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Presentación

En el año 2018 celebramos el 40 aniversario de la Constitución y, con él, 
los cuarenta años del reconocimiento del derecho de fundación para fines de 
interés general recogido en su artículo 34.

Durante estos cuarenta años, el sector fundacional ha crecido notablemen-
te y las fundaciones se han consolidado como un actor relevante de la socie-
dad civil. Han demostrado su capacidad para canalizar recursos de ciudadanos, 
empresas y organizaciones hacía la realización de fines de interés general, en 
áreas tan relevantes como la acción social, la discapacidad, la investigación, las 
enfermedades raras o no atendidas, la cultura o el medio ambiente.

adaptándose a los nuevos tiempos, las fundaciones se enfrentan en la 
actualidad a los retos de la transformación digital. Las oportunidades que ésta 
ofrece para reducir la desigualdad en el acceso a determinados bienes como 
la educación o la cultura, pero también para paliar los efectos adversos que 
las nuevas tecnologías o la robotización pueden tener en colectivos vulnera-
bles como niños y adolescentes o personas en riesgo de exclusión laboral.

Las fundaciones exploran nuevas formas de financiación de emprendedo-
res y empresas sociales, nuevas formas de filantropía que buscan el mayor 
impacto de los recursos que dedican a distintas iniciativas, o cómo estar a la 
cabeza del movimiento que promueve la convergencia para el logro de los 
objetivos de Desarrollo Sostenible.

En el 40 aniversario de la Constitución, el sector fundacional apela a la 
necesidad de promover el reconocimiento social de la cultura filantrópica y 
su importancia para el avance de una sociedad democrática y solidaria.

Pero quedan numerosos objetivos por cumplir, a los que el Derecho debe 
contribuir. De todos ellos, hay dos retos que me gustaría destacar al presentar, 
un año más, esta edición del anuario de Derecho de Fundaciones de 2018: 
el planteamiento de un nuevo modelo de supervisión de las fundaciones y 
el papel de la filantropía en la construcción y cohesión europea.

Un nuevo modelo de supervisión del sector fundacional

En la madurez del sector fundacional se hace necesario un sistema de 
supervisión más coherente con la autonomía de las fundaciones y sus funda-
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dores, y con toda la responsabilidad que la legislación atribuye, de forma cada 
vez más exigente, a sus órganos de gobierno, es decir, a sus patronos.

Pero también es necesaria una supervisión más efectiva e independiente, 
que no se centre solo en cuestiones formales y que haga de la rendición de 
cuentas el elemento esencial de su trabajo, eliminando numerosos procedi-
mientos administrativos de comunicación y autorización poco justificables en 
la actualidad incluso en los sectores más regulados de nuestra economía.

Para ello, es preciso dotar a los protectorados de fundaciones — también 
a los registros— de los recursos necesarios, otorgando a esta función admi-
nistrativa la relevancia que merece. además, es necesario separar orgánicamen-
te la función de interpretación de las normas que realizan los protectorados 
de la función de supervisión administrativa. Los criterios administrativos que 
han ido conformando a lo largo de los años un auténtico corpus normativo 
en torno a la regulación de las fundaciones deben ser conocidos y, sobre todo, 
entendidos, por todo el sector y por los operadores.

a día de hoy, parece que ni para las fundaciones ni para la administración 
queda claro el alcance de las funciones de revisión formal y material de la 
actuación de las fundaciones — recogidas en la legislación— y hasta dónde 
pueden llegar unas y otras. mucho antes de que se promulgaran las distintas 
leyes de transparencia, estatal y autonómicas, la legislación fundacional ya 
atribuía a los protectorados la función de dar a conocer las actividades de las 
fundaciones y la información del sector en su conjunto. Sin embargo, en la 
actualidad, aún existen dudas y muchas dificultades para acceder a esta infor-
mación. Desde el sector fundacional se han dado pasos importantes en favor 
de la transparencia, pero sin el respaldo de la administración, estos avances 
siempre van a ser escasos.

El papel de la filantropía en la construcción y cohesión europea

En la presentación del anuario de 2017 ya nos referíamos al papel que 
Europa y sus instituciones pueden desempeñar en el desarrollo del sector 
fundacional, dentro y fuera de sus fronteras. Y también es necesario apelar a 
la responsabilidad que tiene de hacerlo: el Derecho comunitario, a pesar de 
sus limitaciones competenciales, adquiere cada día una mayor capilaridad en 
todos los ámbitos sociales y jurídicos. al igual que sucede con instituciones 
internacionales o intergubernamentales que, aunque formalmente no tengan 
capacidad legislativa, como la oCDE o el Grupo de acción Financiera, sus 
recomendaciones y decisiones tienen gran calado y recorrido y alcanzan 
también al sector no lucrativo.
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Desde que el 25 de mayo de 1957 se firmó el tratado de roma para 
constituir la Comunidad Económica Europea se inició un proceso de inte-
gración que, partiendo de cuestiones aparentemente técnicas, fue capaz de 
impulsar una ola sostenida y creciente de integración, incorporando poco a 
poco nuevos sectores económicos y sociales, hasta convertir la primitiva Co-
munidad Económica en la actual unión Europea que dispone de unas ins-
tituciones sólidamente establecidas en los tres ámbitos de poder que definen 
la esencia de la democracia: parlamento, tribunales de justicia y poder ejecu-
tivo.

El avance ha sido espectacular, aunque no exento de debilidades. Es po-
sible que un proyecto de esta envergadura no termine nunca, que esté siem-
pre en construcción. Pero no es menos cierto que hay hitos singulares cuyo 
logro puede hacer que el proceso sea prácticamente irreversible. uno de ellos, 
quizás el más importante por tratarse de la meta final, es el sentimiento de 
pertenencia a un espacio común compartido, que va mucho más allá que los 
meros acuerdos económicos y comerciales, hasta alcanzar aspectos que tocan 
incluso lo identitario. Lo que podríamos llegar a definir como el Demos eu-
ropeo, la Europa de las personas. El Ser Europeo.

El tratado de Lisboa, firmado el día 13 de diciembre de 2007, incorporó 
al preámbulo un párrafo que sintetiza los valores que sustentan el Demos 
compartido al que aspiramos, afirmando que el tratado de la unión se «ins-
pira en la herencia cultural, religiosa y humanista de Europa, a partir de la 
cual se han desarrollado los valores universales de los derechos inviolables e 
inalienables de la persona, así como la libertad, la democracia, la igualdad y 
el Estado de Derecho».

a quienes trabajamos en el sector fundacional, los valores recogidos en 
este párrafo nos deben servir de inspiración y de brújula en nuestro trabajo. 
no es el momento de repasar la multitud de eventos, positivos y negativos, 
que han acontecido en nuestro continente en estos casi doce años desde la 
firma del tratado, pero es evidente que nos encontramos en un momento 
histórico muy distinto, en el que por diversas razones algunos de los valores 
fundamentales que han inspirado la mayor historia de éxito político del si-
glo xx, están atravesando por momentos de dificultad.

