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I. Panorama actual del fendmeno fundacional en Cataluna

El pasado 19 de junio de 2012, se public6 en el Diari Oficial de la Gene-
ralitat de Catalunya la Ley ntm. 7/2012, por la que se modifica el libro ter-
cero del Codigo Civil catalan relativo a las personas juridicas (en adelante,
Ley 7/2012)".

La reforma acometida por la referida Ley incide de lleno en las funda-
ciones catalanas. Principalmente los objetivos que se persiguen son aligerar
los requisitos exigidos para la constituciéon de fundaciones y reducir la capa-
cidad de intervencién de la Administracion publica sobre las mismas. La
justificacién de la reforma, tal y como senala la propia Exposicién de Moti-
vos de la Ley 7/2012, es reducir el intervencionismo sobre la organizacion y
funcionamiento de estas entidades, lo que «ha supuesto a veces, un freno a la
creacion de nuevas fundacionesy.

En coherencia con ese razonamiento de base, la Ley incorpora medidas
de simplificacion administrativa —heredadas de la Ley Ommnibus y a su vez

"' Ley 7/2012, de 15 de junio, de modificacién del libro tercero del Céddigo Civil de
Catalunya relativo a las personas juridicas, publicada en el DOGC num. 6152, de 19 de junio
de 2012, pp. 31594 vy ss.
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de la Directiva de Servicios>— encaminadas a fomentar la constitucién de
fundaciones. Destacan las siguientes: reducciéon del importe de la dotacion
inicial que pasa de 60.000 € a 30.000 € para las fundaciones ordinarias —ar-
ticulo 331-5— y de 30.000 a 15.000 para el caso de fundaciones temporales
—articulo 331-8—; aumento de la autonomia de gestiéon con la permisibi-
lidad de que los patronos puedan prestar servicios a la fundacion —bajo
determinadas condiciones, articulos 333-2, 332-9 y 332-10—, también se
prevé una regulacién mas flexible cuando el desembolso de la dotacién inicial
se realiza en efectivo y de forma sucesiva; flexibilizacion del régimen de au-
torizaciones para determinadas operaciones del patronato —se substituye la
autorizacidn, antes preceptiva, por la declaracién responsable de acuerdo con
el nuevo articulo 332-13—; se modifican los articulos 331-1 y 333-11, rela-
tivos a los actos de disposiciéon y auditoria de cuentas de las fundaciones,
respectivamente; y, otras cuestiones menores, como la posibilidad de que una
persona pese a no ostentar la condicidén de patrono pueda ejercer el cargo
de secretario.

Las modificaciones introducidas son sustanciales y se separan radicalmen-
te de la linea mantenida hasta la fecha sobre la necesidad de que las funda-
clones estuvieran sujetas a estrictos controles como consecuencia de los es-
candalos politicos materializados a través de este tipo de entes. Se ha de
recordar que las Gltimas medidas legislativas y Acuerdos de Gobierno adop-
tados en relacion a las fundaciones contemplaban —todos— la necesidad de
implantar una serie de limitaciones en cuanto a su control y fiscalizacidn,
especialmente en el ambito del sector publico.

Mirando hacia atras se debe recordar que mediante los Acuerdos de Go-
bierno, de 10 y 24 de noviembre de 2009, se establecieron toda una serie de
medidas —mecanismos de supervision efectivos— en aras a garantizar el
cumplimiento de la voluntad fundacional y el buen uso de los recursos pu-
blicos o de las aportaciones privadas y que después quedaron recogidas tan-
to en proyecto de Ley de Protectorado presentado el 7 de abril de 2010,
como en la posterior proposiciéon de Ley presentada por parte del Grupo
parlamentario socialista el 8 de febrero de 2011.

2 Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacién de diversas leyes para su adaptaciéon
a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, publicada en el BOE
ntm. 308, de 23 de diciembre de 2012, pp. 108507 vy ss., y la Directiva 2006/123/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en
el mercado interior, publicada en el DOUE ntm. L 376, pp. 36 y ss.
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Pues bien, las lineas basicas de actuacion del ejecutivo se centraban en
el desarrollo de la funcién de supervision, tutela e inspeccidon del Protecto-
rado de fundaciones con un régimen sancionador bastante estricto; las rela-
ciones del Protectorado con las llamadas entidades vinculadas a las funda-
ciones y otras medidas como la necesidad de publicaciéon de los balances
sociales, el fomento de la constitucion de 6rganos de control independientes
en el seno de las fundaciones o la confeccién de inventarios. Se previo
también la inclusién preceptiva en el plan contable de las fundaciones de
todos aquellos datos que permitieran comprender la actividad y finalidad de
estas entidades.

En el mismo sentido, los tltimos planes para la inspeccién de fundaciones
adoptados mediante las Resoluciones JUS/194/2010, de 29 de enero y
JUS/208/2011, de 21 de enero, por las que se aprobaron los criterios gene-
rales que rigieron los Planes de inspeccion de fundaciones en los afios 2010
y 2011 respectivamente,”’ o la modificacién del Plan de contabilidad de las
fundaciones sujetas a la legislacion de la Generalitat de Catalufia®. Reforma
esta Gltima mediante la cual se amplié el contenido de las memorias que las
fundaciones han de presentar anualmente ante el Protectorado, ademas de
establecerse otras obligaciones como la necesidad de poner de manifiesto en
base a qué criterios seleccionan a sus beneficiarios o el destino de cualquier
ayuda que concedan, incluso, los convenios que formalicen. En definitiva:
obligacion de justificar la eleccion de sus actividades y el destino de los re-
Cursos.

Por lo que a las fundaciones del sector publico se refiere dentro de la
bateria de reformas legislativas adoptadas en el seno del Plan de racionaliza-
cién y simplificaciéon de la estructura del sector pablico de la Generalitat de
Cataluna, destaca de forma especial el mayor control, cuya progresiva mate-
rializacion habia de tener una repercusion directa en la reduccién del ndme-
ro de fundaciones del sector publico asi como en la fiscalizaciéon de estas
entidades. Un claro ejemplo de ello fue la nueva Ley 18/2010, de 7 de junio,
reguladora de la Sindicatura de comptes®, en virtud de la cual no sélo las fun-
daciones del sector ptblico de la Generalitat sino también todas las funda-

> Publicadas en el DOGC ntim. 5560, de 4 de febrero de 2010 y ntim. 5809, de 2 de
febrero de 2011.

* Decreto 125/2010, de 14 de septiembre, de modificaciéon del Plan de contabilidad de
las fundaciones y asociaciones sujetas a la legislaciéon de la Generalitat de Cataluna, aprobado
por Decreto 259/2008, de 23 de diciembre, publicado en el DOCG ntm. 5716, de 16 de
septiembre de 2010.

> Publicada en el DOGC ntim. 5648, de 11 junio 2010, pp. 45276 vy ss.
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ciones vinculadas a partidos politicos —aun siendo totalmente privadas—
pasaron a quedar sujetas a su control®.

Pero es que, la misma positivizacion en el Codigo Civil de las «fundacio-
nes del sector publico de la Generalitat de Cataluna», fue hija de su tiempo:
en el punto de mira del legislador por razones vinculadas a los escandalos de
corrupcién destapados con el caso «Palau» e inicios de la crisis econdémica
actual. Razén por la cual, sin ahora entrar a valorar la precision y técnica del
legislador autonémico al definir el sector publico mediante el Codigo civil,
el apartado segundo del articulo 333-1 del CCC, abordaba la delimitacion
de las fundaciones del sector publico de la Administracion de la Generalitat
y de la Administracién local de Catalufia’. En definitiva, se previeron de
manera disyuntiva tres condicionantes, de modo que al concurrir uno de ellos
en la fundacién determinaba automaticamente su inclusién en el sector pu-

blico.

La aplicacion de esta prevision —asi como su propia existencia— no ha
sido nada pacifica, contribuyendo en la mayoria de ocasiones a aumentar la
sensacidon de inseguridad juridica de las diferentes normas o acuerdos de
gobierno dictados por la Generalitat con posterioridad al cédigo civil vy, es-
pecialmente en pugna, con todas aquéllas relacionadas con las medidas de
contencién del gasto y racionalizacion del sector publico a las que aludiamos.

Situados de nuevo en el escenario actual, de entre todas las modificacio-
nes operadas por la Ley 7/2012, en lo que ahora nos interesa, se ha de des-
tacar la redaccidn simplificada y abreviada del articulo 331-2 del CCC, relativo
a la capacidad para fundar, que reza como sigue:

«1. Pueden constituir fundaciones las personas fisicas y las personas
juridicas, privadas y publicas. Las personas juridicas publicas solo pueden
hacerlo conjuntamente con personas privadas, de acuerdo con su norma-
tiva.

¢ Para una profundizacién sobre las medidas de control y fiscalizacién adoptadas en re-
lacién vid. nuestras croénicas de las Comunidades Auténomas de este Anuario de Derecho de
fundaciones para los anos 2010 y 2011.

