Fundaciones [...] ofrecerán una menor intensidad cuan-
do la relación contractual se pretenda establecer precisamente con quien ejerza el Pro-
tectorado». Esto es lo que puede llevar a entender como aconsejable evitar el
riesgo de una excesiva intervención administrativa a través de contratos de
la entidad fundacional con el órgano de la Administración 24.

B) Patronos que contraten con la fundación mediante personas físicas
que actúen como representantes de los mismos

Ese supuesto resulta un añadido en la reforma de la Ley de Fundaciones
del año 2002 respecto del artículo contenido en la Ley precedente, que tan
solo hacía referencia a la contratación de la fundación con los patronos en
nombre propio o de un tercero. Aun reconociendo que la referencia añadida
alude en primer lugar a los representantes de los patronos que sean persona
jurídica, se han querido entender incluidos, asimismo, «los destinatarios de las
delegaciones o apoderamientos que contempla el artículo 16.3 LF» 25.
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22 R. BALLARÍN HERNÁNDEZ, «Comentario al artículo 28...», ob. cit., pp. 751 y ss.
23 R. VERDERA SERVER, «La autocontratación...», ob. cit., p. 100.
24 R. BALLARÍN HERNÁNDEZ, «Comentario al artículo 28...», ob. cit., p. 754.
25 Ibidem, ob. cit., p. 740. Para T. GONZÁLEZ CUETO, Comentarios a la Ley de Fundaciones,

Ley 50/2002, de 26 de diciembre, Aranzadi, Navarra, 2003, p. 228, esta referencia a las personas
físicas que actúan como representantes de los patronos tiene el objetivo de cerrar el círculo y
evitar caminos hacia el fraude, encontrándose ya «en el espíritu de la Ley 30/1994, aunque no en
la letra».



Ciertamente, el artículo 16 LF recoge un sistema de delegaciones y apode-
ramientos que, bien recaen en la persona de los patronos, bien en otros órga-
nos de apoyo al Patronato que pueden ser creados, o bien, y esto es lo que nos
interesa ahora, hacen referencia al otorgamiento de poderes generales o espe-
ciales a personas, en principio, ajenas al Patronato. Serían apoderados que
obrarían en nombre de la fundación, no en virtud de representación orgánica
sino voluntaria y dentro de los límites de la delegación. Pues bien, nótese que,
en el ámbito desdibujado de autocontratación en el que nos movemos y en la
medida en que estos apoderados pueden haber recibido poderes para actuar
como si fueran la persona jurídica sin ánimo de lucro, está claro que se pueden
reproducir respecto de ellos las mismas situaciones de conflicto de intereses
que se han expuesto en torno a la figura de los patronos.

Si bien la Ley 30/1994 no hacía referencia expresa a los apoderados en el
artículo dedicado a la mal denominada autocontratación, sí que se encontraba
regulación específica en el Reglamento correspondiente de 1996, cuyo ar-
tículo 15.5 disponía que «la autocontratación de los apoderados generales o especiales
con la fundación, en el ámbito de su respectivo apoderamiento, requerirá la autorización
previa, expresa y especial del Patronato». Por lo tanto, aunque disponiendo un ré-
gimen distinto para los casos de autocontratación respecto de los patronos
—para estos era necesaria la autorización del Protectorado; para aquellos era
suficiente una autorización del Patronato—, estaba previsto, al menos en el
Reglamento, el supuesto de hecho. Con la derogación de esta norma por el
Reglamento de 2005 desaparece esta previsión: el artículo 34 del referido tex-
to legal no incluye ninguna indicación respecto de los apoderados, ni acerca
de un régimen especial ni para asimilarlo al de los patronos.

Así las cosas, en la actualidad, del silencio mantenido por la Ley de Funda-
ciones de 2002 y la supresión de cualquier referencia al respecto en el Regla-
mento —que instauraba, además, un cauce diferente—, parece desprenderse
una voluntad de homogeneizar regímenes en cuanto a autorización de situa-
ciones de autocontratación o conflicto de intereses, en general, se refiere.
Ahora bien, entendemos que esta asimilación se produce por aplicación ana-
lógica de las mismas reglas de los patronos, dada la identidad del supuesto de
hecho, pero no porque el añadido in fine al artículo 28 LF regule expresamen-
te la situación de los apoderados. La redacción del artículo hace referencia al
supuesto de las personas físicas que actúen como representantes de «los patro-
nos», que no del Patronato 26, que sería el órgano de gobierno y representación
que podría delegar, como se ha visto, ciertas funciones en la persona de uno o
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26 Haciendo alusión a esta diferencia, M. J. SANTOS MORÓN, «El patrimonio de la funda-
ción...», ob. cit., p. 338.



varios apoderados. Por contra, la actuación en representación de «los patronos»
nos parece que tiene únicamente dos vertientes, según estemos ante un patro-
no persona jurídica o persona física. En el primer caso y en virtud del artícu-
lo 15.3 LF, deberá ser designada una o más personas físicas que le representen,
constituyendo este un caso de representación orgánica 27. En cambio, en el
caso de que un sujeto actúe representando a un patrono persona física estaría-
mos ante una representación voluntaria que la Ley restringe hasta el punto de
que solo «podrá actuar en su nombre y representación otro patrono por él designado»
(art. 15.5 LF). Si en el sujeto que representa al patrono persona física tiene que
concurrir asimismo la condición de patrono, ya estaría por esta circunstancia
vinculado directamente por las limitaciones del artículo 28 LF, sin ser necesa-
ria una mención especial. En definitiva, si el añadido al artículo 28 por la
Ley 50/2002 hace referencia a la representación de «los patronos» y no del Pa-
tronato —lo que, a nuestro juicio hace difícil sostener que pretenda aludir a la
figura de los apoderados— y la representación de los patronos personas físicas
solo puede ejercerse por otro patrono —que, por este hecho, ya se ve afectado
de forma inmediata por las mismas restricciones que la persona a la que repre-
senta—, solo resta la representación natural de los patronos personas jurídicas
por personas físicas. El artículo 28 LF in fine solo puede hacer referencia a esta
última situación. Añadiría poco, por tanto, respecto de la actuación de los pa-
tronos que sean personas jurídicas en la medida en que, como supuesto de re-
presentación orgánica que es, la persona física actúa por definición como si
fuera la persona jurídica, es decir, como patrono (podría tener cabida, eso sí, el
caso de actuación mediante persona interpuesta). Pero no añadiría nada, a
nuestro parecer, respecto a una inclusión expresa de los apoderados en el ám-
bito de aplicación de los supuestos de «autocontratación».

2. El papel del Protectorado: autorización o denegación del contrato

Una vez delimitado el ámbito de aplicación subjetivo y objetivo del ar-
tículo 28 LF y concordantes, debemos proceder a profundizar en, quizás, uno
de los aspectos más relevantes de la materia: cuándo procede la autorización
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27 Esta designación deberá hacerse «en los términos establecidos en los Estatutos» (art. 15.2
LF), debiendo estar a lo dispuesto mediante acuerdo por el órgano competente de la persona
jurídica según lo dispuesto en el artículo 10.2 RF. Hacen referencia J. OLAVARRÍA IGLESIA;
R. MARIMÓN DURÁ, «Comentario al artículo 15», en J. OLAVARRÍA IGLESIA (coord.), Comentarios
a la Ley de Fundaciones, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 405, al supuesto en que la represen-
tación del patrono persona jurídica corresponda a varias personas físicas, cuestión no resuelta
por la normativa y que, para estos autores, debería ser objeto de mención en los estatutos me-
diante una serie de reglas mínimas, asegurando que esta multiplicidad de representantes no
comprometa el correcto funcionamiento del Patronato.



por parte del Protectorado o, lo que es lo mismo, en qué casos el conflicto de
intereses que se origina con el autocontrato o el contrato entre sujetos en los
que concurren determinadas circunstancias y la fundación merece la prohibi-
ción de tal acto 28. Y es que, como se apuntó al inicio de estas líneas, aun no
siendo un elemento exclusivo ni necesario del autocontrato, está claro que el
conflicto de intereses es una pieza íntimamente vinculada con esta figura y, en
cualquier caso, razón de ser del control establecido por el artículo 28 LF y
preceptos relacionados que, como se ha visto, no se limitan al ámbito de la au-
tocontratación y buscan supervisar toda situación de peligro para la persona
jurídica fundacional.