Esta situación de crisis y dificultad la reconocemos y la identificamos en 
el incremento del populismo, en las restricciones a la libertad de las personas, 
a las actividades de la sociedad civil, o en el incremento de la desigualdad. 
Estas son realidades vivas en nuestro continente. El debate se produce en por 
qué sucede, en cuáles son sus razones de fondo.



PrESEntaCiónXVi

En esta coyuntura, las fundaciones europeas tenemos mucho que decir y 
también mucho que hacer, como instrumentos creadores y vertebradores de 
la sociedad civil.

Sin embargo, nos encontramos con una realidad paradójica y contradic-
toria. Hoy, en el año 2019, ya no hay ninguna duda de que las fronteras 
interiores han desaparecido; el movimiento de mercancías, servicios y capi-
tales es una realidad para distintos operadores; cualquier empresa puede esta-
blecerse en cualquier punto de la unión; han sido derribadas casi todas las 
barreras técnicas que actuaban como fronteras ocultas para mantener a los 
antiguos mercados nacionales protegidos frente a los competidores de otros 
países — aunque fueran miembros de la propia CEE—. En este panorama 
resulta que las fundaciones constituyen una sorprendente excepción. Junto a 
éstas, donantes y fundadores, en definitiva, la sociedad civil, ve limitados sus 
derechos.

Para las fundaciones y otras organizaciones filantrópicas europeas no fun-
ciona el reconocimiento de la personalidad jurídica fuera de sus fronteras 
nacionales y las barreras administrativas que encuentran a su paso las dejan 
desprotegidas del principio europeo de «no discriminación» o de libre circu-
lación de capitales. De manera que un sector cuya actividad está enfocada a 
promover la sociedad civil, la cohesión social, el interés general y los valores 
europeos, y que debería ser protegido por ello, en cambio se enfrenta a un 
entorno operativo poco amigable y obstruccionista.

Hoy la Filantropía Europea es un «no sector» en términos de la unión 
Europea.

todas estas razones están de una u otra forma en la base de la creación 
de DaFnE (Donors and Foundations Networks in Europe) que es la red de 
asociaciones de fundaciones de los diferentes países europeos, establecida en 
Bruselas.

Desde el principio de su existencia, se identificaron los puntos débiles del 
status de la filantropía en la unión Europea y se fue definiendo una estrate-
gia que, a día de hoy, me atrevo a resumir en tres objetivos: conocernos 
mejor, visibilizarnos y hacer realidad lo que venimos llamando el espacio 
europeo de la filantropía o, si se quiere, el mercado Común de la Filantropía. 
actualmente cuenta con treinta miembros que colectivamente representan a 
10.000 fundaciones y donantes europeos. Y junto con el Centro Europeo de 
Fundaciones, se ha propuesto señalar esas barreras y tomar las iniciativas ne-
cesarias para que desaparezcan. Desde entonces hemos avanzado significati-
vamente, pero queda aún mucho por recorrer.
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Conocernos

no es fácil conocer el conjunto del sector filantrópico europeo. a la 
enorme dispersión y atomización de las entidades existentes y a la diversidad 
de modelos de funcionamiento que hay en diferentes países, se suma la rea-
lidad de un sector que suele ser poco proclive a la comunicación. Las enti-
dades filantrópicas, sobre todo cuando son pequeñas, suelen ser reacias a la 
comunicación, actividad que a veces se considera poco necesaria o consumi-
dora de recursos que se detraen de la misión de la entidad. actitud compren-
sible, pero que puede convertir en «clandestina» la existencia de muchas or-
ganizaciones.

Hoy sabemos que en Europa existen más de 147.000 fundaciones, que 
constituyen un sector que anualmente aporta casi 60.000 millones de euros 
a sus actividades de interés general. Disponemos de más información para 
hacer defensa de la dimensión y la importancia del sector filantrópico, aunque 
necesitamos un esfuerzo mayor para conocer, valorar e interpretar adecuada-
mente todos los atributos que definen nuestra contribución al desarrollo de 
la sociedad europea.

Visibilizarnos

Si importante es conocer y dar a conocer lo que hacemos, más impor-
tante es que la sociedad sepa de nuestra existencia y valore nuestros logros.

El Día Europeo de Fundaciones y Donantes, que se celebra el 1 de oc-
tubre, es una modesta iniciativa creada hace siete años por DaFnE con el 
objetivo de sumar las voces de todas las fundaciones europeas un mismo día. 
Poco a poco, año tras año, cada asociación nacional moviliza a sus miembros 
para hacer un esfuerzo conjunto de comunicar nuestras acciones, de poner 
en marcha iniciativas que muestren y «pongan en valor» nuestro trabajo. tener 
visibilidad no es fácil en un mundo inundado de información pero es legí-
timo pensar que, si todas las fundaciones comunican su actividad el mismo 
día, podemos llegar a crear un murmullo que no se pueda ignorar, un im-
pacto mayor, más efectivo

Mercado Único para la Filantropía

DaFnE ha alcanzado su mayoría de edad cuando ha sido capaz de arti-
cular una estrategia encaminada a lograr para las fundaciones las libertades 
que los tratados europeos garantizan para las empresas, un mercado único en 
el que desarrollar su actividad. Y junto a ello, y no menos importante, a ga-
rantizar el derecho de donantes, fundadores, filántropos y, en definitiva, ciu-
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dadanos, a contribuir al desarrollo de los fines de interés general y construir 
así más Europa.

Esta aspiración está siendo objeto de un formidable trabajo de colabora-
ción y coordinación de todas las entidades que representan a fundaciones en 
el ámbito europeo, DaFnE y el Centro Europeo de Fundaciones y, con ellos, 
todas las asociaciones nacionales hemos reflexionado sobre lo que necesita el 
sector para tener ese ambicionado mercado único. Este nuevo número del 
anuario vuelve a dar cuenta de ello.

un año más debo agradecer a los profesores muñoz machado y Piñar 
mañas la codirección de la obra. a los autores su trabajo desinteresado para 
que la solución a los retos señalados y otros muchos esté más cerca. Y como 
no, a la Fundación Bancaria La Caixa su apoyo constante a ésta y a otras 
muchas actividades de la asociación Española de Fundaciones y del sector 
fundacional.

Javier Nadal ariño 
Presidente de la asociación Española de Fundaciones
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I.  La exigencia del destino de rentas e ingresos como condición 
necesaria en una entidad sin fines lucrativos

1. El destino de rentas e ingresos como condición necesaria

una entidad sin fines lucrativos (ESFL) es una colectividad privada con-
siderada como unidad, cuya estructura patrimonial y unión de voluntades 
cuenta con suficiente capacidad financiera y organizativa para sus fines socia-
les, orientados al interés general o colectivo, sin que existan títulos de pro-
piedad sobre ella que pudieran atribuir derechos sobre eventuales beneficios 
obtenidos 1.

Para el cumplimiento de sus fines se precisa por tanto de capacidad fi-
nanciera, por lo que se presume necesario la obtención de ingresos por di-
ferentes vías, bien en el desarrollo de actividades económicas, provenientes 
de su patrimonio, al margen de otros ingresos más habituales en estas enti-
dades tales como subvenciones y donaciones, aportados por los propios crea-
dores de la entidad (socios, fundadores, etc.), provenientes de patrocinios o 
colaboraciones empresariales, etc. todos los ingresos obtenidos por las ESFL 
tienen como objetivo dotarla de capacidad financiera para poder desarrollar 
organizativamente la misma en el logro de sus fines de interés general o 
colectivo. Dichos ingresos deben ser por tanto destinados al cumplimiento 
de sus fines.