7 El precepto, en la redaccién dada por la Ley 16/2008, de 23 de diciembre, de medidas
fiscales y financieras, configur6 como tales aquéllas constituidas con una aportaciéon mayori-
taria de la administracion de la Generalitat, de los entes locales, organismos publicos u otros
entes dependientes de los mismos, con independencia de que la aportacién se realizara de
manera directa o indirecta. Igualmente cuando mas del cincuenta por ciento del patrimonio
fundacional estuviera formado, con caricter permanente, por bienes o derechos aportados por
las entidades antes referidas o cuando mas de la mitad de los miembros del érgano de go-
bierno se nombrasen por la Administraciéon de la Generalitat, por los Entes Locales de Ca-
talufla o por bien por organismos publicos u otros entes dependientes de aquéllos.
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2. Las personas fisicas, para constituir una fundacién, deben tener
plena capacidad de obrar, si lo hacen entre vivos, o capacidad para testar, si
lo hacen por causa de muerte.

3. Para que las personas juridicas puedan constituir una fundacion, es
preciso que las normas que las regulan no se lo prohiban y que el acuerdo,
en el que debe constar la finalidad de interés general que pretende alcan-
zarse, sea adoptado por un érgano competente a tal efecto o con facultades
suficientes.

4. Los fundadores deben tener la libre disposicion de los bienes que
aportan a la fundacion».

En la nueva redaccion del precepto se prevé que las personas juridicas
publicas constituyan fundaciones junto a las privadas, pero se ha eliminado la
definicién de «fundacion del sector publico» contenida en la dltima version
del Codigo civil. El resto del precepto se conserva inalterado, por tanto, no
cabe plantearse que la omisidn sea atribuible a un olvido del legislador; dicha
eliminaciéon ha sido intencionada. No obstante, analizados prima facie, los an-
tecedentes parlamentarios y los tramites que precedieron la aprobacion de la
Ley 7/2012, brilla por su ausencia mencidén alguna a los motivos que susten-
tan la supresion de la definiciéon de «fundacion del sector pablico.

Segtin hemos apuntado, en el Preambulo de la referida Ley se realiza una
argumentacién genérica para motivar los cambios normativos basada en ne-
cesidades derivadas del proceso de simplificacion administrativa y adaptacion
de determinadas normas al régimen juridico derivado de la Directiva de
servicios. Sin embargo, las motivaciones esgrimidas en la Exposiciéon de la
norma, nada tienen que ver con el mantenimiento o no de la definiciéon que
nos ocupa. En definitiva, todo parece indicar que la voluntad del legislador
catalan ha sido la de guardar silencio sobre el respecto, pese a ser una modi-
ficaciéon de indiscutible calado. Ello nos lleva a intuir que la supresion de esta
prevision, lejos esconder un posicionamiento sobre la existencia o no de esta
tipologia de fundaciones o ser consecuencia de la minimizacién de un actuar
intervencionista, constituye mas bien un reconocimiento velado del error en
la técnica legislativa escogida hace cuatro afios, al introducir en el ordena-
miento juridico un concepto propio del derecho publico mediante el Codi-
go civil —norma privada por antonomasia—?.

8 Se ha de recordar que apenas cuatro meses después de la entrada en vigor del libro
tercero del Cddigo Civil, ya se observaron discordancias con el precepto que nos ocupa y
fue objeto de modificacion. En su redaccién inicial la terminologia escogida fue la de fun-
daciones «publicas»; desafortunado calificativo que tuvo que ser subsanado por la Ley 16/2008,
de 23 de diciembre, de medidas fiscales y financieras, augurando los posibles conflictos de
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Lo anterior nos lleva a concluir que se ha optado por suprimir ese apar-
tado, partiendo de la premisa de que han de ser otras las normas que esta-
blezcan los criterios que han de servir de base para determinar cuindo una
fundacidn, sometida a reglas de derecho civil, forma parte del sector pablico
—en nuestro caso— de la Generalitat. Como ya hemos hecho notar en otras
ocasiones, en cualquier caso, una fundacién es siempre una persona de dere-
cho privado que se rige por el ordenamiento juridico privado y que, en
determinados supuestos, por aplicacién de una norma administrativa puede
ser considerada «fundacion del sector publico», habiendo de observar, también
por ello, determinadas normas administrativas.

No obstante, se ha de advertir que la bienintencionada supresiéon puede
llevar aparejada una inseguridad juridica de tal calibre que haga preferible la
situaciéon normativa anterior a la reforma.Y es que lo cierto es que en la
mayoria de las ocasiones el legislador o el ejecutivo, no se han valido de
conceptos univocos a la hora de referirse al sector ptblico de la Generalitat,
se han empleado requisitos similares pero no idénticos que no han hecho
mas que contribuir a la confusién e indeterminacién de cuales son las fun-
daciones del sector publico vy, sobre estas tltimas, si se les aplicaba o no a
todas por igual las medidas adoptadas o sélo algunas de ellas.’

una denominacién diversa de la contenida en la Ley de fundaciones estatal vy, sobre todo, de
la Ley de Contratos del Sector publico; asi las cosas, se reformé el apartado segundo del
articulo 331-2, prescindiendo del término «ptblicas» y concretando que las fundaciones que
cumplieran los requisitos establecidos en dicho apartado, lo seran del «ector publico» de la
Administracion de la Generalitat o de la Administracién Local de Cataluna.

? A titulo de ejemplo, entre otros muchos podemos referir, la problematica suscitada a
proposito de las limitaciones presupuestarias en relacion a los gastos de personal, previstas por
todas las ulteriores leyes presupuestarias catalanas, cuyo ambito de aplicacién se extiende a
todo el personal al servicio de «otras entidades del sector publico con participacion mayori-
taria de la Generalitat.

Pues bien, hasta la Ley presupuestaria del pasado afio 2011, la Ley no definia lo que se
habia de entender por «participacién mayoritaria de la Generalitat» ni en genérico ni en
relacion a las fundaciones. Por otra parte, el Acuerdo de gobierno de 28 de setiembre de
2008, por el que se establecen los criterios para la creacién y modificacién de entidades del
sector publico de la Generalitat, entre otras cuestiones —vigente hasta el pasado 11 de julio—,
si definia el concepto de «participacién mayoritaria de la Generalitat» en relacién a las fun-
daciones, entendiendo como tal, entre otros supuestos, cuando tuviera en el patronato la
mayoria de los representantes con derecho a voto. El hecho de que ese Acuerdo calificara de
«participacién mayoritaria» ese supuesto, distaba mucho del concepto entendido como aque-
lla participacion referida al capital social o al patrimonio fundacional contenido en otras
normas como la Ley General Presupuestaria del Estado. Si bien un Acuerdo de gobierno no
podia —ni puede— modificar normas de rango superior que establecen otros criterios y que
dicha definicién tnicamente debia afectar al objeto del Acuerdo en cuestion, lo cierto es que
la Generalitat en mas de una ocasién ha acabado considerando aplicables las restricciones
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Piénsese que con anterioridad a la reforma operada mediante la Ley
7/2012, la indefinicién en una normativa sectorial o especifica sobre el con-
cepto de entidad del sector publico quedaba salvaguardada —en el caso de
las fundaciones— por cuanto el articulo 331-2 del CCC, establecia dichos
parametros. Por tanto, para que la supresion de la definiciéon obtenga el cer-
tificado de una buena salud normativa, ha de implicar que toda norma que
pueda afectar a estas entidades ofrezca los criterios de base que sirvan para
determinar cuindo una fundacién sometida a reglas de derecho civil se en-
cuentra, a su vez, integrada en el concepto de «entes del sector pablico».

En relaciéon con este altimo apunte sobre la necesidad de que sean otras
normas las que, en cada caso y en funcién de su objeto, sienten los criterios
para determinar lo que se ha de considerar —en genérico— por «entidad
del sector publico», se ha de hacer referencia a la reciente aprobacién de la
Orden mediante la que se dictan las normas para elaborar los presupuestos
de la Generalitat de Catalufia para el afio 2013,'" que en términos casi idén-
ticos a las de los dos ejercicios inmediatos anteriores, incluye dentro de los
presupuestos de la Generalitat a determinadas entidades entre las que se
contemplan las «fundaciones con participacién total o mayoritaria de la Ge-
neralitaty —apartado primero letra h) del articulo 2—. Previsién que se
clarifica en el dltimo inciso del sucesivo apartado segundo del siguiente modo:

«Con respecto a los consorcios y fundaciones, se considera que la par-
ticipacion de la Generalitat es mayoritaria cuando se dispone de la mayoria,
directa o indirecta de los derechos de voto en los 6rganos de gobierno o
patronato. A este efecto, no computan los derechos de voto de los miembros
que designa el mismo 6rgano de gobierno o patronato».

Por tanto, a los efectos presupuestarios queda perfectamente delimitado el
ambito institucional y, en consecuencia, son fundaciones del sector ptblico a
esos efectos, todas aquéllas en las que la Generalitat disponga de manera direc-
ta o indirecta de los derechos de voto en los 6rganos de gobierno o en el
patronato.

Otra de las normas sectoriales que define a las fundaciones del sector
publico es la, ya citada, Ley de la Sindicatura de comptes que delimita un am-
bito subjetivo propio y un Sector publico sui generis, considerando «funda-
ciones del sector ptblico» aquéllas que estén participadas o financiadas ma-

presupuestarias y otras medidas a determinadas fundaciones, en virtud de los criterios descri-
tos en otras normativas sectoriales.