La cuestión sería, por tanto, definir cuándo nos encontramos ante un con-
flicto de intereses que merezca la desaprobación del negocio jurídico. En la
disciplina general del autocontrato se han apuntado como criterios para admi-
tir la autocontratación la ausencia de riesgo de imparcialidad por no existencia
de conflicto de intereses así como la licencia para el autocontrato por parte
del titular del interés afectado 29. ¿Serían estas pautas válidas en sede de fun-
daciones?

Empezando por este último criterio, la autorización para el autocontrato
por parte del titular del interés afectado, la conclusión a la que se llega es
que no sería trasladable como causa de validez de los supuestos incluidos en
el ámbito de aplicación del artículo 28 LF. El órgano de gobierno y repre-
sentación de la fundación es el Patronato, órgano al que le correspondería
conceder esta licencia en nombre de la fundación. Sin embargo, ya hemos
visto que en la actualidad —y con el Reglamento anterior tan solo salvando

168 MARÍA NATALIA MATO PACÍN

28 Se parte de la idea de que siempre que participen los patronos o apoderados en la con-
clusión de un contrato con la fundación es necesaria la intervención por parte del Protectora-
do, así se genere o no un conflicto de intereses en el caso concreto. Este hecho —la existencia
de un conflicto de interés—, precisamente, será lo que deba valorar el órgano de la Adminis-
tración correspondiente y en función de lo cual determinará la autorización o no del negocio
jurídico. En este sentido, R. BALLARÍN HERNÁNDEZ, «Comentario al artículo 28...», ob. cit., 743,
afirma que no es que el artículo 28 LF someta al control del Protectorado el contrato que pue-
dan celebrar estos sujetos con la Fundación solo cuando implique peligro para los intereses de
esta, «es que, con un criterio objetivo, se impone la necesidad de valorar siempre si en esos contratos anida
semejante riesgo. La autorización del Protectorado expresa tal valoración».

29 L. DÍEZ-PICAZO, A. GULLÓN, Sistema..., ob. cit., p. 41, respecto de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 5 de noviembre de 1956, indica que «si bien el Código civil parece rechazar el au-
tocontrato, lo es manifiestamente con la finalidad de prevenir toda colisión de intereses que ponga en riesgo
la imparcialidad o rectitud del autocontratante, pero sin que en la hipótesis contraria haya razón legal sufi-
ciente para negarle eficacia como forma lícita y simplificadora del comercio justo», a lo que añade que no
habrá colisión de intereses «cuando ha sido superada por el propio titular del interés afectado dando la
licencia para el autocontrato». Vid., también, Fundamentos del Derecho Civil..., ob. cit., p. 225. En el
mismo sentido, J. L. LACRUZ, F. DE ASIS, A. LUNA et al., Elementos..., ob. cit., p. 307.



la intervención de los apoderados— la normativa exige una autorización
del Protectorado, órgano externo a la persona jurídica y que, por tanto, no
sería titular del interés afectado —como mucho, tiene encomendado velar
por el mismo—. Una posible autorización del Patronato no justifica, por
consiguiente, la realización del negocio jurídico en el que puede concurrir
un conflicto de intereses 30.

Más atractivo tiene la pauta de la ausencia de colisión de intereses, en-
tendida como la realización del negocio jurídico sin peligro de conducta
parcial del autocontratante (entiéndase extensivo a los supuestos ya estudia-
dos que exceden del ámbito de la autocontratación). Aunque dar una defi-
nición de la figura del conflicto de intereses que pudiera ser válida en todas
las situaciones no es fácil puesto que hay que ponderar las distintas circuns-
tancias que concurren en cada caso concreto 31, podemos intentar fijar unos
parámetros en Derecho de fundaciones. La Ley 50/2002 —de igual modo
que hizo en su día la Ley 30/1994— no nos ayuda puesto que, como hemos
visto, recoge de forma lacónica los supuestos de «autocontratación». De ma-
yor utilidad nos es, por el contrario, el Reglamento correspondiente. Por
una parte, y aunque respecto de otra cuestión como es la adopción de
acuerdos por el Patronato, el artículo 11.2 RF 32 recoge tres supuestos en los
que existe un conflicto de intereses entre los patronos y la fundación y que
conllevará la abstención de ejercer el derecho de voto: cuando se trate de
adoptar un acuerdo por el que se establezca una relación contractual entre la
fundación y el patrono o personas vinculadas, cuando se fije una retribución
o cuando se entable la acción de responsabilidad contra él.

Nos parece interesante recoger estos ejemplos de lo que la Ley de funda-
ciones entiende como situaciones en las que se puede producir un conflicto
de intereses entre el patrono —o personas a él vinculadas— y la persona jurí-
dica. Más aún cuando, ya respecto de la solicitud de autorización para que los
patronos contraten con la fundación, examinamos en el artículo 34.3 RF las
causas por las que el Protectorado debe denegar dicha autorización. El artícu-
lo reza de la siguiente manera:
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30 Al respecto, R. VERDERA SERVER, «La autocontratación...», ob. cit., p. 136.
31 M. DÍAZ DE ENTRE-SOTOS FORNS, El autocontrato..., ob. cit., p. 112.
32 Artículo 11.2 RD: «El patrono se abstendrá de ejercer el derecho de voto cuando se trate de

adoptar un acuerdo por el que: a) Se establezca una relación contractual entre la fundación y el patrono, su
representante, sus familiares hasta el cuarto grado inclusive, o su cónyuge o persona ligada con análoga rela-
ción de afectividad. b) Se fije una retribución por sus servicios prestados a la fundación distintos de los que
implica el desempeño de las funciones que le corresponden como miembro del Patronato. c) Se entable la ac-
ción de responsabilidad contra él».



«El Protectorado denegará en todo caso la autorización en los siguientes supues-
tos: a) Cuando el negocio jurídico encubra una remuneración por el ejercicio del cargo
de patrono; b) Cuando el valor de la contraprestación que deba recibir la fundación no
resulte equilibrado» 33.

Como vemos, en diferentes lugares aparecen vinculadas con el concepto
de conflicto de intereses las ideas de la retribución del patrono y de la conclu-
sión de un negocio jurídico entre el mismo y la fundación. Sin perjuicio de
que profundicemos a continuación en estos contenidos, antes de seguir nos
parece oportuno puntualizar una cuestión que hemos podido entrever en la
lectura del citado precepto: las causas en él recogidas obligan al Protectorado a
denegar la autorización («el Protectorado denegará en todo caso»). Es, por tanto,
una actividad reglada en la medida en que si concurre alguna de esas causas, el
Protectorado no tendrá otra opción que denegar el permiso 34. Por otro lado,
se ha entendido que esta enumeración tiene un carácter de numerus clausus. Si
estamos ante un control administrativo que limita la autonomía de la voluntad
de las fundaciones, debe llevarse a cabo una interpretación restrictiva 35. Nos
parece esta una solución acertada y en línea con el principio de mínima inter-
vención por parte de los poderes públicos que se preconiza en la Exposición
de Motivos de la Ley 36.