La inexistencia de capital-propiedad garantiza que los ingresos o benefi-
cios generados nunca serán retirados por los socios o personas vinculadas a 
la misma, si bien no supone que realmente sean destinados a sus fines, por 
lo que otra motivación del destino obligatorio de rentas e ingresos es evitar 
que existan entidades inactivas creadas con la intención de proteger el patri-
monio aportado o generado.

2. Las fundaciones como entidad sin fines de lucro

Las fundaciones son entidades creadas por un fundador o fundadores que 
se desprenden de un patrimonio que es destinado a lograr los fines de inte-
rés general que establezcan en sus estatutos.

El legislador, en su intento de garantizar el destino efectivo del patrimo-
nio fundacional y sus rendimientos a los fines propios de la entidad, deter-

1 Documento 4. Identidad de las entidades sin fines de lucro. Comisión de estudio de las ESFL. 
aECa. noviembre 2013.
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mina que parte de las rentas e ingresos obtenidos o generados en el ejercicio 
económico han de destinarse obligatoriamente al logro de los mismos.

En el modelo del fundación establecido en la Constitución Española del 
año 1978 (CE) y desarrollado en la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de fun-
daciones (Ley de fundaciones estatal), se permite que éstas pudieran obtener 
prácticamente todo tipo de ingresos para la financiación de las actividades 
realizadas para el logro de fines de interés general; por ello, pueden obtener 
ingresos de las actividades económicas que realicen, tanto las consideradas 
como propias o mercantiles, sin olvidarnos de los ingresos que pudieran ob-
tener generados por su patrimonio inmobiliario o financiero.

Pero la permisividad del legislador en relación a la obtención de ingresos, 
tiene como contrapartida, y es sin duda la esencia fundamental para que se 
trate de una entidad sin fines lucrativos, la obligación de destinar dichos in-
gresos en un alto porcentaje a la consecución de sus fines fundacionales. Es 
decir, los ingresos obtenidos e incluso el lucro generado en algunas activida-
des no son en ningún caso distribuibles, y además a través de este precepto 
legal debe ser destinado obligatoriamente a fines de interés general 2.

no debemos olvidar que la ausencia de lucro en las ESFL está en la en-
tidad, no en las actividades realizadas, las cuales pueden generar lucro econó-
mico o no.

II. La regulación del destino obligatorio de rentas e ingresos

En aplicación de la Ley de fundaciones estatal, las fundaciones están obli-
gadas a destinar efectivamente su patrimonio y sus rentas a sus fines funda-
cionales 3.

Para garantizar su cumplimiento se ha regulado el conocido como «des-
tino obligatorio de rentas e ingresos» que tiene como finalidad garantizar que 
los ingresos generados por la fundación se destinen, en un porcentaje mínimo, 
al cumplimiento de los fines propios estatutarios.

En el presente apartado se va a desarrollar esta obligación, tanto a nivel 
de las fundaciones estatales como de las de carácter autonómico.

2 otro de los motivos de esta obligación es intentar evitar que existan fundaciones inac-
tivas creadas con la intención de proteger el patrimonio aportado por su fundador e incluso 
que éstas acumulen patrimonio de forma injustificada.

3 artículo 23. Principios de actuación dentro del Capítulo V. Funcionamiento y actividad 
de la Fundación. Ley de fundaciones estatal.
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1. Antecedentes

El artículo 25 4, de la derogada Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fun-
daciones e Incentivos Fiscales a la Participación Privada en Actividades de Interés 
General, y el artículo 14 5, de su también derogado reglamento, el Real Decre-
to 1337/2005, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de funda-
ciones de competencia estatal, establecían que, de las rentas o ingresos netos 
obtenidos, debían las fundaciones, previa deducción de impuestos, destinar al 
menos el setenta por ciento a las actividades fundacionales, y el resto, una vez 
cubiertos los gastos de administración, a incrementar la dotación fundacional.

La aplicación de este precepto legal era compleja tanto en cómo debía 
realizarse el cálculo de la cuantía a destinar, como en demostrar que efecti-
vamente se había cumplido con esta obligación, ya que existían problemas 
conceptuales tales como qué se entiende por rentas netas e ingresos netos, 
gastos necesarios, cómo calcular los gastos de administración, etc. incluso del 
citado reglamento se desprende que los ingresos a considerar debían ser los 
cobrados, y no los devengados desde el punto de vista contable. Sin duda esta 
compleja regulación necesitaba de una reforma que aclarase el cálculo de la 
cuantía obligatoria así como de la determinación de la cuantía efectivamen-
te destinada.

2. Situación normativa actual

a) El destino de rentas en la legislación fundacional estatal

Con la aprobación de la hoy en día vigente Ley 50/2002, de 26 de di-
ciembre, de fundaciones (Ley de fundaciones estatal), uno de los objetivos era 
aminorar y facilitar la gestión en estas entidades, y uno de los aspectos que 
más preocupaba reformar era como articular el destino obligatorio de rentas 
e ingresos. Finalmente el artículo 27 de la citada ley establece:

4 artículo 25: «a la realización de los fines fundacionales, deberá ser destinado, al menos, 
el 70 por 100 de las rentas o cualesquiera otros ingresos netos que, previa deducción de 
impuestos, obtenga la Fundación, debiéndose destinar el resto, deducidos los gastos de admi-
nistración, a incrementar la dotación fundacional. Las aportaciones efectuadas en concepto de 
dotación patrimonial, bien en el momento de su constitución, bien en un momento posterior, 
no serán computables a los efectos de lo previsto en este apartado».

5 artículo 14: «… se consideran rentas o cualesquiera otros ingresos netos, el resultado 
de deducir de los ingresos brutos obtenidos en el ejercicio por la fundación los gastos nece-
sarios para su obtención…». «… a los solos efectos de determinar los ingresos o rentas a los 
que se refiere este apartado, y sin que ello incida en el cálculo de los impuestos correspon-
dientes a los mismos, tales ingresos o rentas se entenderán obtenidos en el momento de su 
cobro efectivo por la fundación».
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•  Que debe destinarse al logro de los fines fundacionales al menos el 
setenta por ciento de los resultados de las explotaciones económicas y 
de los ingresos obtenidos por cualquier otro concepto, deducidos los 
gastos realizados para la obtención de los citados resultados o ingresos.

•  Que la parte «no destinada», si la hubiera, se llevará a reservas o a incre-
mentar la dotación fundacional, por decisión del Patronato 6 de la 
fundación.

•  En relación a los gastos realizados se entenderá, la parte proporcional de 
personal, servicios exteriores, financieros, otros gastos de gestión y tri-
butos, excluyendo los gastos realizados para lograr los fines estatutarios.

•  Que el plazo de destino será el ejercicio de obtención de las rentas e 
ingresos y los cuatro siguientes.

Con esta nueva redacción existen aún conceptos complejos de determinar 
y un aspecto importante no había sido resuelto, que se entiende por «destino 
efectivo» y en consecuencia como la fundación demostraba si ha cumplido 
o no con esta obligación.