1" Orden ECO/166/2012, de 18 de junio, por la que se dictan las normas para elaborar
los presupuestos de la Generalitat de Catalufia para el afio 2013, publicada en el DOGC ntim.
6154, de 26 de junio de 2012, pp. 32054 y ss.
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yoritariamente de forma directa o indirecta por la Generalidad, por las
corporaciones locales o por las universidades publicas catalanas, o si su par-
ticipacién minoritaria sumada implica, en un mismo ente, una participaciéon
mayoritaria. !

En la otra cara de la moneda, se encuentra el reciente Acuerdo de Go-
bierno de la Generalitat de Cataluna de 10 de julio de 2012, que a conti-
nuacién pasaremos a analizar, haciendo especial hincapié, en los desajustes e
inseguridad que de facto ha producido la reforma del Cédigo civil.

II. El Acuerdo de Gobierno de fecha 10 de julio de 2012

El pasado 10 de julio de 2012, el Gobierno de la Generalitat adoptd el
Acuerdo por el que se aprueban los criterios para la creacion, modificacion
y supresion de entidades participadas por la Generalitat, para la toma de par-
ticipacién y la desvinculacion de entidades existentes y para la tramitacion
de determinadas propuestas de Acuerdo de Gobierno relativas a fundaciones 2.
Este acuerdo, substituye al anterior de 23 de septiembre de 2008, por el que,
entre otras cuestiones, se aprobaron los criterios para la creaciéon y modifica-
ciéon de entidades del sector ptblico de la Generalitat.

Tal y como el Gobierno pone de manifiesto en la parte expositiva del
Acuerdo que nos ocupa, el anterior Acuerdo del afio 2008 se centraba en la
definicién y sistematizaciéon de los criterios para regular y justificar los pro-
cesos de creacidon o modificacidon de entidades o en la incorporacién o toma
de participacion. Pero a la vista del contexto econdémico actual, se ha obser-

"' El apartado tercero b) del articulo 3 de la Ley de la Sindicatura establece que: «El
sector publico de Cataluna, formado por: (...) Los organismos, las entidades, las sociedades
mercantiles, las fundaciones del sector publico, los consorcios y, en general, cualquier persona
juridica bajo cualquier modalidad admitida en derecho, si estd participada o financiada ma-
yoritariamente de forma directa o indirecta por la Generalidad, por las corporaciones locales
o por las universidades publicas catalanas, o si su participaciéon minoritaria sumada implica,
en un mismo ente, participacién mayoritariar.

12 Hasta la fecha este Acuerdo de Gobierno no ha sido publicado en el DOGC ni en la
pagina Web del Gobierno en la que, sin embargo, si consta el resto de los acuerdos adoptados
el 10 de julio de 2012. Por otra parte, el Departament d’Economia i Coneixement, no ha subs-
tituido el anterior Acuerdo de 23 de septiembre de 2008, por el actual, ni ha adaptado los
tramites. No obstante, se ha de destacar que ya se ha aplicado para materializar la modificaciéon
estructural de la sociedad de la Corporacié Catalana de Mitjans Audiovisuals, mediante fusiéon
por absorcién de su filial TVC Edicions i Publicacions, S.A., por parte de la Televisié de Catalu-
nya, S.A., y la modificacién estatutaria que se deriva de dicha operacién. La autorizacién se
llev6 a cabo mediante el Acuerdo GOV/83/2012, de 28 de agosto, publicado en el DOGC
nim. 6203, de 30 de agosto de 2012, pp. 41401 y ss.
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vado la necesidad de dotar a la Generalitat de Catalufia y a su sector publico
de una mayor flexibilidad y simplicidad en las actuaciones que hagan posible
la supresiéon o desvinculacién de entidades, sin perjuicio de aquellos criterios
necesarios a fin de asegurar el rigor en la valoracion de la necesidad de crea-
cién o modificaciéon de entidades o bien de la incorporacién o toma de
participacion de otras.

Por lo tanto, segtin se desprende del preambulo del Acuerdo de referencia,
el objetivo perseguido con estas directrices es, por un lado, facilitar la elimi-
nacién o desvinculacién de entidades vy, por otro, ser restrictivos en todo lo
que concierna a la creacion o intervenciéon de la Generalitat o de su sector
publico en otras entidades. Todo ello se enmarca dentro del proceso de sim-
plificacién y racionalizacion del sector publico y del conjunto de entidades
participadas por la Generalitat.

El Acuerdo se estructura en dos anexos. El primero contiene los criterios
para la creacion, la modificacién y la supresion de entidades participadas por
la Generalitat, toma de participaciéon y desvinculaciéon de entidades existentes,
y sobre la informacién relativa al sector publico. El segundo, contiende de-
terminados criterios sobre la tramitacién de las propuestas de Acuerdos de
Gobierno de autorizacién de subvenciones en favor de fundaciones, y de las
propuestas de Acuerdos del Gobierno relativas a la composicion del patrona-
to de fundaciones.

Sin perjuicio de los procedimientos concretos y requisitos que articula el
Acuerdo, lo que nos interesa destacar es su ambito subjetivo, con la finalidad
de dilucidar la eventual afectacién o sujecion de las fundaciones catalanas a
dicha normativa y, en su caso, en qué grado y en qué términos. En este sen-
tido el punto segundo del Acuerdo delimita su ambito de aplicaciéon en los
siguientes términos:

«Estos criterios se aplican a las propuestas de creaciéon de nuevas enti-
dades en las cuales participen la Administracion de la Generalitat o las
entidades de su sector publico, asi como también a las propuestas de toma
de participacién en entidades ya existentes y las de supresion o desvincu-
lacién de estas».

Concretando que:

«A estos efectos, se entiende que se participa en una entidad cuando se
dispone de derechos sobre el resultados y el capital o fondo patrimonial, o
bien cuando se dispone de derechos politicos mediante la designacion de
representantes en sus 6rganos de gobierno. En cuanto a las fundaciones, se
entiende que se participa cuando la Administracién de la Generalitat o las
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entidades de su sector publico tienen la capacidad de nombrar miembros
del patronato o han aportado patrimonio fundacional»'.

De una simple lectura ya podemos afirmar que el analisis sobre el alcan-
ce del Acuerdo presenta un problematica de inicio.Y es que incluyendo de
forma expresa en el ambito subjetivo a «las entidades del sector publico de
la Generalitat» no define aquello que se ha de entender, precisamente, por
«entidad del sector ptblico» a los efectos de la aplicacién del Acuerdo'™.

En relacién a esta Gltima cuestidn, conviene aclarar —por su confusa
redaccion— que el segundo parrafo transcrito no se encarga de delimitar lo
que constituye el «ector publico» desde el punto de vista subjetivo de la
aplicabilidad del Acuerdo; lo que hace es definir el término «participaciony.
Es decir, cuando la Generalitat o su sector publico —ahora indefinido— se
propongan crear una nueva entidad o participar en una ya existente, soélo en

5 Esta traduccion y las demas transcripciones que se realicen sobre las disposiciones del
Acuerdo de 2012 vy, también, de 2008, son nuestras.
" El Acuerdo de 23 de septiembre de 2008, estaba redactado en los siguientes términos:

Las condiciones 'y requisitos que se establecen en este documento se aplicaran a todas las propuestas
de creacién de nuevas entidades en las cuales participe la Generalitat o las entidades de su sector piibli-
co participen, asi como también a las propuestas de toma de participacion en entidades existentes.

A estos efectos, se entiende que se participa en una entidad cuando se dispone de derechos eco-
némicos sobre los resultados y el capital o fondo patrimonial o bien cuando se dispone de derechos
politicos mediante la designacion de representantes en sus organos de gobierno.

A los efectos de la aplicacidon de este acuerdo se entiende que la participacion del sector
publico de la Generalitat en una entidad es mayoritaria cuando participa, directamente o
indirectamente, en mas de un cincuenta por ciento de su capital o fondo patrimonial o
puede designar o dispone, por via estatutaria, de la mayoria de los representantes con derecho
de voto de sus organos de gobierno. Para la determinacion de este porcentaje se sumaran las
participaciones correspondientes a las entidades integradas en el sector publico de la Gene-
ralitat de Catalufia, en el supuesto de que en el capital social o en el fondo patrimonial
participen varias de éstas.

Aun asi, en el caso de las fundaciones, la participacién se considerard mayoritaria cuando
tenga en el patronato la mayoria de los representantes con derecho a voto o bien cuando,
esta presencia sea inferior del cincuenta por ciento, coincida que también: a) su patrimonio
fundacional, con caricter de permanencia, estd formato, en mis de un cincuenta por ciento,
por bienes o derechos que le sean aportados o cedidos por el sector pablico de la Genera-
litat, o b) los recursos que financien sus gastos corrientes y de inversién provengan, en mas
de un cincuenta por ciento, de forma recurrente y en régimen de no concurrencia, del
sector publico de la Generalitat.

En el nuevo Acuerdo de 2012, Gnicamente se ha conservado el contenido que hemos
subrayado ut supra. Se ha eliminado el parrafo tercero que singularizaba la definiciéon de
«participacién mayoritaria del sector ptublico de la Generalitat en una entidad» y se ha eli-
minado también, la definicidon de lo que se ha de entender por «participacién mayoritaria del
sector publico de la Generalitat en una fundacién». Notese que la redaccion actual Gnica-
mente define «participacién» a secas, prescindiendo de la connotacion de las mayorias.
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el supuesto de que se cumplan las circunstancias recogidas en el segundo
parrafo del punto segundo, deberan sujetarse a los procedimientos estableci-

dos.

