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I. Tribunal Supremo

[1] Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 2.%), de 10 de diciembre de 2015. Ponente: D. José Antonio
Montero Fernandez.

Impuesto sobre Bienes Inmuebles: para que no sea de aplicacién la exencion contenida en
el articulo 15.1 Ley 49/2002 es necesario que el bien inmueble esté afecto a una explotacion
econémica no exenta del Impuesto sobre Sociedades realizada por la propia fundacién y no
por un tercero.

HECHOS.— La Fundacién Pedro Barrié de la Maza recurre un acuerdo
del TEAM de A Coruna por considerar que las liquidaciones del IBI en él
contenidas no se ajustan a Derecho: la fundacion considera que debia benefi-
clarse de la exencion de este impuesto prevista en el articulo 15.1 Ley 49/2002
respecto de un bien inmueble propiedad de la persona juridica sin fin de lucro
pero arrendado a un Banco. El recurso es estimado, fallo que se ratifica poste-
riormente por el TSJ] de Galicia, que anula por tanto las senaladas liquidaciones.

El Ayuntamiento de A Corufa interpone recurso de casacidén en interés
de la Ley contra esta altima sentencia, solicitando que se reputen correctas las
liquidaciones del IBI y que se fije doctrina legal respecto de la interpretacién
del articulo 15.1 Ley 49/2002 en el sentido de entender que la exencién en
€l prevista no se aplica a los bienes inmuebles que estén afectos a explotacio-
nes econdmicas no exentas del Impuesto sobre Sociedades, tanto en el caso de
que esta explotacién econdmica no exenta sea realizada por la entidad funda-
cional como si se realiza por terceros concesionarios del uso del bien inmue-

ble.

El recurso es desestimado por el Tribunal Supremo.
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FUNDAMENTOS ]URiDICOS.— La Ley 49/2002 vino a suponer un giro
significativo en el régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos incidiendo acu-
sadamente en la regulacion de los incentivos fiscales, con la intencion de flexibilizar
los requisitos exigidos para acogerse a los mismos y dotando de seguridad juridica
suficiente a las entidades en el desarrollo de las actividades que realizan en cumpli-
miento de los fines de interés general que persiguen. La exencién del articulo 15.1
de este texto legal se configura con caricter general y se delimita negativamente por
referencia al Impuesto sobre Sociedades, por lo que solo se excluyen del beneficio
los bienes afectos a explotaciones econdémicas no exentas de este impuesto. Aten-
diendo a la sistematica de la regulacidn, los antecedentes historicos, la naturaleza
subjetiva de la exencidén que prevé la exclusion de la obligacion tributaria aun pro-
ducido el hecho imponible, en atencion también al titular del bien en relaciéon con
la actividad que éste realiza y excluyéndose legalmente como explotaciéon econdémi-
ca el arrendamiento de inmuebles, no cabe mas que interpretar la exencién en los
términos que se recoge en la sentencia recurrida. Esto es, que resulta irrelevante la
actividad que un tercero desarrolle en los inmuebles arrendados por la fundacién,
solo estando obligada al pago cuando en ellos realice por cuenta propia una activi-
dad econdémica no exenta del Impuesto sobre Sociedades.

[2] Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 2.%), de 12 de septiembre de 2014. Ponente: D. Juan Gonza-
lo Martinez Micd.

Impuesto sobre el Valor Afiadido: no puede entenderse como autoconsumo gratuito la
prestacién de servicios gratuitos realizada en el marco de los fines fundacionales: deduccion de
las cuotas soportadas no procedente.

HECHOS.— La Fundacién Cauce, cuyo fin es la realizaciéon de activida-
des que contribuyan al perfeccionamiento de la familia, el bienestar de la in-
fancia y la juventud, interpone recurso de casacién para la unificacién de la
doctrina solicitando que se le declare empresario a efectos de IVA y que
pueda deducir el IVA soportado y derivado de la construccién de un colegio
cedido de forma gratuita (y después en arrendamiento) a una asociacion. En-
tiende que la operacién constituye un autoconsumo de servicios sujeta y no
exenta del impuesto y que, siendo sujeto pasivo de IVA, tiene derecho a la
deduccién y devolucion del soportado en la construccién y equipamiento del
colegio.

Sin entrar en la argumentacién respecto del requisito de la existencia de
un pronunciamiento contradictorio con otro, con litigantes en idéntica situa-
cién y en mérito a hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente igua-
les (identidad factico-juridica rechazada por el Tribunal pues el supuesto de
contraste aportado se refiere a una empresa con un objeto social diferente), el
Tribunal declara que no ha lugar a admitir el recurso de casacién para la uni-
ficacién de la doctrina pues tampoco existe una infracciéon del ordenamiento
juridico por parte de la STS] de Castilla y Ledn recurrida.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS.— De los articulos 92.dos y 94.uno.a) de la
Ley 37/1992, del Impuesto sobre el Valor Anadido, se infiere que para que pueda
darse lugar a la deduccién de las cuotas soportadas es preciso que las mismas se
hayan originado en entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetas y no exen-
tas del impuesto. Por su parte, el articulo 4.uno del mismo texto legal sefiala como
regla general que solo las entregas de bienes o las prestaciones de servicios a titulo
oneroso estan sujetas al IVA. Dado que la fundacién cede en un primer momento
a titulo gratuito el colegio construido (prestacion de servicios), solo cabe entender
la procedencia de la sujecion a través de la via del autoconsumo. Para que pueda
hablarse de autoconsumo gratuito asimilado a prestaciones a titulo oneroso, es pre-
ciso que la cesién sea para fines ajenos a los de la actividad empresarial o profesio-
nal (art. 12.3), de tal manera que carece de sentido gravar el autoconsumo cuando
se realiza en el marco de la actividad empresarial realizada por el sujeto pasivo y para
los fines propios de aquélla. En este sentido, la cesién por parte de la fundacidn del
colegio construido no puede entenderse como ajena a los fines fundacionales defi-
nidos en los Estatutos de la fundacidn, a los que hay que estar para determinar el
marco en que va a quedar encuadrada su actividad: aunque no lleve a cabo por si
misma la labor de educacion, al tratarse de fomentar y favorecer la ensenanza en el
colegio, se esta dando cumplimiento a los objetivos de la entidad de contribuir al
perfeccionamiento y bienestar de la juventud.

II. Audiencia Nacional

[3] Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccidon 2.%), de 1 de octubre de 2015. Ponente: D. Angel Novoa
Fernandez.

Impuesto sobre Sociedades: se requiere para el acceso al régimen especial la persecucion de
un fin de interés general, pero no que éste se ejecute de forma directa: cumple la condicién la
entrega de ayudas monetarias con los rendimientos obtenidos de la gestién del patrimonio
mobiliario.

HECHOS.— La Fundacién Monasterio interpone recurso contencio-
so-administrativo contra la resoluciéon del TEAC, desestimatoria del recurso
interpuesto contra el acuerdo de liquidacién dictado por la Delegacion de la
Agencia Tributaria en Gijon, en relacién sobre el Impuesto sobre Sociedades
y mediante el que se pretende regularizar la situacién tributaria de la entidad
sin fin de lucro, entendiendo que no procede aplicar exencién alguna a las
rentas que obtiene. Estas proceden exclusivamente de la gestion de su patri-
monio mobiliario, sin que la fundacién, a su juicio, desarrolle fines de interés
general pues se limita a dar donaciones con parte de los resultados de su ac-
tividad de gestion.

El recurso es estimado por la Audiencia Nacional, que anula la resolucién
del TEAC por no ser conforme a Derecho.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS.— Tanto la Ley 49/2002 como la Ley 50/2002
requieren como condicién inexorable la persecucion de fines de interés general (el
art. 3 Ley 50/2002 lo exige como requisito esencial de la persona juridica; el art. 3
Ley 49/2002, como requisito para acceder a beneficios fiscales). Sin embargo, en
modo alguno se alude al modo o manera de llevar a cabo estos fines de interés
general, es decir, a que la entidad los realice directa o indirectamente, hasta el pun-
to de que pueden ejecutarse a través de explotaciones econdémicas (concretamente,
las resenadas a efectos fiscales en el art. 7 Ley 49/2002).