Con la aprobación del RD 1337/2005, 11 de noviembre, Reglamento de 
fundaciones de competencia estatal (reglamento de fundaciones estatal) se aclara 
muchas dudas; se trata de un punto de inflexión ya que a partir de ese mo-
mento los registros contables se convierten en la clave para el cálculo de las 
cuantías a destinar y de la demostración del cumplimiento. En dicho regla-
mento, en su artículo 32, se establece:

•  Que debe destinarse al menos el setenta por ciento del «resultado 
contable» corregido con determinados ajustes.

•  Que los ingresos y gastos se tomarán de los registros contables en 
aplicación de las normas de adaptación del Plan General de Conta-
bilidad a las ESFL que estén en vigor, lo que supone la aplicación del 
principio del devengo, es decir, tener en cuenta los gastos e ingresos 
en función de la corriente real y no de la corriente monetaria.

•  una relación de ingresos no computables a efectos del destino obli-
gatorio y de gastos no deducibles.

6 En aplicación del artículo 14. Patronato (Ley de fundaciones estatal), en toda fundación 
deberá existir, con la denominación de Patronato, un órgano de gobierno y representación 
de la misma, que adoptará sus acuerdos por mayoría en los términos establecidos en los Es-
tatutos. Corresponde al Patronato cumplir los fines fundacionales y administrar con diligencia 
los bienes y derechos que integran el patrimonio de la fundación, manteniendo el rendimien-
to y utilidad de los mismos.
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•  La inclusión del concepto de efectividad del destino, por lo que po-
drá calcularse por tanto lo realmente destinado y en consecuencia 
comprobar el cumplimiento de la obligación.

•  Que las aportaciones a la dotación fundacional no se incluyen en el 
cálculo, por no tener que destinarse a los fines.

B) El destino de rentas en la legislación fundacional autonómica

El sistema de distribución de competencias contenido en el Título VIII de 
la Constitución Española (CE) «De la organización territorial del Estado», princi-
palmente en sus artículos 148 y 149, trae como consecuencia de la nueva 
organización político-jurídica del Estado español como Estado autonómico, 
y surge inevitablemente la cuestión del titular de la competencia para la re-
gulación de las fundaciones, es decir, cabe plantearse si la competencia del 
Estado en esta materia puede calificarse de exclusiva, de concurrente en 
cuanto que se reconozca idéntica competencia a las Comunidades autónomas 
en su respectivo ámbito territorial, o más bien de compartida en tanto que 
el Estado aparezca como único competente al reservarse ciertos aspectos que 
constituyen la legislación básica correspondiendo a las Comunidades autó-
nomas el desarrollo legislativo o de ejecución de dicha legislación estatal.

ante esta situación, en virtud de lo dispuesto en el artículo 149.3 CE, 
nueve Comunidades autónomas han asumido competencia exclusiva en esta 
materia a través de sus respectivos Estatutos de autonomía.

Estas previsiones constitucionales y estatutarias se hicieron realidad tras la 
promulgación de la Ley Orgánica 9/1992, de 23 de diciembre, de transferencia de 
competencias a las Comunidades Autónomas que accedieron a la autonomía por 
la vía del artículo 143 de la CE. mediante esta ley orgánica se transfiere a las 
Comunidades autónomas de asturias, Cantabria, La rioja, región de mur-
cia, Castilla-La mancha, Castilla-León, Extremadura, islas Baleares y madrid, 
competencia exclusiva en materia de fundaciones, siempre que «desarrollen 
principalmente sus funciones en la Comunidad autónoma (CC.aa.)».

Sin embargo no todas estas CC.aa. asumieron competencias en sus res-
pectivos Estatutos, lo que comportará necesariamente una previa reforma 
estatutaria para asumirlas.

En la siguiente tabla resumimos y comparamos la legislación autonómica 
en relación a los aspectos básicos del destino obligatorio de rentas e ingresos 
(tabla 1):
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C) Condición para el acceso a la Ley de Mecenazgo

Las ESFL que quieran acceder a un régimen fiscal especial, la conocida 
como Ley de mecenazgo, Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de 
las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo y su regla-
mento Real Decreto 1270/2003, de 10 de octubre, por el que se aprueba el Re-
glamento para la aplicación del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de 
los incentivos fiscales al mecenazgo, deben cumplir con dos filtros establecidos 
en la propia ley:

a)  Según su forma jurídica, donde tienen cabida fundaciones y asocia-
ciones declaradas de utilidad propia, entre otras entidades.

b)  una relación de condiciones a cumplir, donde se establece, entre otras, 
el destino obligatorio de al menos el setenta por ciento de los rentas 
e ingresos a fines propios.

En el caso de las fundaciones el hecho de que ya sea obligatorio por su 
propia legislación hace que, a priori, cumpla esta condición, pero en el caso 
de las asociaciones declaradas de utilidad pública, deberán cumplirlo única-
mente en el caso que quisieran acceder a su aplicación.

El incumplimiento supondría para la entidad la pérdida del régimen fiscal, 
pero también hay que tener en cuenta que el «aportante» a estas entidades 
también tendría la pérdida de los beneficios fiscales por las aportaciones rea-
lizadas, lo que supondría otro perjuicio para la ESFL, ya que seguramente 
perdería esas aportaciones que los donantes podrían decidir entregar a enti-
dades sí sujetas a la Ley de mecenazgo.

El desarrollo de los términos de cálculo y otras condiciones de cumpli-
miento, están acorde con lo establecido en la Ley de fundaciones estatal.

III.  Los estados contables o cuentas anuales: fuente  
de información para el destino de rentas e ingresos

Las fundaciones deberán llevar una contabilidad ordenada y adecuada a 
su actividad, que permita un seguimiento cronológico de las operaciones 
realizadas 7.

respecto a la llevanza de libros contables, son obligatorios el «Libro Dia-
rio» y el «Libro de inventarios y de Cuentas anuales» 8. En caso que el Pa-

7 artículo 25.1. Ley de fundaciones estatal.
8 artículo 25.1. Ley de fundaciones estatal.
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tronato lo considerara oportuno, podrá llevarse cualquier otro para el buen 
orden y desarrollo de las actividades y su adecuado control. además también 
es obligatoria la tenencia de un Libro de planes de actuación 9.

En referencia a las cuentas anuales, éstas estarán formadas por el Balance, 
la Cuenta de resultados y la memoria y su objetivo es mostrar la imagen 
fiel del patrimonio y resultados de la fundación 10.

Por otra parte será el Presidente del Patronato, o persona designada por 
los Estatutos o por el órgano de gobierno, quien formulará las cuentas anua-
les para su aprobación por el Patronato en el plazo máximo de seis meses 
desde de la fecha de cierre del ejercicio económico 11.

En lo relativo a la estructura de las mismas, deberán adaptarse al modelo 
normal establecido en la normativa contable, aunque podrán, si cumple cier-
tas condiciones, acogerse a los modelos abreviados con el objetivo de facili-
tar la gestión contable a fundaciones de menores dimensiones, con las mismas 
condiciones establecidas en el resto legislación mercantil 12.

una vez aprobadas deberán ser remitidas al Protectorado correspondiente en 
los siguientes 10 días hábiles, acompañados del informe de auditoría en su caso, 
y una vez examinados en sus aspectos formales pasarán al registro de funda-
ciones, para que cualquier persona que lo solicite tenga acceso a las mismas 13.