Por lo tanto, en el supuesto de que una fundacién estuviera sujeta a las
previsiones del Acuerdo —por tener la consideracion de entidad del sector
publico de la Generalitat—, sélo tendria que observar el procedimiento es-
tablecido si (i) la operaciéon implicara obtener derechos sobre los resultados
y el capital o fondo patrimonial, o bien adquiriera la facultad de designar
representantes en el drgano de gobierno de la sociedad; y (ii) en el caso de
que la fundacién quisiera formar parte, a su vez, de otra fundacion, si obtu-
viera la facultad de nombrar a miembros del patronato o hubiera aportado
patrimonio.

Como cuestiéon menor, debemos sefialar que en los referidos apartados
relativos al Ambito de aplicaciéon tampoco se hace mencioén alguna a la «des-
vinculacidn de entidades ya existentes», pese a que esta cuestion si se incluye
en el objeto del Acuerdo segin el titulo que lo rubrica.

Los criterios también son de aplicacion a las propuestas de modificacion
de entidades existentes cuando afecten a las funciones, al objeto o la finalidad;
a la forma juridico-organizativa por razéon de la actividad; a la composicién
y funcionamiento de los 6rganos de gobierno; al régimen de adopcioén de
acuerdos de los 6rganos de gobierno; a la participacion de la Administracion
de la Generalitat o de las entidades de su sector publico; a la titularidad de
la participacién de la Administracion de la Generalitat ya sea directa o indi-
recta o de las entidades de su sector publico y la fusidon o escision.

Por otro lado, expresamente se enumeran determinadas operaciones cuya
ejecucion no esta sujeta a la aplicaciéon de los criterios del Acuerdo: Las par-
ticipaciones que se adquieran como consecuencia de la ejecuciéon de garan-
tias; las propuestas que respondan a un mandato legal, en cuanto al conteni-
do especifico de ese mandato; las que no tengan caricter instrumental, sino
que representen una mera participacién financiera;'® o aquellas participacio-
nes en otras entidades de caricter honorifico o protocolario. Sin embargo,
todas estas operaciones, por indicaciéon expresa del Acuerdo, se tendran que
justificar oportunamente.

5 Seglin el acuerdo, se entiende por participaciéon de caricter meramente financiero
aquella toma de participacion, cuyo objeto no sea el control de la entidad en si mismo ni la
vinculacién de su finalidad social a la ejecucion de las politicas de la Generalitat, sino el
apoyo financiero a la entidad en el marco de las politicas de promocién econdémica. En
cualquier caso, esta operacion tiene que resultar de facil desinversiéon ya sea por su elevada
liquidez o por las condiciones pactadas.
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Pero es que otros puntos del Acuerdo contribuyen atin mas a fomentar
la incertidumbre generada por la indefinicidon del apartado transcrito. Mues-
tra de ello es el preAimbulo del Acuerdo cuando expone que:

«Este nuevo Acuerdo, por razones de racionalizacidn, claridad y simpli-
ficacidén en la produccion de disposiciones, contiene un anexo de aplicacién
al conjunto de las entidades en que participa la Administracién de la Ge-
neralitat y otro limitado al ambito especifico de las fundaciones, como ya
sucede en el Acuerdo de 23 de septiembre de 2008, aunque con conteni-
dos diferentes.

Por todo esto, a propuesta de las personas titulares de los departamentos
de la Presidencia, de Gobernacién y Relaciones Institucionales, de Econo-
mia y Conocimiento y de Justicia, el Gobierno

Acuerda:

1. Aprobar los criterios para la creacion, la modificacién y la supresion
de entidades participadas por la Generalitat, para la toma de participacién
y la desvinculaciéon de entidades existentes, y sobre la informacién relativa
al sector publico, que constan al anexo 1. (...)».

Como puede observarse, en el primer parrafo se afirma que el Acuerdo
lo ha de aplicar cualquier entidad en la que tenga presencia la Administraciéon
de la Generalitat de Cataluna, sin establecer ningiin porcentaje de participa-
cidén ni concretar si se esta refiriendo a una participacién econdémica u or-
ganica —ambito subjetivo—. El tenor literal de esta redaccion implicaria que
cualquier ente en el que participara la Generalitat —a pesar de que fuera de
manera minoritaria o residual— que quisiera crear, modificar, suprimir o
participar en una entidad diferente, tendria que seguir los procedimientos
establecidos en el Acuerdo. Es decir, la creaciéon, modificacion, supresion o
toma de participacion cuando concierne a entidades participadas por la Ge-
neralitat.

Por el contrario, el tenor literal del Gltimo parrafo transcrito determinaria
que los criterios se aplicaran a «cualquier» ente —esté o no participado por
la Generalitat— que quisiera proceder a crear, modificar, suprimir, participar
o desvincularse de una entidad en la que participe la Generalitat. Es decir,
en el primer parrafo estd redactado desde la perspectiva del ambito subjetivo
de la aplicacidn del Acuerdo vy, el altimo, desde el ambito objetivo.

Y, en idénticos términos, el primer inciso de la disposicion primera del
Acuerdo relativo al ambito objetivo de aplicacion, al establecer que: «El ob-
jeto de estos criterios es concretar las condiciones que tienen que cumplir
las propuestas de creacion, modificacion y supresion de entidades participadas
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por la Generalitat»; a lo que se aflade —de nuevo bajo otra perspectiva: «y
de toma de participaciéon y desvinculacion de la Generalitat de entidades
existentes, y sobre la informacion relativa al sector publico». Por tanto, segin
esta disposicion primera tendrian que observar el acuerdo:

1) Toda entidad —en nuestro caso toda fundacidn— que quisiera crear,
modificar y suprimir una entidad en la que participe la Generalitat, y

i1) La Generalitat cuando quiera participar o desvincularse de cualquier
entidad existente.

A todo el desbarajuste anterior, se suma el hecho de que en los parrafos
transcritos, en ningn caso, se alude a las «entidades del sector pablico», Gini-
camente a la Generalitat.

Pues bien, las consideraciones expuestas, que van mas alli de un cierto
juego de exégesis juridica, presentan unas consecuencias concretas; y es que,
desprovistos de la definiciéon de «fundacién del sector publico» en el CCC,
una fundacién catalana que quiera crear, participar, modificar, o suprimir
alguna entidad, se encuentra ante la imposibilidad material de conocer con
certeza cudl es la legalidad aplicable.

Descendiendo a lo concreto, nos planteamos qué requisitos y procedi-
mientos tendria que observar una fundacién en Cataluiia si decidiera adqui-
rir participaciones de una sociedad. En base al Codigo civil y, al margen de
las previsiones concretas que pudieran contener los estatutos de la fundacidn,
la regla general seria que previamente a cualquier manifestaciéon exterior, la
operacién requiera la aprobacién previa del pleno del patronato, que lo pon-
drad en conocimiento del Protectorado con anterioridad o posterioridad a su
adopcidén —segun los casos—.

En el supuesto de que la adquisicion implique la participacién en enti-
dades personalistas en las que se asumen responsabilidades personales de las
deudas sociales, serd obligatorio comunicarlo con caracter previo al Protec-
torado, quedando sujeta la posibilidad de la operacion a la autorizacion final
de dicho 6rgano —la asuncién del riesgo podria afectar al patrimonio de la
fundacion—. En el resto de casos, la toma de participacion tinicamente ten-
dria que ser comunicada ex post —30 dias después de realizarse la opera-

cion—"°.

1 El articulo 333-4 del CCC establece que: «1. Las fundaciones pueden constituir so-

ciedades y participar en las mismas. Si ello supone la asuncidon de responsabilidad personal
por las deudas sociales, es precisa la autorizacién previa del protectorado. 2. La fundaciéon debe
comunicar al protectorado en el plazo de treinta dias la adquisicién o tenencia de acciones
o de participaciones sociales que le confieran, directa o indirectamente, el control de socie-
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Ahora bien, la posibilidad, procedimientos y requisitos para participar en
una entidad, se complican si dicha fundacién formara parte del sector publi-
co. El Acuerdo de 10 de julio de 2012, prevé determinadas exigencias que
pueden condicionar, a todas luces, dicha participacion.

En primer lugar, la fundacion tendria que realizar el ejercicio de deter-
minar si la operacién que desea realizar, como veiamos en el punto segundo
del acuerdo, implica: (i) la obtencidén de derechos sobre los resultados y el
capital o fondo patrimonial, o bien, (ii) la adquisicion de facultades para de-
signar representantes en el 6rgano de gobierno de la sociedad. En caso afir-
mativo, la eventual fundacidn «del sector publico» tendria que justificar que
la participaciéon en la entidad que desea llevar a cabo estd basada en deter-
minados criterios de necesidad, asi como el cumplimiento de determinados
requisitos juridico administrativos, de control efectivo y de viabilidad econo-
mica y financiera.

De los cuatro criterios a seguir —de necesidad, de forma juridico-or-
ganizativos, de control efectivo y de viabilidad econdémica— merece desta-
carse en primer lugar el necesidad, en virtud del cual la fundacién, tendria
que justificar, entre otras cuestiones que la actividad de la sociedad en la
cual se propone participar no la estd desarrollando otro organismo o enti-
dad ya existente, y que no es viable o eficiente conseguir las finalidades o
llevar a cabo las actividades propuestas con la estructura existente, ya sea
desde la fundacidn o desde otra entidad del sector ptblico de la Generali-
tat, ni mediante otros instrumentos, como por ejemplo los convenios de
colaboracidn, el otorgamiento de subvenciones o la constitucion de fondos
especiales.