La gestion que se realiza en el supuesto de hecho por parte de la fundacion del
patrimonio mobiliario (intereses de cuentas en entidades bancarias, pagarés y accio-
nes de multinacionales espanolas), se ajusta al Cddigo de Conducta de las entidades
sin animo de lucro para la realizacién de inversiones temporales (Acuerdo de 20 de
noviembre de 2003, del Consejo de la Comisiéon Nacional del Mercado de Valores).
Con dicha gestion se obtiene un rendimiento econdémico a la postre destinado a los
fines contemplados en los Estatutos, mediante ayudas a personas fisicas, entidades
benéficas o fundaciones, excluyéndose la realizacién de operaciones que respondan
a un uso meramente especulativo de los recursos financieros.

III. Tribunales Superiores de Justicia

[4] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 2.?%), de 3 de diciembre de 2015. Ponen-
te: Diia. Cristina Paz Eiroa.

Fundaciones del sector pitblico de Galicia: los contratos concertados con ellas no son de
naturaleza administrativa pero igualmente estan sujetos a control de la Administracion en caso
de perturbacién grave del servicio piiblico.

HECHOS.— La Xunta de Galicia, mediante resolucidn, autoriza a un
6rgano de la Administracién a intervenir en un servicio prestado por una
empresa privada en complejos deportivos de titularidad autondémica, para ga-
rantizar una adecuada prestacion del servicio publico ante una perturbacién
grave del mismo. La citada empresa interpone recurso contencioso-administra-
tivo solicitando la anulacién de la resolucién por considerar que la Adminis-
tracion en ella autorizada carece de competencia para la intervencién en una
actividad que estd prestando la recurrente en virtud de un contrato de natu-
raleza civil, como es el suscrito con la Fundaciéon Deporte Galego. El Tribunal
desestima el recurso.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— Las fundaciones del sector publico de Ga-
licia no podrin ejercer potestades publicas pero si realizar actividades relacionadas
con el ambito competencial de las entidades fundadoras (art. 60 Ley 12/2006, de-
rogado en la actualidad). La Xunta puede encomendarles la ejecucién de obras,
suministros o servicios publicos de su competencia a través de encargos de realizacién
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obligatoria cuya ejecucion supervisara el ente que la realice. Los contratos concer-
tados por una fundacién que es un medio propio de la Administraciéon autondémica
y a quien ésta le encomendd la gestion de unas instalaciones de su titularidad para
prestar un servicio publico, no tienen naturaleza administrativa (arts. 3.1 TRLCAP
y 4.2 y 24.6 TRLCSP). Ello no significa, sin embargo, que no se deban cumplir
determinadas exigencias para concertarlos o que quien los suscriba quede totalmen-
te al margen de las prerrogativas de la Administracion, pues ésta conserva sus pode-
res de policia y de intervencién si se produce una perturbacion grave del servicio
publico.

[5] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo So-
cial, Seccion 5.%), de 21 de septiembre de 2015. Ponente: Diia. Maria Be-
gofia Hernani Fernandez.

Fundaciones del sector piiblico: una fundacién dependiente y vinculada a un Ministerio
forma parte de la Administracion General del Estado.

HECHOS.— La Federacion de Servicios Publicos de la Unidén General
de Trabajadores interpone demanda contra la Fundacién Espafola para la
Ciencia y la Tecnologia (FECY'T), solicitando que se declaren de no aplicacién
a los trabajadores de la persona juridica sin fin de lucro las modificaciones
sobre empleo publico introducidas por el RD 20/2012 por no ser una entidad
de Derecho publico aunque forme parte del sector publico estatal. La deman-
da es desestimada y la parte actora interpone recurso de suplicacidn, recurso
que corre la misma suerte.

FUNDAMENTOS ]URiDICOS.— La Ley 6/1997 de organizacién y funcio-
namiento de la Administracién General del Estado establece que forman parte de la
Administracién Publica «a Administracién General del Estado y los organismos
publicos vinculados o dependientes de ella, para el desarrollo de su actividad» asi
como que «os Organismos publicos son las Entidades de Derecho ptblico que
desarrollan actividades derivadas de la propia Administracién General del Estado, en
calidad de organizaciones instrumentales diferenciadas y dependientes de éstar. Te-
niendo en cuenta que el Ministerio de Economia y Competitividad forma parte de
la Administracién General del Estado y que la FECYT es una fundacién dependien-
te del mismo y vinculada a él para el desarrollo de su actividad, queda dentro de
este concepto de Administracion General del Estado vy, consecuentemente, forma
parte de la Administraciéon Puablica a la que resulta de aplicacion la norma contro-
vertida.

[6] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Islas Canarias (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.%), de 22 de mayo de 2015. Po-
nente: D. Pedro Hernandez Cordobés.

Inscripcion de una fundacién: la exigencia constitucional de «interés general» pretende
evitar la existencia de fundaciones ilegales; el de «interés general» se trata de un concepto
Jjuridico indeterminado que comprende cualquier fin que beneficie a la sociedad (como colecti-
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vidad genérica) y, cumpliéndose esto, no cabe denegar la inscripcion de una fundacién por
perseguir unos fines demasiado amplios.

HECHOS.— El Protectorado de Fundaciones Canarias informa desfavo-
rablemente sobre la inscripcidén de la Fundacién Canaria Tindaya por consi-
derar que no queda acreditado el interés general dada la amplitud de su fin
fundacional, por insuficiencia de la dotacién patrimonial e indeterminacién de
la cantidad pendiente de desembolsar y, por tltimo, por no existir relacién
relevante entre los amplios fines fundacionales y el primer programa de actua-
ciones. Subsanados los extremos relativos a las aportaciones pendientes y
habiéndose obtenido informes favorables sobre la viabilidad de la persona ju-
ridica fundacional y sus fines, la Fundacién interpone recurso contencioso-ad-
ministrativo contra la resolucién del Protectorado que desestima un primer
recurso de alzada. El recurso es estimado por el Tribunal, que ordena la ins-
cripcién de la Fundacion.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— El derecho a crear fundaciones esti reco-
nocido constitucionalmente en el articulo 34 CE, que establece como Gnico requi-
sito que respondan a un «nterés generaly, razén de ser de las competencias de los
poderes puablicos en la materia, junto a la mas genérica de evitar la existencia de
fundaciones ilegales por sus fines o por los medios que utilicen. Que los fines de la
fundacién respondan a un «nterés general» configura un concepto juridico indeter-
minado que comprende cualquier fin que beneficie a la sociedad, a «colectividades
genéricas de personas, no individualmente determinadas», segiin el articulo 10 de la
Ley de Fundaciones de canarias. Desde esta perspectiva, denegar la inscripcién opo-
niendo «la amplitud del fin fundacional que impide conocer su objeto», no resulta
ajustado a los parametros que justifican la actuaciéon de la Administracién en esta
materia y es contrario al derecho a crear la fundacidn, porque el articulo 6 de los
Estatutos concreta su objeto y fines con la suficiente precision como para poder
afirmar que benefician a una colectividad genérica, no a personas determinadas, y
que no se trata de una fundacidn ilegal por sus fines o por los medios que utiliza.

[71 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 5.%), de 18 de marzo de 2015. Po-
nente: Diia. M. Rosario Ornosa Fernandez.

Relacionada con: SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.%), de 29 de
enero de 2015, SSTS] de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5.°), de
12 de enero de 2015, 17 de febrero de 2015 y 26 de febrero de 2015.

Impuesto sobre la Renta de No Residentes: retenciones sobre los dividendos que percibe
una fundacién no residente accionista de sociedades espariolas: la aplicacion de la exencion a
las fundaciones no residentes solo requiere que se encuentren en una situacion objetivamente
comparable con las residentes: la denegacién de la exencion vulnera la libertad de circulacién
de capitales de la Union Europea: exencion procedente.
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HECHOS.— La Fundacién sueca Riksbankens Jubileumsfond interpone
recurso contencioso-administrativo contra la Resoluciéon del Tribunal Econod-
mico Administrativo Regional de Madrid que desestima la reclamacién dedu-
cida contra la denegacion de la solicitud de devolucion de ingresos indebidos
por el Impuesto sobre la Renta de No Residentes. Alega la Fundacién que le
deben ser devueltas las retenciones practicadas sobre los dividendos percibidos
en Espafia (por ser accionista de diversas sociedades espafiolas) y que es inco-
rrecta la no aplicacion a fundaciones no residentes de la exencidén prevista para
las residentes por el articulo 6.2 Ley 49/2002. Estas retenciones infringen el
Derecho comunitario y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea por discriminar, sin justificacién alguna, a una fundacién residente en
otro Estado miembro con respecto de una fundacién con residencia en Espafa.