9 artículo 17 del rD 1611/2007, de 7 de diciembre, del registro de Fundaciones de 
Competencia Estatal (reglamento del registro de Fundaciones). 

10 artículo 25.2. Ley de fundaciones estatal.
11 a partir de la fecha de cierre, cada documento integrante tendrá que estar identifica-

do, indicando de forma clara, su denominación, entidad a la que corresponde y ejercicio 
económico. La unidad monetaria será el euro, y en función del valor de los elementos patri-
moniales podrán expresarse en miles o millones.

12 Por lo que podrán presentar cuentas abreviadas aquellas en que a la fecha de cierre 
concurran al menos dos de estas tres circunstancias:

a)  activo total menor o igual a 4.000.000 euros (Balance y memoria) y 12.500.000 
euros (Cuenta de resultados).

b)  importe neto del volumen anual de ingresos menor a 8.000.000 euros (Balance y 
memoria) y 25.000.000 euros (Cuenta de resultados).

c)  número medio de trabajadores menor o igual a 50 (Balance y memoria) y 250 
(Cuenta de resultados).

Para pasar a formular cuentas abreviadas, o dejar de hacerlo, será necesario cumplir al 
menos dos de las circunstancias exigidas o dejar de cumplirlas durante dos ejercicios econó-
micos consecutivos. 

a efectos de cuantificar el importe neto del volumen anual de ingresos, habrá que tener 
en cuenta que éste lo componen, tanto los ingresos de la entidad por actividad propia como 
las ventas y otros ingresos ordinarios de la actividad mercantil.

13 Cabe destacar la importancia de que la información contable sea pública, pues de otra 
forma no es justificable la rendición de cuentas más que por motivos de transparencia. Si los 
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Por último, deberán formular cuentas anuales consolidadas aquellas fun-
daciones que tengan participación en sociedades mercantiles, siempre y cuan-
do se encuentren en cualquiera de los supuestos previstos en la legislación 
mercantil para la sociedad dominante (art. 42 Código de Comercio) y reali-
cen actividades económicas.

La información contable de la fundación será esencial, como iremos de-
sarrollando en el presente artículo, para el cálculo del destino de rentas e 
ingresos. El excedente del ejercicio, los gastos a fines, los ingresos computables, 
las inversiones a fines, etc., son conceptos que se precisan conocer en el 
cumplimiento del destino de rentas, y deberá ser a través de los estados con-
tables donde debamos obtener la información.

De igual forma la memoria deberá incluir información sobre el destino 
de rentas e ingresos y los gastos de administración, siendo por tanto el cauce 
utilizado para hacerla pública.

IV.  Cálculo de la cuantía obligatoria a destinar a fines 
fundacionales

1. Base de cálculo

tal y como desarrollamos anteriormente el Reglamento de fundaciones es-
tatal establece como punto de partida para el cálculo de las rentas e ingresos 
a destinar, el resultado contable, para que, a partir del mismo, se realicen 
distintos ajustes, positivos o negativos, obteniendo finalmente la cuantía o base 
de cálculo del destino de rentas.

Es importante señalar que, con la nueva estructura de la Cuenta de re-
sultados que se ha establecido en el Real Decreto 1491/2011, de 24 de octubre, 
por el que se aprueban las normas de adaptación del Plan General de Contabilidad 
a las entidades sin fines lucrativos y el modelo de plan de actuación de las entidades 
sin fines lucrativos (PGC adaptado ESFL 2011), el punto de partida no será el 
resultado total que figura en dicho estado contable, sino el «excedente del 
ejercicio», es decir, el resultado del apartado a) de dicha Cuenta de resulta-
dos. En concreto deberá partirse del apartado Variación de patrimonio neto re-
conocida en el excedente del ejercicio 14.

usuarios de la información no tienen acceso a la misma, de poco servirá la elaboración de 
cuentas anuales.

14 Será el apartado a.5/ de la Cuenta de resultados del Resolución de 26 de marzo de 
2013, del Instituto de Contabilidad y Auditoría de Cuentas, por la que se aprueba el Plan de Con-
tabilidad de las entidades sin fines lucrativos (PCESFL 2013) o el a.4/ si tomamos el modelo de 
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Partir del excedente contable parece lo más lógico, clarificador y objetivo, 
el problema será establecer los ajustes que deberán realizarse a dicho exce-
dente para obtener la base de cálculo.

al partir del excedente del ejercicio está realizándose la hipótesis inicial 
de que todos los ingresos contables, son ingresos o rentas a destinar obliga-
toriamente, mientras que todos los gastos contables son deducibles para la 
obtención de la base de cálculo. Dado que tal afirmación no es correcta, 
deben realizarse ajustes, que podemos clasificar:

a)  Ajustes negativos: deben realizarse cuando existan ingresos contables 
que, en aplicación de la normativa sustantiva fundacional, no compu-
ten como ingresos que deban destinarse a fines.

b)  Ajustes positivos: deben realizarse por los gastos contables recogidos en 
el excedente del ejercicio y que, en función de lo establecido legal-
mente, no sean deducibles.

De forma esquemática el cálculo de la base deberá seguir el siguiente 
proceso:

cuadro 1. Mecánica para determinar la base de cálculo del destino de rentas  
e ingresos

BASE DE CÁLCULO

CONCEPTO CUANTÍA

Excedente contable Excedente del ejercicio:
(+) Positivo
(-) negativo

ajustes positivos (+) importe gastos no deducibles

ajustes negativos (-) importe ingresos no computables

BASE DE CÁLCULO (BC) Podrá ser positiva o negativa

2. La cuenta de resultados: ingresos y gastos del excedente del ejercicio

La cuenta de resultados de las ESFL recoge las variaciones originadas en 
el patrimonio neto por diversos conceptos:

la Resolución de 26 de marzo de 2013, del Instituto de Contabilidad y Auditoría de Cuentas, por la 
que se aprueba el Plan de Contabilidad de pequeñas y medianas entidades sin fines lucrativos 
( PCPmESFL 2013).
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•  El excedente del ejercicio formado por los gastos e ingresos deven-
gados durante el mismo.

•  Los ingresos y gastos reconocidos directamente en el patrimonio neto 
corregidos con las transferencias o reclasificaciones realizadas al exce-
dente de ese ejercicio.

•  Los ajustes provocados por cambios en criterios contables y corre-
cciones o errores, y que contablemente supone una variación de las 
reservas.

•  Variaciones de dotación fundacional o fondo social.

•  otras variaciones del patrimonio neto.

De esta forma finalmente el resultado del período nos indicará el incre-
mento o disminución patrimonial producida durante el ejercicio y en con-
secuencia si la entidad dispone de un mayor patrimonio y por tanto recursos 
para hacer frente a sus actividades o por el contrario se ha consumido parte 
del patrimonio fundacional. El resultado total nos indicará la variación patri-
monial del ejercicio, que será coincidente con la información que se despren-
de del Balance.

tal y como desarrollamos anteriormente para el cálculo de la base del 
destino de rentas e ingresos, partimos del «excedente del ejercicio» que in-
tegra los ingresos y gastos contables, clasificados por naturaleza.