En referencia a la primera causa a la que alude el artículo 34.3 RF, no se
aprecia una variación significativa respecto de su predecesor en el Reglamento
de 1996. Mientras que el actual hace alusión al hecho de que el negocio jurí-
dico encubra una remuneración por «el ejercicio del cargo de patrono», la versión
derogada hacía referencia a la remuneración «por el ejercicio del Patronato». Lo
importante, en cualquier caso, es diferenciar la retribución que se pudiera
aprobar para un patrono por servicios prestados a la fundación diversos de los
inherentes a su condición de miembro del Patronato, de aquella que lo sea es-
trictamente por el ejercicio de dicho cargo. De esta suerte, de forma novedosa
respecto de la anterior formulación de la Ley de Fundaciones, recordamos que
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33 A estos dos supuestos añade T. GONZÁLEZ CUETO, Comentarios..., ob. cit., p. 226, otro
caso: «cuando el contrato que pretenda celebrarse sea innecesario o no aporte ningún valor a la fundación.
Este supuesto de contratos inútiles para la fundación y útiles para el patrono perjudicaría claramente a la
entidad».

34 R. VERDERA SERVER, «La autocontratación...», ob. cit., p. 130, afirma respecto de la Ley
anterior que «no puede el protectorado conceder la autorización si se constata una de esas circunstancias,
ni negarla si no se aprecia su existencia». Dado que en la redacción del Reglamento vigente se ha
añadido la expresión «en todo caso» respecto de la predecesora, todo parece indicar que el legis-
lador pretende limitar el margen de discrecionalidad del órgano administrativo.

35 Ibidem, ob. cit., p. 130.
36 La Exposición de Motivos de la Ley 50/2002, en su apartado II, párrafo 2.º, aboga por

«reducir la intervención de los poderes públicos en el funcionamiento de las fundaciones».



la Ley de 2002 admite expresamente la posibilidad de que los patronos, no
obstante desempeñar su cargo gratuitamente —salvo el derecho al reembolso
de los gastos debidamente justificados que el cargo les ocasione en el ejercicio
de su función—, podrán ser retribuidos si prestan a la fundación «servicios dis-
tintos a los que implica el desempeño de las funciones que les corresponden como miem-
bros del Patronato, previa autorización del Protectorado» (art. 15.4 LF) 37. La posibi-
lidad de retribución de aquellos patronos que presten a la fundación servicios
distintos a los propios del cargo reduce la importancia del requisito de no re-
tribución encubierta 38.

Una mayor alteración del texto legal se aprecia en el segundo de los su-
puestos. Mientras que la norma de 1996 disponía denegar la autorización
«cuando el valor de la contraprestación que deba recibir la fundación sea inferior al valor
de la prestación que deba realizar la misma», el vigente artículo 34.3 RF hace re-
ferencia al hecho de que «el valor de la contraprestación que deba recibir la fundación
no resulte equilibrado». Parece que ha podido haber una influencia del artícu-
lo 19 RF que, en relación con la autorización administrativa para los actos de
disposición o gravamen, permite al Protectorado denegarla, entre otros su-
puestos, «cuando la contraprestación recibida en el acto de disposición o gravamen so-
metido a autorización no resulte equilibrada».

El criterio derogado tenía la ventaja de ser objetivo y predeterminado
—comparativa de valores de prestación y contraprestación— siendo lo rele-
vante que no se derivara un empobrecimiento para la fundación 39. Con el ac-
tual Reglamento se ha mitigado el rigor del criterio aludiendo a un concepto
más indeterminado como es la existencia de un «equilibrio», noción a la que
hay que dotar de un contenido en cada caso concreto. Sin embargo, entende-
mos que, en la práctica, la actuación del Protectorado se va a desarrollar sobre
unos esquemas similares a los anteriores: no es que antes este órgano solo se
interesara en que el patrimonio de la fundación no se viera perjudicado y
ahora deba tener en cuenta para otorgar o denegar la autorización la situación
en la que se encuentran ambas partes contratantes respecto del contrato, aten-
diendo también a los intereses de la parte que contrata con la fundación. Dado
que la misión del Protectorado es velar por los intereses de la entidad funda-
cional y que el sistema de control lo que pretende es, precisamente, que la en-
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37 Retribución fijada por el Patronato y salvo que el fundador hubiese dispuesto lo con-
trario.

38 T. GONZÁLEZ CUETO, Comentarios..., ob. cit., p. 225.
39 R. VERDERA SERVER, «La autocontratación...», ob. cit., p. 132. Este autor resalta la im-

portancia del criterio en cuanto que establece una pauta concreta para la admisión o rechazo
de la operación.



tidad sin ánimo de lucro no se vea afectada de forma negativa por un contrato
que puede conllevar cierto riesgo, seguirá el Protectorado teniendo que valo-
rar los mismos aspectos, centrados principalmente en las repercusiones que
para los intereses de la fundación tenga la celebración del negocio jurídico en
cuestión. El cambio hacia un criterio más abierto como es el equilibrio per-
mitiría, eso sí, valorar otro tipo de elementos más allá del estricto valor de las
prestaciones, como pueden ser beneficios intangibles que se podrían también
derivar de la conclusión de un contrato para la fundación 40.

3. Valoración del control: ¿es el sistema más adecuado?

Hasta aquí, el régimen vigente en relación con la figura de la autocontra-
tación y otros contratos que, sin serlo, se celebren entre la fundación y los pa-
tronos o apoderados. La opción legislativa a favor de sujetar estos supuestos a
un control previo por parte del órgano de supervisión de la entidad fundacio-
nal no ha sido vista como la más apropiada por parte de algunas voces en la
doctrina. Así, respecto de la Ley y Reglamento anteriores, Verdera Server 41

expresa sus dudas acerca de que el control, aun estando de acuerdo en que
debe existir, deba tener tanta intensidad. En palabras de este autor, «resulta difí-
cil determinar hasta qué punto las funciones, que en otras organizaciones son asumidas
por la pluralidad de sus miembros, puedan ser adecuadamente ejercidas por el protectora-
do sin producir una entorpecedora intromisión en la esfera de la autonomía de las fun-
daciones». Entiende preferible por ejemplo que, en el caso de la existencia de
Estatutos que prevean la formación de otros órganos —además del Patrona-
to— que pudieran ejercer un control, se estableciera el administrativo con ca-
rácter subsidiario respecto de un control interorgánico sin necesidad de acu-
dir, por tanto, a cauces externos para una autorización previa.
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40 Aunque respecto a la autorización para la enajenación o gravamen de bienes pertene-
cientes a la dotación, consideramos de aplicación el razonamiento de M. J. SANTOS MORÓN,
«Algunas cuestiones sobre la gestión patrimonial de la Fundación», en AA.VV., Fundaciones:
Problemas actuales y reforma legal, Fundación María Cristina Masaveu-Aranzadi, Madrid, 2011,
p. 236, quien dispone que lo que debe controlar el Protectorado es que no se produzca un
perjuicio patrimonial para la fundación, no pudiendo denegar la autorización, por ejemplo, si
«la fundación pretende vender un bien integrado en la dotación o vinculado al cumplimiento del fin funda-
cional, por un precio superior al de mercado y muy ventajoso para ella, aunque sea manifiestamente “dese-
quilibrado” desde la perspectiva del comprador».

41 R. VERDERA SERVER, «La autocontratación...», ob. cit., pp. 124-125, en esta línea, ad-
vierte que la solución de la intervención administrativa «revela que el legislador continúa mante-
niendo una concreta visión de las relaciones entre las fundaciones y los poderes públicos y que perpetúa
ciertas instancias de control más apropiadas de anteriores épocas».