La parte demandada alega que no es posible llevar a cabo el exhaustivo
analisis de comparabilidad entre la fundacién no residente y el régimen de las
residentes que se exige para comprobar que se encuentran en situaciones idén-
ticas o comparables. Ademis, la fundacidén demandante no cumple con una de
las exigencias de la normativa espanola, como es la inscripcion en el Registro
de Fundaciones competente.

El recurso es estimado por el Tribunal Superior de Justicia.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— De la interpretacién conjunta de los ar-
ticulos 2.d) Ley 49/2002 y 7.1 Ley 50/2002 se deduce que la exigencia de inscrip-
cién en el Registro de Fundaciones espaiiol solo afecta a las fundaciones extranjeras
que pretendan ejercer sus actividades de forma estable en Espafia, pero no para
aquellas que se limitan a realizar inversiones adquiriendo acciones de sociedades
residentes en Espafa por las que obtienen dividendos, pues su reconocimiento como
fundacién deriva de su valida constitucidon en su pais —en este caso, Suecia— con
arreglo a su ley personal. La exigencia de inscripcién administrativa queda cumplida
con la inscripcién en el pertinente registro del pais de residencia de la fundacién vy,
como ha senalado el TJUE, cuando una fundacién ha sido reconocida de utilidad
publica en un Estado miembro, las autoridades de otro Estado miembro no pueden
negar a la fundacién el derecho a la igualdad de trato basindose en que no esti
establecida en su territorio.

La aplicacién de la exencion contenida en el articulo 6.2 Ley 49/2002 a las
fundaciones no residentes no requiere absoluta identidad de circunstancias entre las
fundaciones espafiolas y las de otro Estado miembro sino que se encuentren en una
situacién objetivamente comparable. En el supuesto de hecho, a la vista de los re-
quisitos del articulo 3 Ley 49/2002 para que las fundaciones con residencia en Es-
pana gocen de exencidén tributaria, la Ley sueca del Impuesto de la Renta y los
Estatutos de la Fundacidén actora, se puede afirmar que esta Gltima redne los requi-
sitos para gozar de la exencidn fiscal por los dividendos obtenidos en nuestro pais:
persigue fines de interés general —investigacion cientifica—; destina a la realizacién
de dichos fines un elevado porcentaje de los ingresos —al menos el 80% en el pe-
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riodo analizado—; no desarrolla explotaciones ajenas a su finalidad estatutaria; el
sistema de fijaciéon de honorarios para los cargos del 6rgano de gobierno se consi-
dera suficiente para garantizar el control y evitar abusos, lo que es compatible con
el sistema espanol, que no impone la gratuidad de forma absoluta; se crea con una
dotacién aportada por el Banco Central de Suecia, lo que excluye que el patrimo-
nio pueda revertir a una persona fisica o juridica de naturaleza privada; el requisito
de inscripcidn se cumple con el registro de la fundacion en su pais de residencia; vy,
por ultimo, se acredita el cumplimiento de las obligaciones contables, de rendicion
de cuentas y de elaboracion anual de memoria econdémica.

Esto comporta la inaplicacién de la Ley del IRNR vy del Convenio suscrito
entre Espafla y Suecia para evitar la doble imposicién. La denegacién de la exencion
reclamada por la fundacién actora vulnera la libertad de circulacién de capitales
dentro de la Unién Europea al no concurrir ninguna circunstancia que justifique la
existencia de un trato desigual por razén del Estado de residencia de las fundaciones.

[8] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Islas Canarias (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.%), de 27 de febrero de 2015.
Ponente: D. Pedro Hernandez Cordobés.

Modificacién de Estatutos de una fundacion: el caracter de «sustancial» no depende del
niimero de articulos modificados sino de su contenido; el Protectorado solo puede rechazarla si
existe prohibicion del fundador o se acredita que no resulta conveniente en interés de la fun-
dacién.

HECHOS.— La modificacion de los Estatutos de la Fundaciéon Canaria
Tenerife Rural no es aprobada por el Protectorado competente al considerar
que se produce una modificacién sustancial de los Estatutos sin que quede
acreditado que se realice en interés de la fundacion y respetando la voluntad
del fundador. La Fundacién interpone recurso contencioso-administrativo ale-
gando que se trata tan solo de una modificacion parcial de dos de sus precep-
tos sin afectar a su denominacién o ambito de actuacidn, fines de la fundacidn,
miembros, 6rganos de gobierno, gestion, funcionamiento o régimen patrimo-
nial y juridico.

El recurso es estimado y se ordena la inscripcién de la modificacion esta-
tutaria.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— Determinar la existencia de una modifica-
ci6n sustancial de los estatutos no es una cuestion relacionada con el ntimero de
articulos modificados sino que requiere el analisis del contenido de la modificacion.
En este caso, se mantiene el ambito de actuacidén y los fines esenciales, aun amplian-
do su actividad, sin que pueda deducirse una voluntad del fundador en contra de la
ampliacién necesaria para el sostenimiento de la actividad fundacional. De los ar-
ticulos 29 LF 50/2002 y 29 Ley 2/1998, de fundaciones canarias, y siguiendo la
linea interpretativa de la sentencia de este mismo Tribunal de 23 de enero de 2014,
la labor de control del Protectorado en relacion a las modificaciones estatutarias esta
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seriamente limitada en cuanto que solo es posible rechazar la autorizacidon siempre
que exista prohibicién del fundador o quede acreditado que el cambio no va a re-
sultar conveniente en interés de la misma, lo cual exige una suficiente explicacion.
En el caso de supervivencia de la entidad, no es que no pueda configurar causa
legitima para la modificacion de los estatutos, sino que, por el contrario, es la propia
legislacion aplicable la que aboca a su adaptacidn salvo prevision de extincidn para
ese caso. No siendo este el supuesto de autos, el texto modificado no puede ser
tachado de contrario al interés de la fundacion segin la escritura fundacional.

[9] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo
Social, Seccion 1.?), de 10 de febrero de 2015. Ponente: D. Luis Revilla
Pérez.

En el mismo sentido: STS] de Catalunia (Sala de lo Social, Seccién 1.°), de 2 de marzo
de 2015.

Fundaciones del sector piiblico catalan: no se determina cudndo una fundacion pertenece
al sector puiblico en la normativa de fundaciones pero si en la presupuestaria: forman parte del
«wsector publico» las fundaciones con participacién total o mayoritaria de la Generalitat.

HECHOS.— El Comité d’Empresa del Parc Cientific de Barcelona recu-
rre la sentencia del Juzgado de lo Social que, tras considerar que la Fundacion
Privada Parc Cientific de Barcelona es una fundacién perteneciente al sector
publico, concluye de aplicacidn a esta persona juridica el Acuerdo del Govern
por el que se puede suprimirse a sus trabajadores una de las pagas extras del
ejercicio de 2013. Entiende el Comité que la Fundacién no forma parte del
sector publico vy, por tanto, sus trabajadores no se podrian ver afectados por el
recorte en su salario. El recurso es desestimado.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— A la vista de la evolucién normativa cata-
lana en materia de fundaciones, tan solo se ha regulado con claridad cuindo una
fundacién pertenece al sector publico en el articulo 2 de la Ley 4/2008, Libro
Tercero del Cddigo Civil de Catalufa, norma modificada por la Ley 7/2012, que,
si bien mantiene que las personas juridicas publicas y privadas pueden constituir
tundaciones, suprime lo que debe entenderse por «fundacién del sector puablico». Si
lo hace, sin embargo, la normativa presupuestaria de Cataluna, que se ocupa de
aquellas entidades fundacionales en las que prevalece el elemento publico para so-
meterlas a una serie de limites contables, presupuestarios y de control que garanticen
la transparencia y uso adecuado de los fondos publicos. En concreto, en el afio 2012
y en materia de personal, el articulo 24 Ley 1/2012 de Presupuestos, incluye dentro
de las entidades cuyo personal se ve afectado «as fundaciones con participacién
total o mayoritaria de la Generalitat». Esto ocurre cuando se dispone de la mayoria,
directa o indirecta, de los derechos de voto del Patronato (art.2.2 Orden EC0/95/2011,
de 23 de mayo). Esto se refuerza si, como en el caso de autos, el patrimonio, presu-
puesto y direccion tiene origen publico y cuando a su personal le es de aplicacion
la misma normativa colectiva que al resto de personal al servicio de la entidad —de
derecho publico— fundadora.
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[10] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 1.%), de 4 de febrero de 2015. Ponen-
te: D. Benigno Lopez Gonzailez.