El excedente de la Cuenta de resultados en el modelo normal recogido 
en el PCESFL 2013 tiene la siguiente estructura:

cuadro 2. Excedente de la Cuenta de Resultados (Modelo normal)

Cuenta de Resultados del Ejercicio 20X0

(Debe) 
Haber

Ej. X0

A) Operaciones continuadas
1. ingresos de la entidad por actividad propia
 a) Cuotas de asociados y afiliados
 b) aportaciones de usuarios
 c) ingresos de promociones, patrocinadores y colaboraciones
 d) Subvenciones imputados al excedente del ejercicio
 e) Donaciones y legados imputados al excedente del ejercicio 
 f) reintegro de ayudas y asignaciones
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Cuenta de Resultados del Ejercicio 20X0

(Debe) 
Haber

Ej. X0

2. Ventas y otros ingresos de la actividad mercantil
3. Gastos por ayudas y otros
 a) ayudas monetarias
 b) ayudas no monetarias
 c) Gastos por colaboraciones y del órgano de gobierno
 d) reintegro de subvenciones, donaciones y legados
4.  Variación de existencias de productos terminados y en curso fabri-

cación
5. trabajos realizados por la entidad para su activo
6. aprovisionamientos
7. otros ingresos de la actividad
8. Gastos de personal
9. otros gastos de la actividad
10. amortización del inmovilizado
11.  Subvenciones, donaciones y legados de capital traspasados al exce-

dente del ejercicio
12. Exceso de provisiones
13. Deterioro y resultado por enajenaciones del inmovilizado
A.1) EXCEDENTE DE LA ACTIVIDAD
14. ingresos financieros
15. Gastos financieros
16. Variación de valor razonable en instrumento financiero
17. Diferencias de cambio
18. Deterioro y resultado por enajenaciones de instrumentos financieros
A.2) EXCEDENTE DE LAS OPERACIONES FINANCIERAS 
A.3) EXCEDENTE ANTES DE IMPUESTOS
19. impuesto sobre beneficios
A.4)  EXCEDENTE DEL EJERCICIO PROCEDENTE DE 

OPERACIONES CONTINUADAS 
B) OPERACIONES INTERRUMPIDAS
20. Excedente del ejercicio procedente de operaciones interrumpidas 
neta de impuestos
A.5)  VARIACIÓN DE PATRIMONIO NETO RECONOCI-

DO EN EL EXCEDENTE DEL EJERCICIO
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En relación a los ingresos y gastos contables que integran el excedente 
destacamos:

a) Ingresos del excedente:

1.  Ingresos de la entidad por la actividad propia: procedentes de actividades 
económicas propias por las que se obtiene un precio, promociones y 
patrocinios, subvenciones y donaciones (salvo las denominadas de 
capital), otros ingresos de carácter periódico.

2.  Ventas y otros ingresos de la actividad mercantil: procedentes de las acti-
vidades económicas calificadas como mercantiles.

3.  Otros ingresos de la actividad: entre otros, los generados por el arrenda-
miento de inmuebles.

4.  Subvenciones, donaciones y legados de capital traspasados al excedente del 
ejercicio.

5.  Ingresos financieros: procedentes del patrimonio financiero.

6.  Otros ingresos.

b) Gastos del excedente:

1.  Gastos por ayudas y otros: ayudas monetarias y no monetarias conce-
didas, gastos originados por el órgano de gobierno y el voluntariado.

2.  Aprovisionamientos: consumo de activos de la actividad económica 
propia o mercantil desarrollada.

3.  Gastos de personal: originados por el personal asalariado de la entidad.

4.  Otros gastos de la actividad: generados por servicios exteriores contra-
tados de diversa índole.

5.  Amortizaciones: consumo del período de bienes de inmovilizado ma-
terial, intangible e inversiones inmobiliarias.

6.  Gastos financieros: coste de las fuentes de financiación ajenas.

7.  Impuesto de sociedades: gasto por impuesto.

8.  Otros gastos.

3. Las actividades económicas: propias y mercantiles

Las fundaciones además de realizar actividades encaminadas al logro de 
sus fines estatutarios, podrán realizar actividades económicas relacionadas, 
complementarias o accesorias a los mismos.
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a las fundaciones se les permite la realización de actividades económicas 
pero deberán diferenciar 15:

a)  Actividad propia: la realizada para el cumplimiento de sus fines que 
puede prestarse de forma gratuita o con contraprestación. En caso de 
obtención de ingresos debe realizarse sin obtener un lucro económi-
co y siempre que no implique limitación injustificada de los benefi-
ciarios.

b)  Actividad mercantil: ordenación por cuenta propia de los medios de 
producción y/o recursos humanos para intervenir en la producción 
o distribución de bienes o servicios para obtener lucro.

además podrán también participar en otras actividades económicas a 
través de participaciones en sociedades mercantiles, siempre y cuando se tra-
te de sociedades donde no se responda de las deudas sociales.

En virtud pues de la legislación fundacional, las fundaciones podrán de-
sarrollar actividad económica debiéndose diferenciar entre propia y mercan-
til y parece inferirse que esta última, con carácter general, es la realizada por 
la entidad percibiendo un precio de mercado por el servicio que presta, al 
margen de que esté relacionada con los fines fundacionales, sea complemen-
taria o accesoria.

En la introducción del PGC adaptado ESFL 2011 se establece que con 
el objetivo de preservar la comparabilidad de la información económico-fi-
nanciera de la actividad empresarial en el modelo contable interno, indepen-
dientemente de cuál sea la naturaleza jurídica del operador económico que 
la realiza, esta regulación determina que los criterios contables aplicados por 
estas entidades en el ejercicio de su actividad mercantil no difieran de los 
aplicados por las empresas.

Dado esta circunstancia en el PGC adaptado ESFL 2011 se han estable-
cido normas de registro y valoración específicas para regular lo que denomi-
na gastos e ingresos propios de ESFL así como débitos y créditos de la acti-
vidad propia en el caso de que la corriente real no coincida con la 
financiera. En concreto la norma 8.ª Gastos e ingresos propios de las entidades 
no lucrativas dentro de su segunda parte.

Esta definición dada por la legislación estatal en relación a actividades 
propias y mercantiles es similar en las legislaciones autonómicas de fundacio-

15 artículo 24 de la Ley de fundaciones estatal y artículo 23 del reglamento de funda-
ciones estatal.
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nes aunque con algunos matices, pero partiendo del mismo fondo económi-
co, por lo que entendemos no es necesario su desarrollo.

4. Ajustes negativos o ingresos no computables

al partir del excedente contable de la Cuenta de resultados se está bajo 
la hipótesis de que todos los ingresos computan en la obligación de destino. 
Sin embargo, en función de lo establecido en la normativa sustantiva, deter-
minados ingresos, aunque puntuales, no computan. En concreto 16:

•  La contraprestación obtenida por la venta o gravamen de bienes o 
derechos pertenecientes a la dotación fundacional, o afectados con 
carácter permanente a los fines por el Patronato, incluida la plusvalía.