Ademas de la justificaciéon de dichos extremos, el Acuerdo concreta que
la propuesta tiene que presentar una mejora sustancial, en términos de efica-
cia y eficiencia, en la prestacion de un servicio o en la realizacién de cualquier
otra actividad, en relaciéon con la que ya se esté llevando a cabo o se pudie-
ra llevar a cabo dentro del sector publico de la Generalitat.

En segundo lugar, por lo que respecta a los criterios de control efectivo,
el Acuerdo determina que en el caso de que la Generalitat formara parte de
la entidad en la cual la fundacién pretende participar, se tendrd que garanti-
zar que tras producirse la operacion:

dades que limiten la responsabilidad de los asociados. 3. El ejercicio por una fundacion de
funciones de administracién de sociedades debe ser compatible con el cumplimiento de las
finalidades fundacionales». [La redaccion de este precepto no se ha visto afectada por la mo-
dificacién operada por la Ley 7/2012].
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1) la relacién entre las aportaciones econdémicas del sector publico de la
Generalitat y su participacion en los resultados, en el patrimonio y en la
capacidad de decision en los 6rganos de gobierno de la entidad es propor-
cional, y

il) que las decisiones estratégicas mas relevantes de la sociedad contaran
con el voto favorable de los representantes de la Administracion de la Gene-
ralitat —o de su sector publico— para poder ser aprobadas.

La justificacion de estos requisitos Unicamente se exige en aquellos su-
puestos en los que la Generalitat forma parte de una entidad sin poseer el
«control efectivor'’. La razdén de ser es que con la incorporacién de la
fundacién a la entidad, podria suceder que esa entidad pasara a formar
parte del sector publico por cuanto a la participacién minoritaria de la
Generalitat se anadiria la cuota adquirida por la fundacion. La Generalitat
entiende que si se cumplen esos requerimientos poseera el control efectivo
con independencia del porcentaje de participacién que adquiera la funda-
cién.

No obstante, de no concurrir la situaciéon descrita en el punto segundo
del Acuerdo, no se tendrian que observar los criterios. Por tanto, si la opera-
cién Unicamente implicase una mera participacion financiera, la fundaciéon
solo tendria que estar a lo que estipula el Codigo civil. Sin embargo, la fun-
dacidn deberia justificar suficientemente esta circunstancia.

En definitiva, al margen de todas las consideraciones anteriores y, al mar-
gen de que seria conveniente que el Departamento competente procediera
a clarificar el Acuerdo en su conjunto, si forzamos una interpretaciéon teleo-
logica de los contenidos, hemos de tener presente que los criterios que l-
timamente baraja la Generalitat a la hora de determinar la dependencia de
entidades grosso modo son: (i) que se tenga mayoria en la aportacion de
recursos iniciales o anuales y/o (ii) la potestad para elegir miembros de los
organos de gobierno, de manera que se obtenga el control. Al concurrir una
de las dos circunstancias, suele considerarse al ente dependiente o del sector

publico.

Siguiendo con la 16gica, lo que pretende esta nueva version del Acuerdo
de gobierno no es mas que, en primer lugar, reducir el sector publico, espe-
cialmente aquellas entidades dependientes e instrumentales —ya sea de ma-
nera directa o indirecta— de la Generalitat, con la finalidad de evitar dupli-

17 Se afiade una nueva imprecisiéon y es que tampoco se define lo que se ha de entender
por «control efectivor.
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cidades de funciones y la dispersion en formas juridicas desvinculadas y, en
segundo lugar, fomentar el control y la eficacia. Por tanto, la reflexion sobre
la aplicabilidad del Acuerdo sera estéril si la operacidon no va a afectar direc-
ta o indirectamente al sector publico de la Generalitat —en el sentido mas
amplio—.

Asi las cosas, partiendo de la base de que las finalidades que persigue el
Acuerdo son sanas, la aprudencia aconseja que cuando la fundaciéon en cues-
tion pudiera ser tildada siquiera un apice de «ector publico Generalitaty,
efectie y cumpla con dichos tramites y requisitos.

Para finalizar la presente reflexion, queremos sefialar que con la elimina-
cidén en el Coédigo civil del concepto de «fundaciones del sector publico,
nos encontramos ante la peculiaridad de un sector publico a la carta de la
normativa sectorial de turno. Cuestiones como la redefinicién de «participa-
cién mayoritaria» —o duplicidad de definiciones para un mismo concepto—
conlleva que fundaciones que bajo determinadas normativas se entienden
participadas mayoritariamente por entidades del sector publico, en el sentido
de otras, no lo estén vy, en consecuencia, queden excluidas del sector ptblico
a esos efectos.

Por otra parte, conviene llamar la atencién sobre el hecho de que la ten-
dencia observada es prescindir de los criterios patrimoniales o de financiacion
y, ello, podria entrar claramente en contradiccidon con determinadas obliga-
ciones derivadas de la conceptualizaciéon europea.

Si bien es cierto que la normativa de contratacion publica del estado, en
ultimo término, salva las ambigiiedades producidas por las dispares norma-
tivas autonomicas y delimita lo que es el sector publico en armonia con las
Directivas —incluidas las fundaciones'>—, no debemos olvidar que existen

8 En este sentido, el articulo 3.1 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de no-
viembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publi-
co, establece que:

«1. A los efectos de esta Ley, se considera que forman parte del sector puablico los
siguientes entes, organismos y entidades: (...)

f) Las fundaciones que se constituyan con una aportacién mayoritaria, directa o indi-
recta, de una o varias entidades integradas en el sector publico, o cuyo patrimonio fundacio-
nal, con un caricter de permanencia, esté formado en mas de un 50 % por bienes o derechos
aportados o cedidos por las referidas entidades. Las fundaciones que se constituyan con una
aportacién mayoritaria, directa o indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector
publico, o cuyo patrimonio fundacional, con un caricter de permanencia, esté formado en
mas de un 50 % por bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas entidades. (...)

h) Cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia, que
hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no



LAS FUNDACIONES Y EL SECTOR PUBLICO DE CATALUNA 445

otras obligaciones como, por ejemplo, las relativas al déficit pablico y a los
niveles presupuestarios. A tal efecto, se ha de recordar que los presupuestos
han de incluir, por imperativo europeo, todas aquellas entidades que, a pesar
de no estar participadas manera total o mayoritaria por una Administraciéon
publica, hayan sido clasificadas, en nuestro caso, dentro del «Sector Adminis-
traciéon Publica de la Generalitat» de acuerdo con la metodologia del SEC.
Por tanto, aquellas fundaciones en las que la Generalitat no posea una «par-
ticipacién mayoritaria» pero estén clasificadas en el Sistema referido, habran
de constar obligatoriamente en los presupuestos como parte integrante del
Sector publico de la Generalitat, por mas que ésta, no comulgue con dichos
criterios'’.

En consecuencia, existen obligaciones como las que hemos referido que
podrian verse falseadas al no considerar a determinadas entidades como las
«fundaciones del sector puablico», puesto que para el intérprete comunitario
la financiacién de la entidad es un elemento esencial a la hora de incluirla
en el espectro del sector pablico?.

tengan caricter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos pertenecientes al
sector publico financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestiéon, o nombren a
mas de la mitad de los miembros de su 6rgano de administracién, direccidon o vigilanciar.

" Vid.: ComistoN Europea. Manual SEC 95’ sobre el déficit publico y la deuda pablica.
Luxemburgo: OPOCCEE, 2002, p.9 y ss.

2 Sobre la importancia de la financiacién como criterio determinante de su pertenencia
al sector publico, vid.: la Sentencia del TJCE de 13 de diciembre de 2007, —Asunto C-337/06,
Bayerischer Rundfunk— y la Sentencia del TJCE de 3 de octubre de 2000, —Asunto C-380/98,
Universidad de Cambridge—.
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ANEXO

Cddigo Civil

Ley 7/2012, de 15 de junio

Articulo 312-3.
organos colegiados

Composicion de los

1. Los organos colegiados estin
compuestos, como minimo, por tres
miembros, designados en el acto de
constitucién o de acuerdo con los esta-
tutos, y deben tener al menos una per-
sona con el cargo de presidente y otra
con el de secretario.

2. El oérgano colegiado puede de-
signar los cargos si los estatutos o el
acuerdo de creacién del propio 6rgano
no regulan el procedimiento de designa-
cion.

3. Si los estatutos no establecen
quién debe sustituir temporalmente a la
persona que ocupa el cargo de presi-
dente en caso de vacante, ausencia, im-
posibilidad o cualquier otra causa, la
presidencia corresponde a los vicepresi-
dentes de acuerdo con su ordenacidn,
al miembro del 6rgano con mis anti-
giiedad en el cargo o, en altimo térmi-
no, al de mas edad. En los mismos casos,
el vocal de menos edad sustituye a la
persona que ocupa el cargo de secreta-
rio.