Por contra, también vigente la Ley de 1994, Cabra de Luna 42 no realiza
ningún juicio de valor negativo acerca de la autorización preceptiva del Pro-
tectorado, aunque puntualiza que debe ser «siempre admitiendo el reconocimien-
to positivo de la autocontratación que puede llegar a ser beneficiosa para la funda-
ción». Más expresivo resulta Ortí Vallejo 43, para quien el hecho de someter la
autocontratación a la autorización del Protectorado para controlar los peli-
gros de una posible ventaja de los patronos en el negocio concreto «está ente-
ramente justificada», siendo «satisfactoria» la solución recogida en el artículo 26
LF (actual art. 28). En la misma línea, aunque con matices, podemos citar a
Del Campo Arbulo 44. Si bien recurrir a la autorización del Protectorado es
una medida justificada, no es la única. Así, para no acudir a instancias exter-
nas, propone el autor «exigir que en estos casos la autocontratación sólo fuera lícita
cuando las condiciones del contrato a suscribir hubieran sido unilateralmente estableci-
das con carácter previo por el Patronato antes de efectuar la delegación en el patrono
contratante» o eliminar el recelo de que el patrono afectado pudiera influir
sobre la decisión del órgano de gobierno a través de la exclusión de su voz y
voto en los acuerdos correspondientes. Coincidimos, por el contrario, con la
postura de Ballarín Hernández 45 cuando al respecto señala, por una parte,
que la determinación unilateral de las condiciones en las que al patrono le
está permitido contratar puede no ser posible cuando el mismo no contrata
en nombre propio sino de un tercero y, por otra, que la solución más acerta-
da es la de exigir la intervención del Protectorado «aunque sea uno solo o una
minoría de los miembros del órgano de gobierno quienes contraten con la fundación»
en la medida en que «conviene conjurar cualquier recelo sobre la posibilidad de que,
en el seno del Patronato, se ceda a la tentación de compensar con favores futuros otros
que se hayan recibido».

Efectivamente, en lo que a nosotros respecta, suscribimos la evidente nece-
sidad de un control de las situaciones objeto de este contrato y, aun siendo
conscientes de que no es una solución carente de ciertos aspectos cuestiona-
bles, que dicho control sea llevado a cabo por el Protectorado. En rigor, la na-
turaleza de la fundación como institución heterónoma hace que este órgano
sea el que tenga atribuidas por Ley las facultades de velar por el correcto ejer-
cicio del derecho de fundación (art. 34 LF), más concretamente, de «velar por
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42 M. A. CABRA DE LUNA, «Comentario al artículo 26...», ob. cit., p. 238.
43 A. ORTÍ VALLEJO, «Notas sobre la capacidad...», ob. cit., pp. 890-891.
44 Respecto de la Ley de 1994, J. A. DEL CAMPO ARBULO, Ley de Fundaciones..., ob. cit.,

p. 304.
45 Ya en el ámbito de la Ley y Reglamento vigentes, R. BALLARÍN HERNÁNDEZ, «Comen-

tario al artículo 28...», ob. cit., pp. 743-744.



el efectivo cumplimiento de los fines fundacionales [...] teniendo en cuenta la consecu-
ción del interés general» 46. No es solo que la existencia de un control respecto
del nacimiento y desarrollo de las actividades de las fundaciones no sea con-
traria a la Constitución, sino que, frente a otras posibles entidades, citando a
Piñar Mañas 47, «por su propia consideración constitucional, la Administración pública
es la que por naturaleza está llamada a ejercer el primer control sobre el cumplimiento
de la voluntad del fundador». A esto se suma la peculiar estructura de las funda-
ciones: la inexistencia de una base asociativa, a diferencia de lo que ocurre en
otro tipo de personas jurídicas, impide el establecimiento de mecanismos de
control respecto del órgano de gobierno —el Patronato—, que acumula en
este sentido todas las funciones sin que, por otra parte, el fundador o los bene-
ficiarios de la entidad tengan ninguna autoridad sobre la misma, una vez cons-
tituida 48. Esta circunstancia tiene su trascendencia, entre otras, en materia de
autocontratación —o, mejor dicho, contratación en general de la fundación
con patronos y apoderados—. Salvo que el fundador hubiera previsto directa
o indirectamente la creación de otros órganos que pudieran suponer una cier-
ta vía de control sobre el Patronato, permitir que sea este el que autorice en
exclusiva una relación contractual en la que participan y de la que se pueden
beneficiar uno o varios de sus miembros, tiene sus riesgos. Incluso aunque a
dichos sujetos en particular les sea vetada la posibilidad de tomar parte en el
acuerdo 49.
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46 J. CAFFARENA LAPORTA, Voz «Fundación», AA.VV., Enciclopedia Jurídica Básica, II, Civitas,
Madrid, 1995, p. 3199; J. M. EMBID IRUJO, «Obligaciones y Responsabilidad de los patronos»,
Anuario de Derecho de Fundaciones, 2009, p. 134.

47 J. L. PIÑAR MAÑAS, «El estado actual del modelo constitucional de fundaciones: revisión
crítica», en R. DE LORENZO, J. L. PIÑAR, T. SANJURJO (dirs.), Tratado de fundaciones, Aranzadi, Na-
varra, 2010, pp. 94-95. Respecto al reconocimiento por parte del Tribunal Constitucional de
la figura del Protectorado y en relación a la STC 49/1988, de 22 de marzo, el autor reitera en
estas páginas la configuración del Protectorado como elemento no extraño al sistema del dere-
cho de fundación institucionalmente garantizado por la Constitución (con anterioridad, del
mismo autor, ver también J. L. PIÑAR MAÑAS, «Propuestas para una futura y posible Ley de
Fundaciones», Revista española Civitas de Derecho Administrativo, núm. 72, octubre-diciembre
1991, pp. 494 y ss.)

48 Vid. R. VERDERA SERVER, «La autocontratación...», ob. cit., pp. 89-90. Haciendo alusión
también a la importancia del Protectorado por la propia naturaleza de la fundación como insti-
tución heterónoma, J. M. EMBID IRUJO, «Obligaciones y responsabilidad de los patronos», Anua-
rio de Derecho de Fundaciones, 2009, p. 134.

49 Recuérdese que, en esta tendencia de hacer supervisor directo al Protectorado, el régi-
men de autorización respecto de los apoderados sufrió una modificación en el Reglamento de
2005 respecto al de 1996, modificación que consistió precisamente en la supresión de su regu-
lación específica y, por tanto, en su homogeneización con lo dispuesto para los patronos. Pasó
de ser suficiente un acuerdo del Patronato para la contratación de los apoderados con la funda-
ción a ser requerida en la nueva normativa una autorización del Protectorado.



Se puede argumentar en contra, claro está, la existencia de un régimen de
responsabilidad de los patronos en la Ley de Fundaciones, la evolución del
Protectorado hacia una figura menos intervencionista y más de cooperación
con este tipo de entidades o la ralentización que supone la necesidad de tra-
mitar una autorización previa a la conclusión de un negocio jurídico.