•  Los ingresos obtenidos por la venta de inmuebles afectos a la actividad 
propia, siempre y cuando exista reinversión.

tampoco se considerarán como ingresos a efectos del cálculo las aporta-
ciones en forma de dotación fundacional, tanto en el momento inicial de 
creación de la fundación como en un momento posterior 17.

Lo establecido en la regulación legal debemos adaptarlo a un lenguaje 
contable, por lo que realmente, al partir del excedente, los ajustes negativos 
a realizar por ingresos no computables serán:

a)  Por el «beneficio contable» 18 generado en la enajenación de bienes o 
derechos aportados a la dotación fundacional o afectados por el Pa-
tronato de forma permanente a los fines propios.

b)  Por el «beneficio contable» obtenido en la venta de inmuebles en los 
que la entidad desarrolle actividades propias, siempre que se reinvier-
ta en bienes inmuebles para la misma finalidad. En este caso para 
realizar el ajuste es necesario que el importe total obtenido en la 
venta, es decir, el precio de venta, hubiera sido reinvertido 19.

El beneficio contable se establecerá por diferencia entre el precio de 
venta y el valor contable o en libros del elemento enajenado en la fecha de 

16 artículo 32.2. reglamento de fundaciones estatal.
17 artículo 32.3. reglamento de fundaciones estatal.
18 En este caso concreto como estamos analizando los ajustes negativos o ingresos no 

computables, lo que deberemos ajustar es el resultado positivo obtenido en su caso en la 
venta, es decir, el ingreso contable por tal operación si lo hubiera.

19 Debe indicarse en cualquier caso que no se establecen condiciones ni plazo de rein-
versión en la regulación legal.
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la venta 20. Únicamente debemos considerar pues como ingresos no compu-
tables los beneficios habidos en la enajenación de los bienes o derechos que 
cumplan las características antes mencionadas 21.

Por otra parte las aportaciones a la dotación fundacional no son ingreso 
contable que se impute al excedente, sino aportaciones a los fondos propios 
de la fundación, por lo que al no formar parte del excedente no será nece-
sario realizar ningún ajuste por este concepto.

5.  El grado de cumplimiento del plan de actuación: gastos a fines, gastos  
de actividad mercantil y gastos no imputados a las actividades

El artículo 26.2 del reglamento de fundaciones estatal 22 y el artículo 25.8 
de la Ley de fundaciones estatal, establece que las fundaciones deberán apro-
bar todos los años un «plan de actuación» para el siguiente ejercicio que 
contendrá información identificativa de cada una de las actividades propias y 
mercantiles que prevén realizar, de los gastos estimados para cada una de ellas 
y de los ingresos y otros recursos previstos, así como cualquier otro indicador 
que permita comprobar en la memoria contable el grado de realización de 
cada actividad o el grado de cumplimiento de los objetivos.

De cada actividad definida en el plan de actuación deberá incluirse datos 
para su identificación, ubicación física donde se realiza, los recursos econó-
micos aplicados, los recursos humanos empleados, los beneficiarios 23, diferen-
ciando siempre las actividades propias de las mercantiles.

una vez transcurrido el ejercicio económico deberá incluirse en la me-
moria contable información sobre el grado de cumplimiento.

En relación a los recursos económicos a emplear en cada actividad, la 
fundación deberá incluir en cada una de ellas tanto los gastos e inversiones 

20 Para llevar un correcto control será necesario que los bienes y derechos que cumplan 
esas condiciones estén perfectamente diferenciados para que cuando se produzca su enajena-
ción recojamos, caso de existir, el correspondiente beneficio en una cuenta de ingresos 
también diferenciada para poder realizar el ajuste. Dentro de la memoria ya se indica la 
obligación de determinar que bienes y derechos forman parte de la dotación fundacional o 
están afectados a fines propios por parte de la fundación.

21 Dichos beneficios estarán recogidos en principio en cuentas del subgrupo (77) «Bene-
ficios procedentes del inmovilizado e ingresos excepcionales», aunque no debemos olvidar que debe 
realizarse un ajuste por la venta de cualquier bien o derecho que forme parte de la dotación 
fundacional, por ello el resultado podría estar en otra cuenta distinta en caso de que no se 
tratará de inmovilizados.

22 Sector ii: «Plan de actuación, contabilidad y auditoría».
23 Distinguiendo personas físicas y jurídicas.
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que directamente se generen por la actividad en concreto así como aquellos 
gastos comunes a varias actividades que deberán ser repartidas entre éstas en 
base a su efectiva aplicación a las mismas.

también debe tenerse en cuenta que habrá determinados gastos contables 
en el excedente del ejercicio que no proceden de las actividades definidas y 
por tanto se deberá clasificar, a efectos del plan de actuación, como «gastos 
no imputados a las actividades».

Por ello, a consecuencia de este reparto, tendremos las actividades defini-
das en el plan de actuación con los gastos que se le haya imputado, mientras 
que tendremos, en su caso, un conjunto de gastos no imputados a actividades.

Pues bien, las actividades que hayan sido calificadas como «propias» tal y 
como desarrollamos anteriormente, se trata de actividades realizadas para el 
cumplimiento de los fines, y por tanto los gastos imputados a las mismas se 
calificarán como «gastos en cumplimiento de fines», mientras que en las ac-
tividades calificadas como «mercantiles» los gastos derivadas de las mismas, no 
se considerarán como gastos a fines, al igual que aquellos gastos no imputados 
a actividades.

En consecuencia, lo anterior es esencial para el cálculo del destino obli-
gatorio de rentas e ingresos, tanto para determinar la base de cálculo y para, 
como veremos posteriormente, calcular el destino efectivo, dado que:

•  Los gastos imputados a actividades propias, serán los gastos a fines y 
se tendrán en cuenta como ajustes positivos a efectos del cálculo de 
la base, pero también se considerarán como destino efectivo.

•  aquellos gastos que procedan de actividad mercantil o no se imputen 
a actividades, no se ajustarán a efectos de la base, teniendo en conse-
cuencia la consideración de gasto «deducible», si bien no se conside-
rará destino efectivo de rentas posteriormente.

En consecuencia el grado de cumplimiento del plan de actuación y la 
distribución de gasto que ha realizado la fundación entre sus actividades va 
a ser un punto de partida fundamental en los cálculos a realizar para el des-
tino de rentas e ingresos.

En relación a los gastos comunes a varias actividades se imputarán en la 
parte «proporcional» a cada una, en función de criterios objetivos deducidos 
de la efectiva aplicación de recursos a cada actividad 24. Por tanto, con respec-
to al reparto de los gastos comunes, la legislación no establece un criterio 

24 artículo 32.4.b) del reglamento de fundaciones estatal.
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objetivo, lo que provoca la subjetividad tanto por parte del gestor de la en-
tidad, como en la función de control del Protectorado. En nuestra opinión 
posibles criterios a aplicar, en función de:

•  Los gastos e inversiones realizados en cada actividad.