Articulo 312-3.
organos colegiados

Composicion de los

1. Los organos colegiados estan
compuestos, como minimo, por tres
miembros, designados en el acto consti-
tutivo o de acuerdo con los estatutos, y
deben tener al menos una persona con
el cargo de presidente y otra con el de
secretario. Este tltimo cargo puede co-
rresponder a una persona que no tenga
la condicién de miembro del 6rgano
colegiado. El secretario, en este caso,
interviene en las reuniones con voz pero
sin voto, y tiene el deber de advertir de
la legalidad de los acuerdos que pretenda
adoptar el 6rgano.

Articulo 215-2.e)

Las delegaciones de funciones y su
modificacidn, revocacidn o sustitucidén a
excepcion de los poderes generales para pleitos.
Estos actos no son inscribibles en el caso
de las asociaciones.

Articulo 315-2.e).

Las delegaciones de funciones y su
modificacidén, revocacién o sustitucidn.

En la hoja registral

Estos actos no son inscribibles en el caso
de las asociaciones.

Articulo 331-2.
constitucion

Capacidad para la

1. Pueden constituir fundaciones
las personas fisicas y las personas juridi-

Articulo 331-2. Capacidad

1. Pueden constituir fundaciones
las personas fisicas y las personas juridi-
cas, privadas y publicas. Las personas
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Cddigo Civil

Ley 7/2012, de 15 de junio

cas, privadas y publicas. Las personas
juridicas publicas sélo pueden hacerlo
conjuntamente con personas privadas, de
acuerdo con su normativa.

2. Son fundaciones del sector pu-
blico de la Administracién de la Gene-
ralidad o de la Administracion local de
Cataluna las fundaciones que cumplen
alguna de las siguientes condiciones:

a) Que se hayan constituido con
una aportacién mayoritaria de la Admi-
nistraciéon de la Generalidad, de los entes
locales de Cataluna o de organismos
publicos u otros entes que dependan de
los mismos, tanto si la aportacién se hace
de forma directa como indirecta.

b) Que mis del 50% de su patri-
monio fundacional esté formado, con
caricter permanente, por bienes o dere-
chos aportados o cedidos por las entida-
des a que se refiere la letra a.

¢) Que mis de la mitad de los
miembros del 6rgano de gobierno sean
nombrados por la Administraciéon de la
Generalidad, por los entes locales de
Cataluna o por organismos publicos u
otros entes que dependan de aquéllos.

3. Las personas fisicas, para consti-
tuir una fundacién, deben tener plena
capacidad de obrar, si lo hacen entre
vivos, o capacidad para testar, si lo hacen
por causa de muerte.

4. Para que las personas juridicas
puedan constituir una fundacidn, es pre-
ciso que las normas que las regulan no
se lo prohiban y que el acuerdo, en el
que debe constar la finalidad de interés
general que pretende alcanzarse, sea
adoptado por un 6rgano competente a
tal efecto o con facultades suficientes.

juridicas publicas sélo pueden hacerlo
conjuntamente con personas privadas, de
acuerdo con su normativa.

2. Las personas fisicas, para consti-
tuir una fundacién, deben tener plena
capacidad de obrar, si lo hacen entre
vivos, o capacidad para testar, si lo hacen
por causa de muerte.

3. Para que las personas juridicas
puedan constituir una fundacién, es pre-
ciso que las normas que las regulan no
se lo prohiban y que el acuerdo, en el
que debe constar la finalidad de interés
general que pretende alcanzarse, sea
adoptado por un 6rgano competente a
tal efecto o con facultades suficientes.

4. Los fundadores deben tener la
libre disposicién de los bienes que apor-
tan a la fundacién.
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5. Los fundadores deben tener la
libre disposicion de los bienes que apor-
tan a la fundacion.

Articulo 331-5
Dotacidn inicial de 60.000.

Articulo 331-5
Dotacidn inicial de 30.000.

Articulo 331-6.5

Si la fundacién es constituida por
personas fisicas o juridicas privadas y la
dotacién es dineraria, se acepta la dota-
cidén sucesiva en los supuestos en que el
compromiso de la aportacién sucesiva
consta en titulos ejecutivos. En todo
caso, el desembolso inicial debe ser al
menos del 50% vy el resto debe aportar-
se en el plazo de cuatro anos.

Articulo 331-6

Si la dotacidn se aporta en dinero, se
admite su desembolso sucesivo.

Desembolso de al menos el 25% y el
resto debe hacerse efectivo en cinco
anos.

Si estd constituida por personas juri-
dica publicas, el compromiso de las apor-
taciones sucesivas debe constar de forma
expresa en el acuerdo fundacional apro-
bado por el 6rgano de gobierno compe-
tente de acuerdo con lo establecido por
la legislacion de finanzas publicas.

Articulo 331-8

2. Pueden constituirse fundaciones
con una dotaciéon no inferior a 30.000
euros por un plazo maximo de cinco
anos.

3. antes de la finalizacién del pe-
riodo a que se refiere el apartado 2
puede modificar estatutos para prorrogar
o hacerla indefinida. La prérroga solo
puede hacerse una vez, por periodo igual
al adoptado inicialmente.

Articulo 331-8. Fundaciones temporales

2. Pueden constituirse fundaciones
con una dotacién no inferior a 15.000
euros por un plazo maximo de cinco
anos.

3. las fundaciones pueden modifi-
car los estatutos para prorrogar su dura-
ci6n hasta un periodo miximo equiva-
lente a la mitad del plazo inicial previsto
en el momento de su constituciéon o para
hacerla indefinida.

Articulo 332-1

h) Los que requieren la autoriza-
cién o aprobacién del protectorado.

i) No existia.

Articulo 332-1
El patronato no puede delegar

h) Los que requieren la autoriza-
cién o aprobacién del protectorado o la
adopcidén y formalizacidén de una decla-
racién responsable.
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1) Adopcidén y formalizacién de las
declaraciones responsables.

Articulo 332-2

En las fundaciones con mas de 25
trabajadores en que se produzca al me-
nos una de las dos circunstancias a que
se refiere el articulo 333-11-1-a y b debe
haber una o mas personas que ejerzan las
funciones de direccién de la gestién ordinaria
de la fundacién y de ejecucidon de los
acuerdos del patronato que los estatutos
les asignen o el patronato les haya dele-
gado.

2. Las personas con funciones de
direccion de la fundacién deben ser de-
signadas por el patronato. En las fundacio-
nes a que se refiere el apartado 1, las
personas con funciones de direccién no
pueden ser miembros del patronato, pero
pueden asistir a las reuniones e intervenir
en las mismas, con voz pero sin voto, de
acuerdo con lo que eventualmente dis-
pongan los estatutos. En las demas funda-
ciones, si un patrono realiza tareas de
direccién o gerencia diferentes a las que
implica el cargo de patrono, estas tareas
deben regularse en el marco de una rela-
cién contractual, incluyendo la de carac-
ter laboral, y deben cumplirse los requi-
sitos establecidos por el articulo 332-10,
previa autorizacion del protectorado.

3. Se aplican a las personas con
funciones de direccién los articulos 332-
3.2 y 332-9 en cuanto a su capacidad, a
las causas de inhabilitacién y a la actua-
cién en caso de conflicto de intereses.

Articulo 332-2

El patronato, de acuerdo con lo que
eventualmente dispongan los estatutos,
puede designar a una o mas personas
para ejercer funciones de direcciéon de la
gestién ordinaria de la fundacién. Si
estas funciones son encomendadas a al-
gln patrono, es preciso hacerlo de acuer-

do con el 332-10.

Se aplican a las personas con funcio-
nes de direccién los articulos 332-3.2 y
332-9 en lo que concierne a su capaci-
dad, las causas de inhabilitacién y a la
actuacién en caso de conflicto de inte-
reses.

Articulo 332-9

Si existe conflicto de intereses entre
la fundacién y alguna persona integran-

Articulo 332-9

Los patronos y las personas que se
equiparan a ellos, de acuerdo con el 312-
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te de uno de sus 6rganos, debe proce-
derse de acuerdo lo establecido en el
312-9 v, si se adopta el acuerdo o se
ejecuta acto en cuestion, debe comuni-
carse al protectorado en 30 dias.

Patronos y personas especialmente
vinculadas no pueden suscribir con la
fundacioén, sin autorizacién previa, com-
praventas, arrendamientos de objetos de
extraordinario valor.

9.3 solo pueden realizar operaciones con
la fundacién si queda suficientemente
acreditada su necesidad y la prevalencia
de los intereses de la fundacién sobre los
particulares del patrono o persona equi-
parada. Antes de llevar a cabo la opera-
cidén, el patronato debe aportar una de-
claracion responsable y debe presentarla al
protectorado junto con la pertinente
documentacién justificativa, de acuerdo
con lo dispuesto por el 332-13.

Articulo 332-10

Los patronos de las fundaciones en
que concurran las circunstancias a que se
refiere el articulo 332-2.1 no pueden
tener ningun tipo de relacién laboral o
profesional retribuida con la fundacién.
En los demas supuestos, la relacién labo-
ral o profesional debe articularse me-
diante un contrato, que determine clara-
mente las tareas laborales o profesionales
que se retribuyen, las cuales debe ser
diferentes a las propias del cargo de pa-
trono, previa autorizacién del protecto-
rado.

El ndmero de patronos con relacion
laboral o profesional no puede ser en
ningtn caso igual o superior al nimero
de patronos previstos para que el patro-
nato se considere vilidamente constitui-

do.