Respecto a lo primero, ciertamente el artículo 17 LF hace responsables
frente a la fundación a los miembros del Patronato de los daños y perjuicios
que causen, entre otros supuestos, por aquellos actos realizados sin la diligencia
con la que deben desempeñar el cargo, esto es, la diligencia de un «representan-
te leal». Sin adentrarnos en la naturaleza y regulación de la responsabilidad de
los patronos 50, no cabe duda de que una de las funciones de este régimen es la
de control de la gestión que los mismos realizan en la fundación. Gestión que
tiene que desarrollarse dentro de unos ciertos parámetros de diligencia toma-
dos de la normativa de sociedades de capital 51, la del representante leal, que
conlleva que en el ejercicio de su cargo el patrono debe anteponer los inte-
reses de la fundación respecto de los suyos propios 52. Por otra parte, la legiti-
mación activa para ejercitar esta acción de responsabilidad en nombre de la
fundación corresponde, no solo al Patronato y a los patronos disidentes o
ausentes, sino también al Protectorado, lo que representa para este órgano una
vía directa de supervisión. Así las cosas, dejando a un lado la necesidad de
autorización previa para la conclusión de negocios jurídicos entre la funda-
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50 Como ha puesto de manifiesto la doctrina, nos encontramos ante una responsabilidad
de naturaleza civil, individual, orgánica y, dado el vínculo existente entre la persona jurídica
y el patrono, contractual. Al respecto, vid. R. DE LORENZO, «Comentario al artículo 15», en
AA.VV., Comentarios a la Ley de Fundaciones y de incentivos fiscales, Marcial Pons; Escuela Libre
Editorial, Madrid, 1995, pp. 135-136; J. R. SALELLES CLIMENT, R. VERDERA SERVER, El Patronato
de la Fundación, Aranzadi, Navarra, 1997, 174 y ss.; J. M. EMBID IRUJO, «Gobierno de la Funda-
ción», en S. MUÑOZ MACHADO, M. CRUZ AMORÓS, R. DE LORENZO GARCÍA (dirs.), Comentarios a
las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, Fundación Once-Iustel, Madrid, 2005, pp. 260 y ss.;
«Obligaciones y responsabilidad...», ob. cit., pp. 143 y ss.; R. MARIMÓN DURÁ, J. OLAVARRÍA

IGLESIA, «Comentario al artículo 17», en J. OLAVARRÍA IGLESIA (coord.), Comentarios a la Ley de
Fundaciones, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 424 y ss.; I. PEÑALOSA ESTEBAN, T. SANJURJO

GONZÁLEZ, «Órganos de gobierno y relación con los poderes públicos», en R. DE LORENZO, J. L.
PIÑAR, T. SANJURJO (dirs.), Tratado de fundaciones, Aranzadi, Navarra, 2010, pp. 234 y ss.

51 Acerca de la aproximación de las fundaciones a las sociedades mercantiles de capital, es-
pecialmente en el régimen de responsabilidad de los patronos respecto de los administradores,
vid. J. M. EMBID IRUJO, «Gobierno...», ob. cit., pp. 248-249; R. MARIMÓN DURÁ, J. OLAVARRÍA

IGLESIA, «Comentario al artículo 17...», ob. cit., pp. 136-137; I. PEÑALOSA ESTEBAN, T. SANJURJO

GONZÁLEZ, «Órganos de gobierno...», ob. cit., pp. 236-237.
52 El artículo 226 RDL 1/2010, Ley de Sociedades de Capital, regula el deber de lealtad

de los administradores: «Los administradores desempeñarán su cargo como representante leal en defensa
del interés social, entendido como interés de la sociedad y cumplirán los deberes impuestos por las leyes y
los estatutos».



ción y los patronos o apoderados, parecería posible para el Protectorado con-
trolar igualmente las posibles conductas desviadas en este sentido, ejercitando
la correspondiente acción de responsabilidad contra el o los patronos que hu-
bieran abusado de su vinculación con la persona jurídica sin ánimo de lucro
para obtener un beneficio. Sin quitarle relevancia a este mecanismo de control,
acaso pueda reputarse como insuficiente: el Protectorado tiene que tener co-
nocimiento del daño causado a la fundación 53 así como resultar claros todos
los presupuestos para que sea exigible con éxito la responsabilidad. Además,
para cuando se quiera accionar contra el patrono, el perjuicio a la fundación ya
está producido. Perjuicio que se podría considerar tiene una mayor relevancia
que ser la mera consecuencia de una actuación ilícita por parte de un miem-
bro del órgano de gobierno de una persona jurídica. En tanto en cuanto dicha
persona jurídica persigue unos determinados fines, a los que se le exige ser
de interés general (art. 3 LF) y se beneficia de un régimen fiscal favorable
(Ley 49/2002, de 23 de diciembre) —entre otros atractivos— pensamos que se
puede sostener seriamente la oportunidad de un control fiable que asegure
que los contratos de cierto riesgo para los intereses de la fundación no conlle-
ven finalmente perjuicios para la misma.

Asimismo, no nos es ajeno que el hecho de que el Protectorado sea un ór-
gano al que se le tienen encomendadas funciones de supervisión y control de
la fundación no implica que éstas no tengan límites. Hemos incidido sobre el
reconocimiento legal y jurisprudencial de su figura así como sobre la perti-
nencia de su actuación, en concreto, en materia de autocontratación. Pero es
clara la intención del legislador de hacer evolucionar este órgano de la Admi-
nistración potenciando las funciones de apoyo y asesoramiento de las funda-
ciones y reduciendo las de intervención, tal y como recoge la Exposición de
Motivos de la Ley 50/2002: «se ha sustituido en la mayor parte de los casos la exi-
gencia de autorización previa de actos y negocios jurídicos por parte del Protectorado, por
la de simple comunicación al mismo del acto o negocio realizado, con objeto de que pue-
da impugnarlo ante la instancia judicial competente, si lo considera contrario a derecho y,
eventualmente, ejercitar acciones legales contra los patronos responsables». A la vista del
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53 Somos conscientes de que este problema se podría solventar estableciendo otra técnica
de control distinta y menos incisiva que la autorización previa como sería una obligación de
comunicación por parte del Patronato hacia el Protectorado. Acerca de las diversas técnicas
de control de la actividad de las fundaciones aparte de la autorización formal (simples deberes
de comunicación, ratificación de operaciones, actividades comunicadas, actuaciones comunica-
das sujetas positivamente al derecho de veto por parte del Protectorado), vid. R. CABALLERO

SÁNCHEZ, «Autorizaciones, intervención temporal y recursos», en S. MUÑOZ MACHADO,
M. CRUZ AMORÓS, R. DE LORENZO GARCÍA (dirs.), Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de
Mecenazgo, Fundación Once-Iustel, Madrid, 2005, pp. 588 y ss.



nuevo articulado, tal evolución ha sido puesta en duda por la doctrina 54 en la
medida en que existen dos casos todavía sujetos a autorización previa. Como
sabemos, uno de ellos es el supuesto que nos ocupa 55. Sin embargo, no vemos
totalmente incompatible mantener una cierta voluntad aperturista con la exis-
tencia de un control. Lo importante, en este caso, sería una actitud no recelosa
del Protectorado sino tendente a la admisión de los contratos que le sometan a
autorización, salvo que impliquen un perjuicio evidente para la fundación.

Si volvemos sobre los criterios que el artículo 34.3 del Reglamento de
Fundaciones de 2005 marca al órgano de control como guía para su actua-
ción al respecto, recordamos que el primero de ellos («cuando el negocio jurídi-
co encubra una remuneración por el ejercicio del cargo de patrono») se ha flexibiliza-
do por sí mismo con el levantamiento de la prohibición de que los patronos
vieran retribuidas aquellas funciones diferentes a las intrínsecas al propio
cargo. En cuanto al control de que el valor de la contraprestación que recibe
la fundación resulte «equilibrado», como se apuntó en su momento, también
nos parece un avance en elasticidad porque permite al Protectorado valorar
otra serie de factores más allá de una comparación meramente numérica 56.
Esto puede ser positivo y estar en consonancia con la citada tendencia a re-
lajar la intervención del mismo si se pone en relación con el principio de
mínima injerencia administrativa. Al fin y al cabo, la propia normativa, a tra-
vés del artículo 41 RF, establece de forma indudable que «el protectorado se
ejerce respetando la autonomía de funcionamiento de las fundaciones». En definitiva,
en aquellas situaciones en las que se haya considerado pertinente mantener
un control más intenso por parte del Protectorado como cautela, creemos
que este se puede compensar con una postura de la Administración que en-
caje con el papel que hoy en día le corresponde, favorecedor de la operativi-
dad de las fundaciones.
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54 V. CUÑAT EDO, «Comentario al artículo 34», en J. OLAVARRÍA IGLESIA (coord.), Comenta-
rios a la Ley de Fundaciones, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 853; M. J. SANTOS MORÓN,
«Algunas cuestiones...», ob. cit., p. 227.