Relacionada con: SSTSJ de Galicia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1.°),
de 21 de enero de 2015 y de 28 de enero de 2015.

Inscripcion de cargos del Patronato: fundacién de interés gallego: corresponde al Departa-
mento con competencia especifica sobre la materia de los fines de cada fundacion la inscripcion
de sus actos a través de la seccién correspondiente del Registro de Fundaciones de Interés

Gallego.

HECHOS.— Como consecuencia de un procedimiento por presuntos
delitos econdémicos iniciado a instancias de la Tesoreria de la Seguridad Social
contra D. Obdulio, se acuerda por Auto de 2 de octubre de 2009, entre otras
medidas, el embargo de los bienes de la Fundacién de la que el demandado
es Presidente asi como el nombramiento de un administrador judicial y cola-
boradores, en sustitucion de los patronos de la persona juridica, fundacidon
declarada de interés gallego y clasificada como benéfico social. Tiempo después,
sin embargo, este Auto es declarado nulo y se insta a reponer al antiguo Pre-
sidente en su cargo y a cesar en su actividad al administrador judicial y al
nuevo Patronato. De forma paralela, se habia solicitado la inscripcion de los
cargos del nuevo Patronato de la Fundacidn constituido en reunién del admi-
nistrador judicial y sus colaboradores, solicitudes que son denegadas por diver-
sas resoluciones de la Secretaria Xeral de la Conselleria de Traballo e Benestar.
La Fundacién interpone recurso contencioso-administrativo contra estas reso-
luciones solicitando su nulidad por incompetencia del 6rgano que las dicta al
entender que la misma corresponde al responsable del Registro de Fundacio-
nes de Interés Gallego. Por otro lado, sostiene que las inscripciones se han
producido por silencio positivo. El recurso es desestimado en su integridad.

FUNDAMENTOS JURIDICOS— Con arreglo al articulo 6 del Decre-
to 15/2009 del Reglamento del Registro de Fundaciones de Interés Gallego, el
Registro es tnico para toda la Comunidad Auténoma de Galicia y estd adscrito a
la Conselleria competente en materia de fundaciones, constando de tantas secciones
como Departamentos integren la Xunta, en cada uno de los cuales se lleva un Re-
gistro auxiliar. Por otro lado, conforme al articulo 7.2.b de la misma norma, le co-
rresponde al Departamento con competencia especifica sobre la materia propia de
los fines de cada fundacidn, a través de la seccidn correspondiente del Registro, la
inscripcién de los actos relativos a cada una de las fundaciones sobre las que ejerza
el Protectorado. Dado que la fundacién objeto de controversia estd adscrita al Pro-
tectorado de la Conselleria de Traballo e Benestar, ésta ha de ejercer el Protectorado
y es a quien compete la inscripcion de la fundacién y de los actos relativos a ella.
Por otro lado, y dado que la Secretaria Xeral tiene delegadas las competencias rela-
tivas a las fundaciones adscritas a la citada Conselleria (y entre los actos sujetos a
inscripcidn se encuentran los relativos al nombramiento de los miembros de patro-
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nato), se concluye que no existe el vicio de incompetencia alegado por la recurren-
te y que, por tanto, las resoluciones impugnadas son conformes a Derecho.

En cuanto a la estimacién de la solicitud por silencio positivo, a pesar de que el
articulo 28 del Decreto 15/2009 sefiala a la Administracién una serie de plazos para
resolver las solicitudes de inscripcion, entendiendo estimadas las mismas si transcurren
dichos plazos sin notificacién de la resolucién, es de resaltar que antes de expirar el
plazo para resolver se tuvo noticia de la declaracién de nulidad del nombramiento
del administrador judicial y sus colaboradores. Por lo tanto, desapareci6 la causa le-
gitimadora que servia de sustento a la solicitud de inscripcion.

[11] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Islas Canarias (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.?), de 23 de enero de 2015. Po-
nente: Dfia. M.? Pilar Alonso Sotorrio.

Constitucion de una fundacion: la personalidad juridica se adquiere con la inscripcién en
el Registro de fundaciones. Transformacion voluntaria de Caja de Ahorros en fundacion de
naturaleza especial: el proceso no esta completo hasta la inscripcién de la fundacién resultante.

HECHOS.— Para cumplir con el mandato legal derivado del Real De-
creto-ley 11/2010, de 9 de julio (y su modificacién por la Disposicién Final
13.* de la Ley 9/2012, de 14 de noviembre), respecto de la transformacion de
las cajas de ahorros en fundaciones de caracter especial, la Fundacién Caja
Canarias (en formacibén) inicia las actuaciones tendentes a la citada transfor-
macién de la Caja General de Ahorros de Canarias. Dado que en la fecha
fijada por la ley (3 de enero de 2013) no se cumplen los requisitos exigidos
normativamente pues no se habia culminado el proceso de transformacion, el
Consejo de Gobierno de Canarias acuerda la disolucidén automatica de la Caja
y su transformacién en una fundacién con gestora, que sustituye a quienes
habian tenido durante su transformacién voluntaria la condicién de fundado-
res. De modo paralelo, se declara la terminacién del procedimiento de inscrip-
cién en el Registro de Fundaciones Canarias de la fundacién de caricter es-
pecial por transformacién voluntaria, como consecuencia de la desapariciéon
sobrevenida del objeto, habida cuenta de la disolucion directa de todos sus
6rganos y su transformacién forzosa y automitica en Fundacién de caracter
especial.

La Fundacién Caja Canarias interpone recurso contencioso-administrativo
contra este acuerdo por entender que habia cumplido en plazo todas las obli-
gaciones tendentes a la transformacién voluntaria, faltando solo la autorizacion
e inscripcién en el Registro de Fundaciones. La Administracién se opone se-
nalando, por un lado, falta de legitimacion activa del recurrente, dado que la
Fundacién Caja Canarias solo habria adquirido personalidad juridica con la
inscripcién en el Registro de Fundaciones. Por otro, que la falta de culminacion
del proceso de transformacién voluntario dentro de la fecha limite sefialada
por la norma implica la terminacién del proceso de forma automitica por
desaparicion sobrevenida de su objeto. El recurso es desestimado.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS.— Tanto la Ley de fundaciones canarias en su
articulo 9 como la Ley estatal en su articulo 4, establecen que las fundaciones ad-
quiriran personalidad juridica en el momento de la inscripcién de la escritura pa-
blica de su constitucion en el Registro de fundaciones correspondiente, estando
hasta ese momento en proceso de formacién. Teniendo en cuenta esto, y a la vista
del RDL 11/2010, cabe concluir que la transformacién voluntaria no se llevé a cabo
pues en el plazo sefialado no se habian efectuado todas las actuaciones tendentes a
dicha transformacion.

En cuanto a la legitimacién activa, no cabe entender que el recurso haya sido
interpuesto por la Fundacién Caja Canarias puesto que no se llegd a constituir y
por tanto carece de personalidad juridica y puesto que el ejercicio de esta accién no
queda amparado en los articulos 8 de la Ley de funciones canarias y 13 de la Ley
estatal de fundaciones. Sin embargo, se estima conveniente en este caso y en virtud
del principio pro actione, reconocer legitimacién a quienes llevaron a cabo las actua-
ciones que han sido examinadas para obtener la transformacion de la Caja de Aho-
rros en fundacién de caricter especial.