Articulo 332-10

Los patronos ejercen sus cargos gra-
tuitamente, si bien tienen derecho al
anticipo y reembolso de los gastos debi-
damente justificados y a la indemniza-
cién por los danos producidos por razén
de este ejercicio.

Los patronos pueden establecer una
relacién laboral o profesional retribuida
con la fundaciéon siempre y cuando se
articule mediante un contrato que de-
termine las tareas laborales o profesiona-
les que se retribuyen. En todo caso, estas
tareas laborales o profesionales retribui-
das deben ser diferentes de las tareas y
funciones que son propias del cargo de
patrono.

El patronato, antes de la formaliza-
cién del contrato del patrono con la
fundacién, debe presentar al protectora-
do la declaracién responsable de acuerdo
con lo establecido en el 332. Si el im-
porte de los contratos con un patrono es
superior a 100.000 euros anuales o al
10% de los ingresos devengados en el
ultimo ejercicio econdémico cerrado y
aprobado por el patronato, debe acom-
panarse la declaracién responsable con
un informe validado por técnicos inde-
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pendientes que justifique que la contra-
tacién es beneficiosa para la fundacién y
responde a criterios del mercado laboral
o profesional. También se requiere dicho
informe si el coste anual de los contratos
mas el coste del nuevo contrato que se
pretende formalizar es superior a dicho
10%.

El ntimero de patronos con relacién
laboral debe ser inferior al niimero de
patronos previsto para que el patronato
se considere validamente constituido.

Articulo 332-13

Articulo 332-13. Se aniade un articulo.
Declaracion responsable

1. La adopcién de declaraciones
responsables por el patronato debe ser
acordada con el voto favorable de dos
tercios del nimero total de patronos, sin
computar los que no puedan votar por
razén de conflicto de intereses con la
fundacién. En el acta de la reunién y en
los certificados que dejen constancia de
estos acuerdos debe hacerse constar el
sentido del voto de los patronos. Las
declaraciones responsables deben formu-
larse de acuerdo con un modelo norma-
lizado y acreditarse mediante un certifi-
cado firmado por el secretario con el
visto bueno del presidente.

2. Previamente a la adopcién del
acuerdo sobre la declaracion responsable,
los patronos deben disponer de los in-
formes exigidos por la ley y del resto de
informacién relevante. Los modelos nor-
malizados de las declaraciones responsa-
bles del patronato, firmados por todos los
patronos que las han adoptado, deben
presentarse al protectorado, junto con
una copia de los informes que procedan,
antes de ejecutar el acto u otorgar el
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contrato que es objeto de la declaracion
responsable. También deben adjuntarse a
la declaracién responsable las objeciones
a la contratacién que haya formulado
cualquiera de los miembros del patrona-
to competente en la propia acta o en un
escrito separado. La presentacion de la
declaracidn responsable ante el protecto-
rado debe tener lugar en el plazo de un
mes a contar de la fecha en que el pa-
tronato la haya acordado.

3. La realizacién del acto o contra-
to objeto de la declaracién responsable
debe acreditarse ante el protectorado,
con la presentacién del documento que
lo formalice, en el plazo de dos meses a
contar desde la fecha en que se ha pre-
sentado la declaracién responsable al
protectorado. Si el acto o contrato se
formaliza mediante escritura publica,
debe protocolizarse la declaracién res-
ponsable.

4. La informacién sobre las decla-
raciones responsables y sobre la perfec-
cién de los actos o contratos que son
objeto de estas debe formar parte del
contenido minimo de la memoria de las
cuentas anuales, junto con el resto de
informacién a que hace referencia el
articulo 333-8.c.

5. El protectorado debe poner a
disposicion de las fundaciones los mode-
los normalizados de declaracion respon-
sable.

6. La inexactitud, falsedad u omi-
sidn, de caricter esencial, en cualquier
manifestaciéon, dato o documento que
conste en una declaracién responsable o
que la acompane suponen, previa au-
diencia del patronato, la denegacién de
la facultad de otorgar el acto o contrato
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y, si este ya ha sido otorgado, se aplica lo
que el articulo 312-10 establece sobre la
ineficacia de acuerdos, decisiones y actos
y pueden iniciarse las actuaciones que
correspondan para exigir las responsabi-
lidades establecidas por la legislacién. Los
patronos que hagan constar en acta su
voto contrario quedan exentos de la
responsabilidad que pueda derivarse.

Articulo 333-1.
deber de reinversion

Actos de disposicion y

1. La enajenacidn, el gravamen o
cualesquiera otros actos de disposicién
de los bienes y derechos que integran el
patrimonio de la fundacién deben ha-
cerse a titulo oneroso y respetando las
condiciones de los fundadores o de los
donantes de estos bienes. En cualquier
caso, el importe total obtenido debe
reinvertirse en la adquisicion de otros
bienes y derechos que subroguen el lugar
de los enajenados o gravados, o en la
mejora de los bienes de la fundacidn.

2. Si los estatutos no establecen
otra cosa, la necesidad y la conveniencia
de las operaciones de disposicién o gra-
vamen directo o indirecto deben estar
justificadas y acreditadas documental-
mente. Antes de realizar los actos de
disposicion, los patronos deben disponer
de la informacién adecuada para tomar
la decision responsablemente. Los patro-
natos deben comunicar al protectorado
los actos de disposicién o gravamen a
que se refiere el apartado 1 en el plazo
de treinta dias habiles a partir del mo-
mento en que se realizan.

3. La autorizacién previa del pro-
tectorado para realizar actos de disposi-
ci6én, gravamen o administracién ex-

Articulo 333-1.
deber de reinversion

Actos de disposicion y

1. Los bienes que integran la dota-
cién y los destinados directamente al
cumplimiento de las finalidades funda-
cionales s6lo pueden ser enajenados o
gravados a titulo oneroso y respetando
las condiciones puestas por los fundado-
res o los aportantes. El producto obteni-
do con su enajenacién o gravamen debe
reinvertirse en la adquisicién o la mejo-
ra de otros bienes aplicando el principio
de subrogacién real.

2. Si se dan circunstancias excep-
cionales que impiden cumplir total o
parcialmente el deber de reinversion, el
patronato, antes de llevar a cabo el acto
de disposicion, debe presentar una decla-
racién responsable al protectorado en
que haga constar que se dan estas cir-
cunstancias y debe aportar un informe
suscrito por técnicos independientes que
acredite la necesidad del acto de dispo-
siciéon y las razones que justifican la
no-reinversion. También debe justificar
el destino que se dé al producto que no
se reinvierta, que debe estar siempre
dentro de las finalidades de la fundacion.

3. En todos los casos, los actos de
enajenacién o gravamen de bienes in-
muebles, establecimientos mercantiles o
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traordinaria es precisa en los siguientes
Casos:

a) Si los bienes o derechos objeto
de disposicién se han adquirido con
dinero proveniente de subvenciones pt-
blicas.

b) Si el donante lo ha exigido ex-
presamente.

¢) Si lo establece una disposicion
estatutaria.

d) Si el producto de la operacién
no se reinvierte totalmente en el patri-
monio de la fundacién.

4. Si, en el plazo de dos meses a
partir de la presentacidon de la solicitud
de autorizacién, el protectorado no ha
dictado resolucion expresa, opera el si-
lencio administrativo positivo y el obje-
to de la solicitud se tiene por autorizado,
salvo que el protectorado haya requerido
al solicitante determinada documenta-
cién relativa a la solicitud de autoriza-
cion.

bienes muebles, con un valor de merca-
do superior a 15.000 euros, deben co-
municarse al protectorado antes de su
ejecucion. Si el valor de mercado supera
los 100.000 euros o el 20% del activo de
la fundacién que resulte del altimo ba-
lance aprobado, el patronato, antes de la
perfeccion del contrato, debe presentar
una declaracién responsable al protecto-
rado en que haga constar que la opera-
cién es beneficiosa para la fundacién y
debe aportar un informe suscrito por
técnicos independientes que acredite
que la operacién responde a criterios
econdmico-financieros y de mercado. Se
exceptian los actos de enajenacién de
bienes negociados en mercados oficiales
si la enajenacién se efecttia al menos por
el precio de cotizacion.

4. Las personas que hayan interve-
nido en representacién de la fundacién
en un acto de enajenacién o gravamen
que pueda ser objeto de publicidad re-
gistral han de solicitar sin demora su
inscripcion en el Registro de la Propie-
dad o en el registro que proceda por
razén del objeto.

5. Las alteraciones patrimoniales
derivadas de los actos de enajenacién o
gravamen deben quedar reflejadas en el
inventario de la fundacién. La realizacion
de estos actos también debe hacerse
constar en la memoria de las cuentas
anuales.

6. La autorizacién previa del pro-
tectorado para hacer actos de disposi-
cién, gravamen o administraciéon ex-
traordinaria es necesaria en los siguientes
casos:

a) Si el donante lo ha exigido ex-
presamente.
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b) Si lo establece una disposicidon
estatutaria.

¢) Si los bienes o derechos objeto
de disposicién se han recibido de insti-
tuciones publicas o se han adquirido con
fondos publicos.