55 Además de la mal llamada autocontratación, el otro acto sujeto a autorización previa es
el referente a los actos de disposición que recaen sobre bienes pertenecientes a la dotación o
están directamente vinculados al cumplimiento de los fines fundacionales.

56 Aquí es interesante la aportación de la memoria justificativa de la necesidad o conve-
niencia para los intereses de la fundación que se exige como parte de la documentación a en-
tregar al Protectorado [artículo 34.1.c) RF] y que permite al Patronato poner de manifiesto los
aspectos positivos más relevantes que se derivarían para la fundación. Como exponen M.
PÉREZ ESCOLAR, M. A. CABRA DE LUNA, R. DE LORENZO GARCÍA, «Patrimonio, régimen econó-
mico y funcionamiento», en R. DE LORENZO, J. L. PIÑAR, T. SANJURJO (dirs.), Tratado de fundacio-
nes, Aranzadi, Navarra, 2010, p. 320, no es necesario que la fundación tenga que acreditar que
la autocontratación no supone una merma de los intereses de la fundación «aunque ello pueda
ser conveniente a la hora de la instrucción del oportuno expediente».



Más complicado de resolver nos parece el inconveniente en términos de
pérdida de dinamismo que supone la necesidad de tramitar una solicitud de
autorización previa por parte del Patronato para llevar a cabo el negocio jurí-
dico en cuestión. El procedimiento para cumplir con lo dispuesto en la norma
aparece desarrollado en el artículo 34 RF, estableciendo como documentos a
remitir al Protectorado:

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

b) Certificación del acuerdo del Patronato por el que se decide la realización del
negocio jurídico, incluyendo el coste máximo total que supondrá para la fundación.

c) Memoria explicativa de las circunstancias concurrentes, entre las que se in-
cluirán las ventajas que supone para la fundación efectuar el negocio jurídico con un
patrono.

El Protectorado, por su parte, una vez presentada la documentación, resol-
verá y notificará la resolución en el plazo de tres meses, rigiendo el silencio
positivo si en este plazo no hubiera recaído resolución expresa ni hubiese sido
notificada.

Es manifiesto que el hecho de tener que aguardar un período de tiempo
relativamente extenso para la conclusión de un contrato, resta agilidad a la ac-
tividad de la fundación. Detrás de esta preocupación por la celeridad en el
marco de la actuación de las fundaciones se encuentra la configuración actual
de estas entidades sin ánimo de lucro. Lejos queda la fundación ajena total-
mente a la idea de empresa, sin poder obtener beneficios o ser titular de esta-
blecimientos mercantiles. Se impone, por el contrario, una persona jurídica
que conjuga la ausencia de ánimo de lucro con el desarrollo de actividades
económicas y donde el patrimonio no es lo único relevante sino que también
gana peso el elemento organizativo 57. Desde esta óptica, supondría un proble-
ma añadido —más allá de planteamientos de corte más teórico acerca de si
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57 Acerca de la evolución de la figura fundacional hacia un verdadero operador económi-
co en el mercado, vid. L. LINARES ANDRÉS, «La actividad económica de las fundaciones», RCDI,
n.º 642, septiembre-octubre, 1997, p. 1636; J. M. EMBID IRUJO, «Notas sobre el régimen jurídico
de las entidades sin ánimo de lucro, su estructura interna y la responsabilidad de sus órganos
gestores (especial referencia a las fundaciones)», Revista Valenciana de Economía y Hacienda, n.º 7,
2003, p. 86; «Fundaciones y actividades empresariales en el Derecho Español», Derecho de los
Negocios, n.º 160, 2004, p. 4; «Funcionamiento y actividad de la fundación, en S. MUÑOZ

MACHADO, M. CRUZ AMORÓS, DE LORENZO GARCÍA (dirs.), Comentarios a las Leyes de Fundacio-
nes y de Mecenazgo, Iustel, Madrid, 2005, p. 362; «Empresa y fundación en el ordenamiento ju-
rídico español (la fundación empresaria), Anuario de Derecho de Fundaciones, 2010, pp. 16 y ss.;
M. PÉREZ ESCOLAR, La actividad económica de las fundaciones. Tensiones legislativas e interés general,
Civitas, Navarra, 2008, pp. 31 y 32.



implica o no una intromisión excesiva por parte de la Administración— el
hecho de que una fundación que tenga una intensa actividad, se vea obligada a
supeditar su funcionamiento a plazos relativamente largos en términos empre-
sariales —como pueden ser los tres meses—, cuando se trate de algún negocio
jurídico que entre dentro del ámbito de aplicación del artículo 28 LF.

Esto es lo que ha debido pensar el legislador gallego que, en el artícu-
lo 40 de la Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de fundaciones de interés galle-
go, se desmarca de la opción del legislador estatal y el resto de Comunidades
Autónomas y sujeta los contratos de los miembros del Patronato con la fun-
dación, tanto en nombre propio como de un tercero, a la dación de cuenta
al Protectorado en lugar de a una autorización previa 58. Por su parte, aun-
que la normativa catalana al efecto también exige autorización previa del
Protectorado para aquellos contratos que suscriban los patronos y perso-
nas especialmente vinculadas a ellos con la fundación, lo limita a los «contra-
tos de compraventa o arrendamiento de bienes inmuebles o de bienes muebles de
extraordinario valor, de préstamo de dinero, de prestación de servicios retribuidos»
(art. 332-9). Se entiende que para el resto de supuestos hay que estar a la re-
gulación general en los casos de conflictos de intereses entre la fundación y
alguna persona integrante de uno de sus órganos, esto es, en virtud del ar-
tículo 312-9.2, comunicación y facilitación de la información relevante al
órgano de gobierno de la situación de conflicto por parte de los miembros
del mismo y, en el caso de adoptar finalmente el acuerdo o de ejecutar el
acto, comunicación al Protectorado en el plazo de treinta días (art. 332-9.1) 59.

A pesar de estas cortapisas, nos sigue pareciendo necesario este control,
más incluso cuando se trate de fundaciones con una gran operatividad y tama-
ño, porque también el riesgo puede ser mayor. Es en estos casos, por otra parte,
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58 Artículo 40: «Los miembros del Patronato podrán contratar con la fundación, ya sea en nombre
propio o de un tercero, dando cuenta al protectorado». En materia de control por el Protectorado, la
norma gallega ha optado por la reducción de los actos de control, transformando la mayoría de
las autorizaciones en simples comunicaciones. Acerca de este punto en el régimen de las fun-
daciones de interés gallego, vide. M. E. ROVIRA SUEIRO, «El Derecho de fundaciones de Galicia»,
en R. DE LORENZO, J. L. PIÑAR, T. SANJURJO (dirs.), Tratado de Fundaciones, Aranzadi, Navarra,
2010, p. 543; J. L. CARRO FERNÁNDEZ, L. MÍGUEZ MACHO, M. ALMEIDA, «Las fundaciones de in-
terés gallego», Anuario de Derecho de Fundaciones, 2009, pp. 435 y ss.; A. J. FERREIRA FERNÁNDEZ,
«El Derecho de fundaciones en Galicia: los nuevos cambios normativos», Anuario de Derecho de
Fundaciones, 2010, pp. 405 y ss.