[12] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 1.%), de 15 de enero de 2015. Ponen-
te: Diia. Nuria Cleries Nerin.

Impuesto sobre Sociedades: no se aprecia el fin de interés general en la actuacion de una
fundacion-colegio pues los beneficiarios de los fondos, que provienen de aportaciones de los
padres de los alumnos, son estos propios alumnos del centro educativo: no es procedente la
exencion.

HECHOS.— La Fundacién Privada Ressons impugna la resolucion del
Tribunal Econémico Administrativo Regional de Catalufia que desestima la
reclamacion formulada contra el acuerdo de la Inspeccidon de Barcelona de la
Agencia Tributaria, referente a la liquidacién del Impuesto sobre Sociedades.
La entidad alega que le son aplicables los beneficios fiscales previstos en la Ley
30/1994. La Administracién, por el contrario, considera que no se cumplen los
requisitos pues la Fundacién no destina sus recursos a fines de interés general
(en el sentido de beneficiar a colectividades genéricas), pues los ingresos de la
persona juridica proceden en gran medida de las aportaciones de los propios
padres de los alumnos que cursan estudios en el colegio objeto de actividad
de la fundacidn. El recurso es desestimado en lo referente a la posibilidad de
aplicar los beneficios fiscales a la entidad sin fin de lucro.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— El articulo 42 Ley 30/1994 regula los re-
quisitos necesarios que deben tener en cuenta las entidades sin fin de lucro para
poder disfrutar del régimen fiscal especial, entre los que se encuentran la persecucion
de fines de interés general, el destino de al menos un 70% de los ingresos a la rea-
lizacion de dichos fines asi como la necesidad de que los beneficiarios sean colecti-
vidades genéricas. A su vez, el articulo 48 de la misma Ley, al referirse al ambito de
la exencién, indica que se entendera que las actividades econdémicas coinciden con
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el objeto o finalidad especifica de la entidad cuando estas actividades persigan el
cumplimiento de los fines de interés general, no generen competencia desleal y sus
destinatarios sean colectividades genéricas de personas.

Las aportaciones que realizan los padres al colegio no pueden ser calificadas como
donaciones (pues carecen stricto sensu de animus donandi) y no persiguen un interés
general sino que tienen causa directa en los servicios de ensefianza que reciben los
hijos. Por otra parte, tampoco puede apreciarse que la fundacidon persiga un interés
general pues su actuacién se dirige solo a un colectivo determinado y no genérico
como exige la Ley. Esto no se ve alterado por el hecho de que en el momento de
creacion de la fundacién y en virtud de lo recogido en sus Estatutos fundacionales,
se considerara que se trataba de una fundacidén benéfica y que, como tal, debia de-
clararse exenta del pago de algunos tributos. Cuestion distinta es que con el devenir
de los anos la fundacidn realice una actividad cuya consecuencia sea precisamente la
de perder los beneficios fiscales a los que se refiere la Ley 30/1994.

[13] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valen-
ciana (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 5.%), de 19 de no-
viembre de 2014. Ponente: Dfia. Rosario Vidal Mas.

Inscripcion de una fundacion: aportacion inicial menor de la senalada por la Ley: es ne-
cesario acreditar su adecuacion y suficiencia a los fines fundacionales.

HECHOS.— La inscripcién de la Fundacién Juana Lon Sala de la Comu-
nidad Valenciana es denegada por insuficiencia de la aportacién inicial. De la
misma (3000 euros), se desembolsa al inicio el 25% (750 euros), quedando el
resto pendiente en un plazo no superior a cinco afos. Se alega en el recurso
contencioso-administrativo mediante el que se solicita la inscripciéon de la
persona juridica que, con la cantidad establecida como dotacién inicial y la
cantidad prevista de aportacién anual a la dotacidon fundacional (11.115 euros),
se cumple con el minimo suficiente. Por el contrario, la Administracién de-
mandada se opone alegando que nunca se acredité como podia hacerse frente
a los fines fundacionales con la aportacion inicial llevada a cabo.

El Tribunal desestima el recurso y considera la denegacién de inscripcidon
ajustada a Derecho.

FUNDAMENTOS _]URiDICOS.— El articulo 12 LF 50/2002 regula los cri-
terios de suficiencia de la dotacidn asi como la forma de aportarla. Aunque la parte
acude a argumentos posteriores ficticos (aportacién efectiva a lo largo del afo de
una cantidad muy superior a la inicial), nada de ello modifica la situacién de que se
pretende iniciar la vida fundacional con 750 euros y que ello implica la necesidad
de acreditar su «adecuacién y suficiencia» a los fines fundacionales, prueba que en
modo alguno se ha llevado a cabo, ni en el expediente administrativo ni en via
jurisdiccional.
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IV. Audiencias Provinciales

[14] Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Secciéon 10.%), de 12
de noviembre de 2015. Ponente: D. José Maria Prieto Fernandez-Layos.

Constitucién mortis causa de una fundacion: son actos distintos la aceptacion de la he-
rencia y la constitucion de la persona juridica sin fin de lucro y, por tanto, es necesario distinguir
entre los bienes que integran la herencia yacente y los que integran la dotacion fundacional.

HECHOS.— La Fundacién Benéfica Fernindez Pefa interpone accidén
reivindicatoria solicitando la restitucion de una vivienda y la nulidad del con-
trato de promesa de venta relativo a la misma. Afirma la actora que la finca
litigiosa forma parte de su dotacidén fundacional y fue adquirida mortis causa
de la fundadora/causante. Esta nombrd en su testamento tres albaceas, que
suscribieron un documento de promesa de venta sobre el inmueble en cuestién
sin tener, a juicio de la fundacidn actora, facultades suficientes para ello y sin
haber mediado, ademas, la autorizacidon del Protectorado de Fundaciones. La
demanda es estimada en primera instancia, recurriendo los demandados en
apelacidn, recurso que se estima y por el que se les absuelve de la restitucion
de la vivienda.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— A la vista del testamento, los albaceas in-
tervinientes estaban facultados para celebrar el contrato litigioso. Es necesario dis-
tinguir entre las partidas que conformaban la herencia yacente y las que integraban
la dotacién fundacional que, segtn las disposiciones testamentarias, estaria constitui-
da por el remanente de los bienes integrantes de la sucesion una vez deducidos los
legados, los gastos e impuestos y las liquidaciones de bienes originarios realizadas por
los albaceas en el ejercicio de sus facultades, entre las que se encontraba la de vender
bienes inmuebles, entregando su importe al Patronato. Aunque la aceptaciéon de la
herencia coincidiera con la constitucién legal de la fundacién, no encuentra acomo-
do en criterio juridico alguno afirmar que la fundacién quedd vilidamente consti-
tuida desde el mismo dia del fallecimiento de la causante en base a la literalidad de
su testamento («la testadora constituye una Fundacién») pues una cosa es la voluntad asi
manifestada y otra muy distinta la formalizacién legal de dicha voluntad, de impo-
sible coincidencia en el tiempo. El inmueble objeto del contrato litigioso pertenecia,
por tanto, a la herencia yacente y no a la fundacién y los albaceas intervinieron
validamente en la celebracion del negocio juridico en calidad de testamentarios de
aquélla y no como patronos de ésta. En este sentido, también carece de legitimidad
el Protectorado para intervenir en el asunto, autorizando o desautorizando una ena-
jenacién de un inmueble que no fue nunca de la fundacién.

[15] Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid (Secciéon 3.7), de
14 de julio de 2015. Ponente: D. Angel Muiiiz Delgado.

Dotacién _fundacional: las aportaciones comprometidas en escritura piiblica en la constitucion
de la fundacion participan de la naturaleza juridica de la dotacién (o, subsidiariamente, son
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donaciones obligaciones): se integra en su patrimonio el derecho de crédito para exigir el cum-
plimiento de la obligacion. El compromiso de no exigir las aportaciones es un acto dispositivo
sobre el patrimonio de la fundacién para el que solo tiene competencia el Patronato (salvo
delegacién).