7. Si, en el plazo de dos meses a
partir de la presentacién de la solicitud
de autorizacion, el protectorado no ha
dictado resolucion expresa, opera el si-
lencio administrativo positivo y el obje-
to de la solicitud se tiene por autorizado,
salvo que el protectorado haya requerido
al solicitante determinada documenta-
cién relativa a la solicitud de autoriza-
cién.

Articulo 333-11.

1. Las cuentas anuales deben some-

Auditoria de cuentas

terse a una auditoria externa si, en la
fecha de cierre del ejercicio, durante dos
aflos consecutivos, concurren al menos
dos de las siguientes circunstancias:

a) Que el total del activo de la
fundacién sea superior a 6 millones de
euros.

b) Que el importe del volumen
anual de ingresos ordinarios sea superior
a 3 millones de euros.

¢) Que el nimero medio de traba-
jadores durante el ejercicio sea superior
a cincuenta.

2. El informe de auditoria, que
debe contener los datos establecidos por
la legislacion sobre auditorias, debe pre-
sentarse al protectorado en el plazo de
sesenta dias a contar del dia en que se
emite y en ningun caso mas tarde del dia
en que se presentan las cuentas.

Articulo 333-11.

1. Las cuentas anuales de la funda-

Auditoria de cuentas

cién deben someterse a una auditoria
externa si, durante dos afos consecuti-
vos, en la fecha del cierre del ejercicio,
concurren al menos dos de las siguientes
circunstancias:

a)  Que el total del activo sea supe-
rior a 6 millones de euros.

b) Que el importe del volumen
anual de ingresos ordinarios sea superior
a 3 millones de euros.

¢) Que el nimero medio de traba-
jadores durante el ejercicio sea superior
a cincuenta.

d) Que al menos el 40% de los
ingresos provengan de las administracio-
nes publicas por medio de subvenciones,
convenios o cualquier tipo de contrato
de prestacién de servicios.

e) Que haya recibido ingresos de
cualquier tipo provenientes de cualquier
administracién publica por un valor su-
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perior a 60.000 euros en el conjunto del
ejercicio.

2. Las cuentas anuales de la funda-
cién deben someterse a una auditoria
externa siempre que, mediante resolu-
cién motivada, el protectorado aprecie la
necesidad de obtener una imagen mas
fiel y completa de las cuentas.

Articulo 334-4

Son de aplicacién a los fondos espe-
ciales las disposiciones del presente titu-
lo relativas a la autorizacién de actos de
disposicion al deber de reinversiéon y a la
aplicacién de ingresos al cumplimiento
de las finalidades fundacionales.

Articulo 334-4

Son de aplicacién a los fondos espe-
ciales las disposiciones del presente titu-
lo relativas a la autorizacién de actos de
disposicion, a la_formulacién de declaraciones
responsables, al deber de reinversion y a la
aplicacién de ingresos al cumplimiento
de las finalidades fundacionales.

Disposicion transitoria cuarta

Efectuar operaciones sujetas a auto-
rizacién previa, sin haberla solicitado.

Mientras el Parlamento no apruebe
una ley del protectorado, cuyo proyecto
de ley el Gobierno debe presentar en el
plazo de seis meses a partir de la entrada
en vigor de la presente Ley, corresponde
al protectorado velar por el cumplimien-
to de las obligaciones legales y estatuta-
rias de las fundaciones, mediante la ve-
rificacién de las cuentas anuales. A tal
efecto, el protectorado puede inspeccio-
nar, cuando lo considere necesario, los
libros, documentos y actividades de las
fundaciones. Si, para cumplir esta fun-
cidn, es preciso entrar en los domicilios
o locales de las fundaciones, debe hacer-
se de acuerdo con la Ley. Son supuestos
de inspeccion, entre otros:

a) No presentar las cuentas anuales
durante, al menos, dos ejercicios.

Disposicion transitoria cuarta

Efectuar operaciones sujetas a auto-
rizacién previa, sin haberla solicitado, o
sujetas a declaracion responsable, sin ha-
berla adoptado y presentado previamen-
te, en los términos del 332-13-

Mientras el Parlamento no apruebe
una ley del protectorado, cuyo proyecto
de ley el Gobierno debe presentar en el
plazo de seis meses a partir de la entrada
en vigor de la presente Ley, corresponde
al protectorado velar por el cumplimien-
to de las obligaciones legales y estatuta-
rias de las fundaciones, mediante la ve-
rificacién de las cuentas anuales. A tal
efecto, el protectorado puede inspeccio-
nar, cuando lo considere necesario, los
libros, documentos y actividades de las
fundaciones. Si, para cumplir esta fun-
cidn, es preciso entrar en los domicilios
o locales de las fundaciones, debe hacer-
se de acuerdo con la Ley. Son supuestos
de inspeccidn, entre otros:
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b) Realizar operaciones sujetas a
autorizacién previa, sin haberla solicita-

do.

¢) No responder, de forma reitera-
da, a los requerimientos del protectora-
do, o presentar una respuesta cuyo con-
tenido sea insuficiente.

d) Mantener una inactividad con-
tinuada.

e) No destinar el porcentaje esta-
blecido por ley para el cumplimiento de
las finalidades fundacionales.

f) Sufrir un deterioro de la masa
patrimonial que incapacite la fundacién
para cumplir sus finalidades fundaciona-
les.

g) Destinar recursos a gastos no
relacionados con el objeto fundacional o
desproporcionados respecto al volumen
de ingresos.

a) No presentar las cuentas anuales
durante, al menos, dos ejercicios.

b) Efectuar operaciones sujetas a
autorizacién previa, sin haberla solicita-
do, o sujetas a declaracion responsable,
sin haberla adoptado y presentado pre-
viamente, en los términos del articulo

332-13.

¢) No responder, de forma reitera-
da, a los requerimientos del protectora-
do, o presentar una respuesta cuyo con-
tenido sea insuficiente.

d) Mantener una inactividad con-
tinuada.

e) No destinar el porcentaje esta-
blecido por ley para el cumplimiento de
las finalidades fundacionales.

f) Sufrir un deterioro de la masa
patrimonial que incapacite la fundacién
para cumplir sus finalidades fundaciona-
les.

g) Destinar recursos a gastos no
relacionados con el objeto fundacional o
desproporcionados respecto al volumen
de ingresos.

Articulo 314-5 Derogado
Organo de liquidacién
Disposicion adicional segunda. Ac- | Derogada

tos de disposicion y deber de reinversion

A los efectos de lo establecido por el
articulo 333-1 del Coddigo Civil con
relacion a los actos de disposicion y al
deber de reinversidn, éstos se rigen por
las siguientes reglas:

a) Si los bienes o derechos forman
parte de la dotacién fundacional o si se
trata de inmuebles o derechos de valor
singular que estin directamente vincula-
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dos al cumplimiento de la finalidad fun-
dacional, las operaciones que tengan una
repercusion econdémica superior a 60.000
euros o al 20% del activo de la fundacién
que resulta del altimo balance aprobado
deben fundamentarse en un informe
econdmico validado por técnicos inde-
pendientes que justifique que la opera-
cién responde a criterios econémico-fi-
nancieros y de mercado. La comunicacién
al protectorado de estas operaciones
debe acompanarse con los documentos
acreditativos de dichas circunstancias.

b) Se entiende que los bienes y
derechos de la fundacion estin directa-
mente vinculados al cumplimiento de la
finalidad fundacional si esta vinculacidén
consta en una declaracién de voluntad
expresa, ya sea del fundador, del patro-
nato de la fundacién o de la persona
fisica o juridica, publica o privada, que
realice una contribucién voluntaria a la
fundacién, y siempre respecto a los bie-
nes y derechos aportados o en los que se
materialicen las contribuciones percibi-
das. Asimismo, esta vinculacién puede
establecerse mediante resoluciéon moti-
vada del protectorado o de la autoridad
judicial.

¢) Las enajenaciones, los actos de
disposicion y los gravimenes, indepen-
dientemente de que ya se hayan comu-
nicado o autorizado, deben hacerse
constar en el libro de inventario y en la
memoria de las cuentas anuales presen-
tadas al protectorado. Asimismo, los pa-
tronos o los apoderados que intervengan
en estos negocios juridicos en nombre
de la fundacién deben inscribirlos en el
Registro de la Propiedad o en el registro
publico que corresponda por razén del
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objeto, sin demora, para garantizar su

publicidad.

Disposicion adicional tercera. Efec-
tos de la financiacién piiblica de fundaciones

1. No comporta la consideracién
de fundacién del sector publico de la
Administracién de la Generalidad o de
la Administracion local de Cataluna, a los
efectos de lo establecido por el articulo
331-2.2 del Cédigo Civil de Cataluna,
la financiacién que las fundaciones reci-
ben de las administraciones y de otras
entidades publicas, ya sea mediante con-
clerto o como contraprestacién por la
prestacién de servicios vy, en general,
cuando tienen causa en negocios juridi-
cos que implican obligaciones reciprocas.
Asimismo, el hecho de que los ingresos
de las fundaciones provengan mayorita-
riamente de subvenciones otorgadas por
las administraciones y de otras entidades
publicas no determina por esta sola cir-
cunstancia el caracter de fundacién del
sector publico, sin perjuicio de su con-
dicién de poder adjudicador a los efectos
de su régimen juridico contractual.

2. Lo establecido por el apartado 1
se entiende sin perjuicio de la obligacion
de informacién que se deriva de la nor-
mativa europea en materia de cuentas.

Derogada