59 Acerca del papel creciente del Protectorado en lo que a facultades de inspección y con-
trol se refiere en la normativa catalana, vid. J. TORNOS MAS, M. M. MARTÍNEZ MARTÍNEZ, «El ré-
gimen jurídico de las Fundaciones en el ordenamiento jurídico catalán», Anuario de Derecho de
Fundaciones, 2009, pp. 302 y ss.; «El régimen jurídico de las fundaciones en el ordenamiento ju-
rídico catalán 2009-2010: transparencia y buenas prácticas», Anuario de Derecho de Fundaciones,
2010, pp. 373 y ss., 377 y ss.



cuando hay una mayor probabilidad de que integren la estructura de la funda-
ción otros órganos de gestión además del Patronato. Podría darse entonces,
como recordemos había apuntado algún autor 60, una especie de control inter-
orgánico que supliera al del Protectorado y que quedaría relegado a un segun-
do plano. En principio, sí que se podría admitir como una solución que redu-
jera la tramitación con entes externos. Ahora bien, desde nuestro punto de
vista, no será igual que el control que puede llevar a cabo una Junta General o
una Asamblea de socios en otros tipos de personas jurídicas (reiteramos la ine-
xistencia de base asociativa característica de las fundaciones y que se quiere
compensar —entre otras cuestiones— con la figura del Protectorado): los
miembros de estos órganos seguirían siendo gestores de intereses ajenos, igual
que los que conforman el Patronato.

Quizá se podría apostar por la fijación de tramos de cantidades que divi-
dieran los contratos, según su cuantía, entre aquellos que, por su escasa rele-
vancia, no necesitan de autorización previa y resulta suficiente con dar cuenta
al Protectorado, y aquellos otros en los que, por el importe que representan,
entran en juego más intereses y que requieren, por este motivo, de un control
más estricto. Obviamente, estos parámetros deberían ser fijados en función del
tamaño de la fundación porque, de otro modo, podría darse la situación de
que un contrato que supusiera un riesgo irrisorio para una entidad tuviera
una gran repercusión para otra.

Otra forma de atenuación del control sin renunciar a él podría ir en la lí-
nea de un aspecto apuntado por la Abogacía del Estado en su Dictamen y so-
bre el que volveremos: la concesión de autorizaciones para categorías de ne-
gocios jurídicos en lugar de ser necesario un otorgamiento previo puntual
para cada uno de ellos. Del artículo 34 RF parece desprenderse la idea de que
es preceptiva la solicitud para cada negocio jurídico que se pretenda celebrar.
No obstante, acaso podría ser oportuno en ciertos supuestos y atendiendo a las
circunstancias concretas —véase relaciones beneficiosas y estables de colabo-
ración de la fundación que hagan necesaria la firma de diversos contratos con
similar objeto—, permitir la realización de todos aquellos negocios jurídicos
que fueran afines a aquel respecto del que se solicita una primera autorización
previa. De este modo, respecto de aquellos contratos que siguieran una serie
de directrices estaría asegurada la ausencia de un conflicto de intereses perju-
dicial para la fundación y disminuirían los posibles efectos negativos de un es-
tricto sistema de control (en todo caso, sería necesario dar cuenta al Protecto-
rado de los mismos).
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60 Recordamos la propuesta al respecto de R. VERDERA SERVER, «La autocontratación...»,
ob. cit., pp. 124-125.



Tal y como se desprende de estos últimos puntos, la cuestión de fondo que
subyace a esta problemática no es otra que la tensión entre la concepción ac-
tual de la fundación desde un punto de vista dinámico, necesitado de agilidad
en sintonía con el tráfico jurídico en el que se mueve, y una configuración
que, en ciertos aspectos, piensa en una estructura más estática. A esto se une o,
mejor dicho, contribuye, los rasgos intrínsecos de este tipo de persona jurídica
tal y como está concebida en la actualidad: unos fines de interés general —y
privilegios asimilados a ellos—, que justifican la necesidad de una protección;
una ausencia de base personal, que hace pertinente la existencia de un órgano
externo que supervise la actuación del órgano de gobierno.

III. El Dictamen: el supuesto de hecho de la contratación
entre el CSIC y la FGCSIC

No podemos cerrar estas líneas sin realizar unas observaciones en relación
con el supuesto de hecho que nos ocupa y partiendo de lo expuesto hasta
aquí acerca de la autocontratación en sede de fundaciones. Ciertamente, no
entraría dentro del ámbito de aplicación del artículo 28 LF el contrato cele-
brado entre el CSIC y la FGCSIC en la medida en que el primero tiene la
condición de fundador pero no de patrono. Tal y como se ha apuntado en el
apartado correspondiente, aunque el fundador tenga un vínculo innegable
con la entidad sin ánimo de lucro, no se ve sujeto a ninguna limitación espe-
cial a la hora de llevar a cabo negocios jurídicos con la misma. El problema
aparece, tal y como apunta acertadamente la Abogacía del Estado, cuando la
persona que actúa en representación del CSIC por ostentar el cargo de Presi-
dente del mismo es, a la vez, patrono de la Fundación. En este caso, entraría-
mos plenamente en el ámbito de aplicación subjetivo del referido artículo
—respecto del ámbito objetivo hemos visto que no hay mucha controversia
porque el legislador entiende incluidos dentro de la necesidad de autorización
previa todos los contratos en general—. Sin embargo, aun con cautela por la
ausencia de más datos, no parece que sea un supuesto de autocontratación en
sentido estricto. Como se ha puesto de manifiesto, el ámbito del artículo 28
LF abarca, junto a los casos de autocontrato, otros supuestos distintos en los
que los patronos contratan con la fundación, en su nombre o en el de un ter-
cero, pero sin mediar delegación de poderes para representar a la misma. Las
circunstancias del caso que se desprenden del Dictamen permiten entender
que el Presidente del CSIC solo actúa en representación de esta entidad, pero
no con facultades para contratar en nombre de la FGCSIC. Así, se alude a que
«en atención a los estatutos de la Fundación la competencia para formalizar convenios
de colaboración recae en su Director General (art. 27.2 letra i), según apoderamiento, y
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a salvo siempre las funciones del Patronato (art. 21.2 letras i a s)». Por lo tanto, y sal-
vo que hubiera recibido facultades para actuar en nombre de la Fundación en
este caso concreto, no estamos ante un supuesto de verdadera autocontrata-
ción aunque sí ante uno sujeto a autorización previa, tal y como dispone el
artículo 28 LF.