HECHOS.— La Fundacién de la Lengua Espafola interpone demanda
contra tres de sus patronos (dos de ellos también fundadores), reclamando el
cumplimiento de los compromisos adquiridos en escritura pablica respecto de
aportar una serie de cantidades de dinero en concepto de dotacién y en el
plazo de seis anos desde la constituciéon de la persona juridica fundacional.
Asimismo, interesa que se condene a dos de ellos al pago de unas cuotas cuya
exigibilidad fue acordada por el Patronato para aquellos Patronos cuyas apor-
taciones efectivas no hubieran alcanzado una determinada suma.

La demanda es estimada en su totalidad y los dos patronos-fundadores
demandados interponen recurso de apelacidon contra la sentencia de instancia
alegando, entre otros, los siguientes motivos: la aportaciéon comprometida no
puede ser considerada como dotacién pues no cumple los requisitos del ar-
ticulo 12 de la Ley 50/2002 para ello (desembolso inicial de, al menos, un 25%
del total) ni asi fueron contabilizadas en el activo; las aportaciones comprome-
tidas en concepto de cuota ordinaria estaban vinculadas a la condicién de
patrono, faltando la cual, la obligacién no subsiste; existe un pacto de no pedir
respecto de cinco cuotas materializado en una carta emitida por el Presidente
de un Comité de la Fundacién; por dltimo, el destino propio al que habian de
servir las aportaciones reclamadas (cumplimiento de los fines y actividades
fundacionales) resulta ya de imposible cumplimiento dada la situacién concur-
sal por la que atraviesa la fundacién.

Ninguno de los motivos es estimado por la Audiencia Provincial, que ra-
tifica la sentencia de instancia.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— Respecto a la naturaleza de las aportacio-
nes debidas, hay que estar a lo que realmente son con independencia de la deno-
minacién que le atribuyan las partes o como fueron contabilizadas. Los compromi-
sos adquiridos participan de la naturaleza juridica de la dotacién, bien al amparo
del articulo 12.3 de la Ley 50/2002 (compromiso de aportacion dineraria asumido
en titulo que lleva aparejado ejecucién y pasando, por tanto, este derecho de cré-
dito a integrar el patrimonio de la fundacién), bien al amparo del articulo 12.4 del
mismo texto (bien o derecho de contenido patrimonial aportado a posteriori y con
destino al cumplimiento de las actividades y fines fundacionales). Es un dato rele-
vante para no atribuirles la condicién de donacién el hecho de que los propios
patronos aportantes no procedieran a su desgravacion fiscal. En todo caso, si las
aportaciones no fueran consideradas como dotacién, el compromiso de su aporta-
cidén a titulo gratuito integraria la denominada donacién obligacional u obligatoria
de tal forma que naceria con cargo a los donantes la obligacién (aceptada por su
destinataria en la propia escritura fundacional) de transmitir a la fundacién las sumas
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de dinero, integrandose en su patrimonio el derecho de crédito para exigir el cum-
plimiento de dicha obligacién, bien en los plazos pactados, bien después, mientras
no prescribiera.

En cuanto a la vinculacién de las aportaciones con la condicién de patrono, no
existe declaraciéon alguna en ese sentido, ni en los Estatutos ni en la escritura fun-
dacional, asumiéndose la obligacidén en algunos casos, de hecho, previamente al
nombramiento como patrono. Teniendo en cuenta la reducida dotacién inicial de la
fundacion (el minimo legal) y la dependencia de la realizacion de actividades de las
cuotas comprometidas, vincularlas al hecho de seguir ostentando el cargo de patro-
no supondria dejar al libre arbitrio de éste la posibilidad de subsistencia de la fun-
dacidn.

Por su parte, el 6rgano del que emand la carta por la que la fundacién se com-
prometia a no exigir las cuotas en una serie de aflos carecia de competencias para
adoptar dicho compromiso. Se trata de un acto dispositivo sobre el patrimonio de
la fundacién cuya competencia corresponde al Patronato y no fue delegada al Pre-
sidente del Comité de Direccién. No habiendo sido adoptada por el 6érgano com-
petente, tal decisidon carece de toda eficacia para obligar a la fundacidn, sin que, por
otra parte, el mayor o menor lapso de tiempo en reclamar las cuotas suponga la
renuncia a la posibilidad de exigirlas mientras no prescriban las acciones correspon-
dientes.

Por tltimo, y aunque es cierto que la fundacién se encuentra en concurso de
acreedores, esto no es obstaculo para entender que las aportaciones objeto de recla-
macién tendrin como destino en todo caso el cumplimiento de las actividades y
fines fundacionales (tal y como se sefiala en los Estatutos) pues lo haran, bien res-
pondiendo por las deudas que por dicho desempefio se contrajeron en el pasado,
bien en un futuro si tras la extincién y liquidacién resta patrimonio sobrante, y
también en los créditos contra la masa que se deriven.

[16] Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccién 5.7%), de 10
de junio de 2015. Ponente: Diia. Teresa Serra Abarca.

Extincion de una fundacién: la inactividad significativa de una fundacién se puede equi-
parar con la imposibilidad de realizacién del fin fundacional: concurre causa de extincién.

HECHOS.— La Generalitat Valenciana interpone demanda solicitando la
declaracion de extincion de la Fundacion de la Comunidad Valenciana Lucania
por imposibilidad de cumplimiento actual de los fines fundacionales, demanda
que es estimada. La Fundacién interpone recurre en apelacidén aunque el re-
curso se resuelve en el mismo sentido, confirmando la procedencia de la ex-
tincion de la persona juridica.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— La falta de fondos para cumplir los fines
fundacionales, el hecho de que no se acredite la realizacién de actividades fundacio-
nales con supuestos listados de gastos o con la memoria general de actividades, la
existencia de irregularidades contables no subsanadas o el proceso por delito de
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estafa contra el patrono-Presidente de la fundacién, son algunos de los elementos
que llevan al Tribunal a concluir que la fundacién no justifica convenientemente la
existencia de una actividad presente, significativa de un proposito serio, real y efec-
tivo de mantener la vigencia de la persona juridica y no meramente formal para su
constitucién. La inactividad significativa de una fundacién se puede equiparar con
la imposibilidad de la realizacién del fin fundacional, puesto que para éste se preci-
sa de una prevision y desarrollo del proyecto para el que se constituye, sin el cual
no puede culminarse su finalidad. Por todo ello, se estima que concurre la causa
prevista en el articulo 31.c) de la Ley 50/2002 de Fundaciones estatales para la ex-
tincién de la entidad.

[17] Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccion 3.?),
de 29 de mayo de 2015. Ponente: D. Carlos Gomez Martinez.

Accion reivindicatoria: la fundacién es titular del derecho de propiedad sobre sus propios
bienes desde que adquiere personalidad juridica independiente de la de sus patronos o funda-
dores.

HECHOS.— La Fundacién Eurodog ejercita accién reivindicatoria res-
pecto de una serie de fincas de su propiedad frente a Dfia. Amparo (miembro
de su Patronato). La demanda se estima, interponiendo Dfia. Amparo recurso
de apelacién en el que basa su posesién legitima de las fincas, entre otros, en
ser miembro del érgano de representacion y cofundadora de la Fundacidn.
Ademas, solicita la invalidez de los acuerdos adoptados por el Patronato orde-
nando su desalojo de los inmuebles por haber asistido a las reuniones en las
que se adoptaron tales acuerdos personas ajenas al érgano de representaciéon de
la fundacién. El recurso es desestimado.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— El argumento de que por ser miembro del
Patronato de la fundacién y cofundador de ésta la ocupacidn de las fincas propiedad
de la entidad no puede ser considerada como perturbacién del dominio ni posesion
ilegitima ignora que la fundacién posee personalidad juridica propia distinta de la
de cada uno de sus patronos. En este sentido, el articulo 4.1 de la Ley 50/2002 de
Fundaciones, establece que las fundaciones tendrin personalidad juridica desde la
inscripcién de la escritura pablica de su constitucién en el correspondiente Registro
de fundaciones. Asi, el titular del derecho de propiedad es la fundacién y la pertur-
bacién de sus derechos dominicales sobre los bienes propios puede provenir de su
ocupacién no consentida por cualquier persona fisica, sea miembro o no del Patro-
nato.