En cuanto a la conveniencia de otorgar el permiso para concluir los con-
venios y contratos, coincidimos con la Abogacía del Estado en la pertinencia
del mismo. Estamos ante una fundación que se puede encuadrar dentro de las
denominadas «fundaciones del sector público estatal» en la medida en que, al
estar participada íntegramente por el Estado, cumple los requisitos del artícu-
lo 44 LF 61. Entre las implicaciones de esta inclusión reseñamos, a los efectos
que aquí interesan, la limitación dispuesta en el artículo 46.1.b) LF, en virtud
de la cual estas fundaciones «únicamente podrán realizar actividades relacionadas
con el ámbito competencial de las entidades del sector público estatal fundadoras, debien-
do coadyuvar a la consecución de los fines de las mismas, sin que ello suponga la asun-
ción de sus competencias propias, salvo previsión legal expresa». Tiene, pues, que de-
sarrollar actividades vinculadas con las del órgano fundador y debe colaborar
con los fines del mismo (efectivamente, la FGCSIC está encaminada al desa-
rrollo de la investigación científica, a posibilitar y organizar iniciativas de ca-
rácter privado para desarrollar investigación en organismos públicos) 62. A tal
efecto, también es de mencionar la necesidad de justificación por parte de la
Administración Pública de que la estructura fundacional sea la más adecuada
para la consecución de los fines de interés general que persigue (art. 45.2
LF) 63. Si la FGCSIC tiene que contribuir con los fines del ente fundador, el
CSIC, y, además, representa la mejor forma de estructurar esta colaboración,
parecería un sinsentido que no se pudiesen celebrar contratos o convenios en
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61 Artículo 44 FL: «A los efectos de esta Ley, se consideran fundaciones del sector público estatal
aquellas Fundaciones en las que concurra alguna de las siguientes circunstancias: a) que se constituyan con
una aportación mayoritaria, directa o indirecta, de la Administración General del Estado, sus organismos
públicos o demás entidades del sector público estatal [...]».

62 Acerca de esta regla especial de carácter limitativo, vid. J. GARCÍA-ANDRADE, «Fundacio-
nes de la Administración Pública», en S. MUÑOZ MACHADO, M. CRUZ AMORÓS, R. DE LORENZO

GARCÍA (dirs.), Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, Fundación Once y Iustel,
Madrid, 2005, pp. 699 y ss.; J. M. BOQUERA OLIVER, «Comentario al artículo 46», en
J. OLAVARRÍA IGLESIA (coord.), Comentarios a la Ley de Fundaciones, Tirant lo Blanch, Valencia,
2008, pp. 1014 y ss.

63 Al respecto vid. J. M. BOQUERA OLIVER, «Comentario al artículo 46», en J. OLAVARRÍA

IGLESIA (coord.), Comentarios a la Ley de Fundaciones, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 1008;
J. L. PIÑAR MAÑAS, «El estado actual...», ob. cit., p. 101; S. MUÑOZ MACHADO, «Las fundaciones
del sector público y la legislación de contratos», Anuario de Derecho de Fundaciones, 2009, p. 157;
P. MENÉNDEZ GARCÍA, «Las fundaciones del sector público», en AA.VV., Fundaciones: Problemas
actuales y reforma legal, Fundación María Cristina Masaveu-Aranzadi, Madrid, 2011, p. 143.



este sentido entre ambas entidades. De ahí que, en opinión —que comparti-
mos— de la Abogacía del Estado, «prohibir este tipo de negocios entre ambas [enti-
dades, se entiende] supone, en suma, anular el fin por el que fue creada la fundación,
o dificultarlo en modo notable, al no poder actuar más que de mediador con terceros para
que sean éstos quienes contraten o concierten negocios con el CSIC...». Así concep-
tuado, se puede concluir que no existe el conflicto de intereses que se trata de
evitar en la normativa así como que no existe una intención de retribuir en-
cubiertamente al patrono 64.

Este mismo razonamiento se puede aplicar para admitir la posibilidad de
una autorización genérica por categoría de negocios en lugar de puntual para
cada uno de ellos. Como ya hemos manifestado con anterioridad, considera-
mos acertada la posibilidad de esta forma de autorización que la Abogacía del
Estado articula, en este caso, por la vía de no encontrar incluido en el ámbito
subjetivo de aplicación del artículo 34 RF (del que parece derivarse la necesi-
dad de autorizaciones puntuales) el supuesto de que un patrono contrate en
nombre de un tercero, ante la ausencia de mención expresa al respecto:

«Mas, como se ha dicho, el referido artículo 34 se refiere a supuestos en los que el
patrono contrata para sí, no para alguien a quien representa, lo que obliga a entender
que en el caso sometido a consulta, en que el patrono no contrataría para sí, sino para
un tercero al que representa, tal solicitud de autorización al protectorado no se rija por
lo que exige el apartado 1 más que por analogía y, en consecuencia, nada obsta a que
sea concedida en este supuesto una autorización general, y más atendidos los fines de
la FGCSIC» (Consideración V, párr. 3.º).

Aunque entendemos que es la única vía plausible para argumentar dicha
decisión a la vista de la normativa vigente (el art. 34 RF hace referencia siem-
pre al «negocio jurídico» en singular), para nosotros la ratio de este precepto es
regular todos los supuestos en los que sea necesario un permiso previo, esto es,
todos los supuestos que entran dentro de la esfera del artículo 28 LF, incluyen-
do por tanto los conflictos que también pueden existir en las relaciones entre
la fundación y el patrono que representa a un tercero. Por esto, no vemos la ra-
zón de fondo que justifique un tratamiento diferenciado en lo que a tramita-
ción y tipo de autorización se refiere para estos casos. De cara a una posible
extensión de la posibilidad de conceder autorizaciones por categorías de ne-
gocios, nos parece lo relevante atender a las características de los fines de la en-
tidad y, a la vista de ellos, a las formas más efectivas para estructurar la colabo-
ración.
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64 Se sobreentiende, asimismo, que el valor de las prestaciones es equilibrado.



IV. Recapitulaciones

Al hilo de la problemática planteada en el Dictamen de la Abogacía del
Estado hemos tenido la oportunidad de profundizar en una situación que
acontece con relativa frecuencia en el panorama de las fundaciones, en espe-
cial de aquellas que han sido creadas por entes públicos para colaborar en la
consecución de los fines de los mismos: la autocontratación. La LF ha regula-
do de forma expresa este tipo de supuestos en su artículo 28 aunque, como se
ha visto, no de forma totalmente coincidente con la configuración de esta ins-
titución en el Derecho civil en general: el ámbito subjetivo excede de lo que
se podría considerar como autocontrato en la medida en que engloba todos
los supuestos en los que los patronos —y apoderados— contraten, por sí o por
tercero, con la fundación; no se excluye de la necesidad de autorización previa
a ningún tipo de contrato, tampoco las liberalidades puras; no valida la situa-
ción de conflicto de intereses la autorización del representado, puesto que no
es suficiente con el visto bueno del Patronato.

El legislador prevé un sistema en virtud del cual es preceptiva la autoriza-
ción previa por parte del Protectorado para llevar a cabo los negocios jurídicos
que caigan dentro de la esfera del artículo 28 LF, mecanismo que hemos valo-
rado como positivo por ser el Protectorado —figura imprescindible dada la
heteronomía de la fundación— el órgano mejor posicionado para evaluar la
incidencia de un posible conflicto de intereses en la esfera de la fundación.
Ello no es óbice, no obstante, para reconocer que es una solución que adolece
de ciertas imperfecciones, más todavía si tenemos en cuenta la evolución en la
que se encuentra inmersa la persona jurídica sin ánimo de lucro, concebida en
la actualidad como un verdadero operador económico y necesitada, en mu-
chos aspectos, de una regulación ágil. Sin embargo, atendiendo a los rasgos de-
finitorios de las fundaciones y sin perjuicio de una flexibilización de la confi-
guración del control por parte del Protectorado —tal vez diferenciando entre
tramos de contratos según su volumen, tal vez mediante la posibilidad de con-
ceder autorizaciones para categorías de contratos, seguro, en todo caso, a través
de una postura abierta del órgano de la Administración respecto a este tipo de
situaciones por los beneficios que pueden derivarse de ellas para la funda-
ción— mantenemos que, con una u otra estructura, este control debe seguir
existiendo como garante de que en la gestión del patrimonio de la fundación
no se producen conductas desviadas en detrimento de los intereses de la mis-
ma, persona jurídica que, además, no olvidemos, tiene como objeto la conse-
cución de fines de interés general.
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