Por lo que se refiere a los acuerdos adoptados por el Patronato, los Estatutos de
la fundacién prevén que puedan aprobarse por mayoria simple de los presentes, sin
que la asistencia a la correspondiente reunién de otros miembros distintos de los que
formarian parte del Patronato constituya un motivo de nulidad si concurre en ella
el cuérum necesario.
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[18] Sentencia de la Audiencia Provincial de Cordoba (Seccién 1.7), de 30
de diciembre de 2014. Ponente: Dia. Cristina Mir Ruza.

Legitimacion activa de los herederos para instar la extincién de la fundacién por causa
prevista en el acto constitutivo: tienen una expectativa juridica de reversion de los bienes y, por
tanto, un interés legitimo.

Clausula de reversion a favor de los herederos: obligacion legal de modificar los Estatutos
para su adaptacién a la normativa vigente que prohibe las clausulas de reversion.

HECHOS.— Daa. Juliana, nieta de la hermana del fundador de la Fun-
dacién Benéfica Miarmol Moreno de Priego de Coérdoba, presenta demanda
contra la citada fundacién instando que se declare cumplida la condicién re-
solutoria establecida por el testador. La clausula testamentaria prohibe la venta
de bienes de la fundacién durante la existencia de la misma vy, si ésta fuera
indispensable o se impusiera por ley, contempla la extincidén de la persona
juridica, quedando los bienes a disposicidon de los herederos. Senala la deman-
dante que esta clausula fue eliminada en una modificacién de Estatutos por la
simple voluntad de los patronos y sin que fuera exigible por Ley. El Juzgado
de Primera Instancia que conoce de la demanda la desestima y Dia. Juliana
interpone recurso de apelacion frente al que la fundacién apelada opone falta
de legitimacion activa por pretender la apelante la extincion de la fundacién
y alega, respecto del fondo, que fue requerida por el Protectorado para la rec-
tificacion de los Estatutos y su adaptaciéon a la normativa vigente. El recurso
de apelacién es desestimado.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— En cuanto a la legitimacién activa de la
apelante, es cierto que no estd prevista su participacion dentro del procedimiento
para declarar la extincion de la persona juridica fundacional cuando concurre cual-
quier causa prevista en el acto constitutivo o en los Estatutos (art. 42.e de la
Ley 10/2005). No obstante, también es cierto que la actora, nieta de la hermana del
fundador, al interesar la extincién de la fundacidn, en realidad estd ejercitando la
accién de reversion de los bienes de la fundacion a los legitimos herederos del fun-
dador. En este sentido, gozan de legitimacion activa los posibles herederos del fun-
dador al tener una «expectativa juridica» vy, por ello, también interés legitimo en el
ejercicio de la accién pues precisamente si se cumple la condicién resolutoria habra
lugar a la reversion. La actora ostenta capacidad procesal y legitimacién para actuar
en beneficio de la Comunidad de herederos descendientes directos de los herederos
testamentarios del fundador.

La modificacion sufrida en los Estatutos, por su parte, no ha sido por la simple
voluntad de los patronos sino consecuencia de un mandato legal, pues el articulo 9.2
de la Ley 30/1994 de Fundaciones estatales avalaba la necesidad de cambiarlos al
establecer que toda disposicidon de los Estatutos de la Fundacién o manifestacion de
la voluntad del fundador que fuera contraria a la Ley se tendria por no puesta, salvo
que afectara a la validez constitutiva de aquélla. Los articulos estatutarios que preveian
que los bienes quedaran a disposicién de los herederos tras la liquidacién de la per-
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sona juridica fundacional resultaban contrarios a lo dispuesto en la normativa. Asi,
el articulo 31 de la Ley 30/1994 prohibia las clausulas de reversion al limitar los
destinatarios de los bienes y derechos resultantes de la liquidaciéon a entidades que
tuvieran una afectaciéon permanente de su patrimonio (incluso tras su disolucion) a
la consecucién de fines de interés general. Y en la misma linea y sentido se regula
el destino de los bienes en la posterior Ley 50/20002 (art. 33.2) asi como en la Ley
10/2005, de Fundaciones andaluzas (art. 43.3). Era necesario modificar los Estatutos
de la fundacién para su adaptacidn a la Ley, que prevalece sobre cualquier regulaciéon
anterior, y ademas era posible en este caso tal modificacién dado que no fue prohi-
bida por el fundador (art. 27 Ley 30/1994).

V. Juzgados

[19] Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Sevilla de 20 de enero de
2016. D. Eduardo Gomez Loépez.

Responsabilidad de los patronos por la calificacién como culpable del concurso de una
Sfundacion: responsabilidad individual segiin el grado de participacion, tipo de fundacion, per-
cepcion o no de retribucion y estructura del drgano de gobierno de la persona juridica y funcion
que desempefia el patrono en ella.

HECHOS.— Tanto la Administracién Concursal como el Ministerio Fis-
cal califican como culpable el concurso de una fundacién y como personas
afectadas por la calificacién a los patronos de la misma y a su Director Geren-
te. Alegan como base para esta calificacion, por una parte, las dificultades para
obtener los libros oficiales de la persona juridica asi como las diversas irregu-
laridades en la documentacién contable, una vez entregada; por otra, el incum-
plimiento del deber de solicitar la declaracién del concurso. El Juzgado falla
calificando el concurso de la fundacién como culpable e individualiza las
consecuencias o efectos de esta calificacidén para cada uno de los sujetos afec-
tados.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— Causas que se alegan para la calificacién del
concurso como culpable.~ Se concluye que no ha habido un incumplimiento del deber
de solicitar la declaracién de concurso aunque si incumplimientos relativos a la
contabilidad, en la medida en que no se entregan los libros oficiales a cuya llevanza
viene obligada por Ley la fundacién (arts. 25.1 Ley 50/2002 y 26 RD 1337/2005
Reglamento de fundaciones de competencia estatal) y, una vez entregados, se obser-
van graves irregularidades contables (diferencias de la contabilidad con los balances
de situacién aprobados por el Patronato, numerosas cuentas genéricas que carecen
de desglose y que representan cifras de cuantias importantes).

Determinacion de las personas afectadas por la calificacién.- En cuanto a lo relevante
para esta seleccion jurisprudencial, la determinacion de los sujetos responsables y su
grado de responsabilidad, se sefiala que, llevando a cabo los patronos en el dmbito
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de las fundaciones el gobierno y representacion de éstas (arts. 14 Ley 50/2002 y 15
Ley 10/2005, de fundaciones andaluzas), es a ellos aplicable lo dispuesto respecto de
la responsabilidad del mandatario (art. 1726 Ley Concursal (LC)) asi como respecto
de los administradores o liquidadores y apoderados (arts. 164.1, 172.3 y 166 LC).
No predica la LC una responsabilidad colegiada de todos los miembros del 6rgano
de administracion sino individualizada de acuerdo con su participacion en los hechos,
consideraciones a las que hay que sumar que estamos ante una persona juridica sin
fin de lucro y no una sociedad mercantil.

A los efectos de valorar la diligencia seguida por cada patrono e individualizar
su responsabilidad deben tenerse en cuenta una serie de criterios: 1) Tipo de fun-
dacion, distinguiendo si es dotacional o empresarial, aunque con la evolucion que
han experimentado las fundaciones hasta considerarlas en la actualidad semejantes a
las organizaciones empresariales, en todas se aprecia una obligacién de mayor dili-
gencia en la gestion. 2) Percepcidn de retribucién o no por el patrono, pues resulta
razonable condicionar el rigor en la valoracién judicial de la negligencia/diligencia
al caricter gratuito de su cargo (asi también en art. 1726 LC). 3) Estructura del
organo de gobierno de la fundacién y funcién que desempefa el patrono, puesto
que cada vez es mas frecuente en la practica la existencia de comisiones delegadas,
subordinadas al patronato, asi como la atribuciéon de funciones de direccion ejecuti-
va a favor de un director general o gerente. Habrd que estar, por tanto, a quién
tiene la competencia y ostenta la responsabilidad de la llevanza de la contabilidad.
En el supuesto de hecho, aunque pudiera predicarse que, indirectamente, la conta-
bilidad era responsabilidad de todos los patronos, la existencia de un Director-Ge-
rente profesional (retribuido) y de una Comisioén ejecutiva con facultades sobre la
llevanza de la contabilidad, hace que la culpa de los patronos deba moderarse o
agravarse en funciéon de que fueran miembros o no de tal Comision, teniendo en
cuenta también otros aspectos como si cobraban por su cargo, si llevaban mucho
tiempo en el mismo o bien tomaron posesion pocos meses antes del concurso. En
funcién del grado de culpabilidad, serd o no cada patrén declarado afecto por la
calificacién de concurso culpable y por sus consecuencias (art. 172.2.2.° y 3.° LC).

[20] Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de Sanlucar
de Barrameda (Cadiz), de 17 de diciembre de 2015. D. José Lazaro Alarcén
Herrera.

Dotacién fundacional: se trata de un acto de liberalidad del fundador hacia la persona
Juridica sin_fin de lucro que participa de la misma naturaleza juridica que la donacion en lo
que a las normas de reduccién de donaciones inoficiosas se refiere.

HECHOS.— Los hijos de D.* L. ejercitan acciones de reclamacién de
derechos sucesorios, entre otros, contra una fundacion, solicitando que se de-
clare la inoficiosidad y consiguiente reduccién de la aportacién dotacional
efectuada a la misma por la causante en su constitucioén. Sostienen los deman-
dantes que a los bienes de la dotacién fundacional, como negocio juridico con



JURISPRUDENCIA SOBRE FUNDACIONES 503

causa gratuita de caricter unilateral y formal, les es aplicable el régimen de la
reduccién de donaciones inoficiosas del Codigo Civil.

La fundacién alega, en primer lugar, falta de litisconsorcio pasivo necesario
por no haberse demandado a los patronos de la persona juridica. En cuanto al
fondo de la cuestién, entiende que no cabe confundir donacién con dotacioén
pues son negocios juridicos de diferente naturaleza y régimen. El derecho de
fundacién —constitucionalmente reconocido— es un derecho auténomo res-
pecto del derecho de propiedad y, una vez constituida la persona juridica,
existen dos patrimonios separados entre los que no pueden existir vasos co-
municantes, todo ello en atencién al fin de interés general que tienen las
fundaciones. Por ello, los bienes aportados como dotacién fundacional no
pueden ser incluidos en el haber hereditario para la particiéon de la herencia.

El Juzgado estima, en este motivo, la demanda.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— En cuanto a la excepcién de falta de litis-
consorcio pasivo necesario por no haberse demandado a los patronos de la fundacidn,
cabe senalar, por un lado, que el interés de los mismos es solo un interés conexo y
no directo vy, por otro, que el litisconsorcio pasivo necesario exige unicidad o, al
menos, cotitularidad de la relacién juridico material, requisito que no se cumple en
el supuesto de hecho.

En lo que a la naturaleza juridica de la dotacién fundacional respecta, la cuestion
radica en determinar si la aportaciéon como dotacién fundacional con motivo de la
constitucion de la fundacién demandada ha de considerarse donacién a efectos de
inoficiosidad de la misma o, por el contrario, en atencién a su fin o destino, una
aportacién con el objeto de constituir la fundacién que se excluye de la prevision
legal del articulo 636 CC (esto es, de la limitacién de lo que se puede dar o recibir
por via de donacién). Si bien stricto sensu la aportacién no se acomoda a esta previ-
sién legal, también lo es que bajo la apariencia de una dotacién fundacional no
puede difuminarse la verdadera naturaleza de la aportacidn, un acto de liberalidad
que determina la disminucién del patrimonio del causante y que, en este sentido,
entraria dentro de la finalidad teleoldgica del articulo 636 CC.

El articulo 8.2 Ley 50/2002, cuando se refiere a la capacidad para fundar, esta-
blece que las personas fisicas requeriran de capacidad para disponer gratuitamente,
inter vivos o mortis causa, de los bienes y derechos en que consista la dotacién. Si se
sigue el criterio de la declaracion de inoficiosidad de las donaciones realizadas con
posterioridad a esta aportacién fundacional, la misma calificacidén ha de recibir ésta,
pues que, siendo sustancialmente actos de liberalidad del fundador hacia la fundacién,
no puede reputarse donacién aquellos que tienen como objeto aumentar el patri-
monio de la fundacién para la consecucidon de sus fines y no considerarse como tal
los que tengan por objeto la constitucion de la misma. Todos participan de la misma
naturaleza (art. 618 CC) vy, por tanto, a todos les son aplicables las normas relativas
a la reducciéon de donaciones inoficiosas.
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[21] Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Oviedo (Asturias), de 1 de
abril de 2015. D. Miguel Angel Alvarez-Linera Prado.

Acto de competencia desleal: prestacion de servicios ajenos a la finalidad fundacional que
representan la actividad principal de la persona juridica y a pesar de los que obtiene beneficios
fiscales que le permiten fijar un precio inferior al del mercado: existe un acto de competencia

desleal.

HECHOS.— Se e¢jerce contra la Fundacién de Amigos del Perro del
Principado de Asturias accidon declarativa de competencia desleal y de cesacién
en la prestaciéon de servicios veterinarios, alegando la infraccién de los articu-
los 15 Ley de Competencia Desleal, 7 y 3.3.° de la Ley 49/2002 y del articu-
lo 24.1 Ley 50/2002, considerando que la demandada se ha prevalecido de su
especial tratamiento fiscal para ofrecer servicios veterinarios de forma genera-
lizada en el mercado con precios muy por debajo de los normales del merca-
do. La Fundacién demandada, por su parte, formula oposicién a la demanda
manifestando que dentro de su objeto social se encuentra también, entre otras
muchas, la prestacién de servicios veterinarios a precios de mercado, no con-
curriendo infraccidon legal alguna. La demanda es estimada en su integridad.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.— A pesar de que la prestacién de servicios
veterinarios se contiene dentro de los fines de la fundacidn en sus Estatutos, la de-
mandada publicita profusamente, no ya la multitud de fines de la fundacién, sino
especificamente la prestacién de estos servicios sin condicionamiento alguno y diri-
gido a la poblacién en general, asumiendo asi un rol de clinica veterinaria que, a la
vista del resultado de las cuentas presentadas por la fundacidn, se ha constituido en
la principal actividad de la fundacién desde el punto de vista de sus ingresos.

Teniendo en cuenta lo dispuesto por el articulo 24 Ley 50/2002 (regulacién de
la realizacion de actividades econdmicas por parte de las fundaciones), el articulo 7
Ley 49/2002 (limites a la exencion del Impuesto sobre Sociedades segun el volumen
de las explotaciones econdmicas accesorias) asi como el articulo 3.3.° del mismo
texto legal (requisitos para que una fundacién sea considerada entidad sin dnimo de
lucro a los efectos de beneficios fiscales), cabe concluir que la fundacién demanda-
da viene realizando una explotacién econdémica ajena a su objeto o finalidad esta-
tutaria que aporta a la fundacién unos beneficios que exceden del 40% de los in-
gresos totales de la entidad, no obstante lo cual, ha venido beneficidndose de
exenciones tributarias del Impuesto sobre Sociedades que le permiten fijar unos
precios inferiores a los de mercado, obteniendo asi una mejora competitiva y pu-
diendo acceder a una mayor cuota de mercado e incrementar sus ingresos de forma
excepcional en cada ejercicio desde su constitucion, en perjuicio del resto de pro-
fesionales del sector. Por ello, la prestacién indiscriminada de servicios veterinarios
llevada a cabo por la demandada constituye un acto de competencia desleal, debien-
do retirar del mercado y de su pagina Web cualesquiera folletos y publicidad relati-
vos al ofrecimiento de tales servicios. En cuanto al cese de la actividad de prestacién
de servicios veterinarios, del contenido de los Estatutos de la persona juridica se
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desprende que su objeto es la proteccidn, asistencia y cuidado de animales abando-
nados, con lo que su dambito de actuacién ha de quedar limitado a este objeto sin
que pueda ofrecer servicios de caracter veterinario de forma indiscriminada.
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