•  Los ingresos obtenidos por cada actividad. aunque en este caso el 
cálculo es más sencillo, no es realmente por la «aplicación de recursos» 
y además habría que tener en cuenta que de las actividades propias se 
obtienen menores ingresos, o no se obtienen, por lo que los gastos 
asignados de entre los comunes también sería inferiores o no se im-
putarían.

En relación a los «gastos no imputados a las actividades» la opinión del 
Protectorado de Fundaciones Estatal, expresado en su manual 25, es establecer 
una relación de «gastos no imputados a actividad propia» y que por lo tanto 
deben ser imputados a actividad mercantil o no ser imputados a actividades. 
a continuación detallamos dichos gastos:

•  Gastos financieros, excepto los que estén relacionados directamente con 
el desarrollo de una actividad y se justifique que sin ellos no se hu-
biera podido realizar 26.

•  Deterioro de instrumentos financieros, pérdidas por venta de elementos de 
inmovilizado y pérdidas de créditos incobrables, de operaciones comerciales y 
de operaciones en común.

•  Gastos de promoción y publicidad de la propia fundación. Los gastos de 
este tipo serán admisibles si son directamente imputables a las activi-
dades concretas 27.

•  Gastos de relaciones públicas, de representación y cuotas de asociaciones u 
organizaciones no obligatorias.

•  Diferencias de cambio, salvo que haya actividades propias que se realicen 
en el extranjero, y sean asignables a dichas actividades.

•  Impuestos sobre beneficios y otros tributos.

•  Sanciones e indemnizaciones.

25 manual de la nota de la memoria contable «actividad de la entidad. aplicación de 
elementos patrimoniales a fines propios. Gastos de administración», Subdirección General del 
Protectorado de Fundaciones, ministerio de Educación, Cultura y Deporte.

26 Por ejemplo, sería asignables a una actividad en el caso de que la financiación ajena 
de donde derivan se haya solicitado para financiar dicha actividad, debiendo además justificar 
la necesidad de dicha financiación para su realización.

27 Dado que se traten de gastos de publicidad de dichas actividades.
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•  Devoluciones de ingresos, partida que realmente no son un gasto, sino 
una corrección de ingresos pero que en el excedente del ejercicio 
aparece, incorrectamente en nuestra opinión, como gasto contable.

•  Gastos del Patronato 28.

•  Gastos bancarios, salvo los de mantenimiento de cuenta corriente o que 
por la actividad de la fundación estén debidamente justificados.

•  Partidas de gastos de «Otros resultados».

•  Gastos de auditoría y otros gastos similares. Solo serán imputables, como 
gastos comunes, en el caso de que sean obligatorios.

En cualquier caso dicha relación será únicamente una referencia dado que 
se trata de la opinión expresada por el Protectorado estatal, órgano encarga-
do de revisión del destino de rentas en las fundaciones adscritas al mismo.

6. Ajustes positivos o gastos no deducibles

atendiendo a lo establecido tanto en la Ley de fundaciones estatal como 
en su desarrollo reglamentario no serán deducibles los «gastos directamente 
relacionados con las actividades desarrolladas para el cumplimiento de los 
fines», así como una parte de los gastos comunes a todas las actividades de-
sarrolladas por la entidad en la parte proporcional correspondiente a las ac-
tividades para fines propios.

tal y como hemos desarrollado en el apartado anterior, deberemos partir 
del reparto de gastos que se ha realizado por parte de la fundación a activi-
dades propias, mercantiles o no imputados a actividades en el grado de cum-
plimiento del plan de actuación, de forma que:

a)  Gastos asignados a actividades consideradas como propias, serán a 
efectos de este cálculo un «gasto no deducible».

b)  Gastos asignados a actividades mercantiles o no imputados a activida-
des, se considerarán «gastos deducibles».

Por aquellos gastos que se consideren «no deducibles» habrá que realizar 
un ajuste positivo para calcular la base de cálculo.

28 Que excedan de lo indicado en el artículo 15.4 de la Ley de Fundaciones estatal.
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7. Porcentaje de destino y cuantía a destinar

La mecánica de cálculo de la base, en donde hay pocos ajustes negativos 
dado que los ingresos computan en su mayoría, mientras que gastos no de-
ducibles, al ser los gastos a fines, son la mayoría de los gastos contables de la 
entidad, supone que la base de cálculo esté cercana al importe de los ingre-
sos. De hecho, si no hubiera gastos de actividad mercantil ni no imputados 
a actividades y no hubiera ingresos no computables, algo que se produce 
frecuentemente, coincidiría.

una vez calculada la base de cálculo del destino de rentas, debemos tener 
en cuenta:

a)  Caso de ser «positiva»: el setenta por ciento al menos de su importe 
debe destinarse al cumplimiento de sus fines propios, o porcentaje 
superior en función de lo determinado por el Patronato de la funda-
ción.

b)  Caso de ser «negativa»: en ese ejercicio no existiría la obligación de 
destino.

La cuantía obtenida al aplicar el porcentaje a la base de cálculo será la 
obligación de destino de la fundación para ese ejercicio económico.

V. Destino efectivo de rentas e ingresos a los fines

una vez calculada la cuantía mínima obligatoria que debe destinarse al 
cumplimiento o logro de los fines fundacionales, también deberá determi-
narse cada período la cuantía que efectivamente se ha destinado en el mismo, 
lo que se denominará «destino efectivo de rentas e ingresos».

En este sentido la normativa fundacional estatal 29 establece que se consi-
dera destinado a los fines por el importe de los gastos e inversiones realizados 
en cada ejercicio, que efectivamente hayan contribuido al cumplimiento de 
los mismos. además la regulación incluye dos aspectos importantes:

•  no incluir las dotaciones a las amortizaciones y provisiones como 
gasto.

•  En el caso de las inversiones que hayan sido financiadas con ingresos 
que deban distribuirse en varios ejercicios, o con recursos financieros 
ajenos, dichas inversiones se computarán en la misma proporción en 
que lo hubieran sido los ingresos o se amortice la financiación ajena.

29 artículo 32.6. reglamento de fundaciones
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tras el análisis de lo determinado en la legislación cabe concluir que se 
considerará destino efectivo, en un lenguaje contable:

a)  Gastos de actividades propias: aquellos que hemos considerado como 
partidas no deducibles anteriormente para la determinación de la base 
de cálculo, por tratarse de gastos que surgen de forma directa o indi-
recta del cumplimiento de los fines, deberán ser considerados como 
destino efectivo de rentas. Salvo las amortizaciones y deterioros 30 de 
los inmovilizados «afectos a fines propios», dicha circunstancia es de-
bido a la inclusión de la inversión como destino efectivo, ya que si 
también se incluyera la amortización o deterioro de la misma estaría-
mos duplicándolo 31.

b)  Inversiones: se trataría de activo no corriente (en principio material o 
intangible desde el punto de vista contable), destinados al logro de los 
fines propios fundacionales. En función de lo establecido legalmente, 
habrá que diferenciar por su forma de adquisición:

 •  aquellos subvencionados, o recibidos mediante donación o legado: 
habrá que tener en cuenta únicamente como destino efectivo por 
la parte imputada como ingreso al excedente del ejercicio 32.

 •  En caso de ser financiados con recursos ajenos: en función de la 
amortización o devolución de la financiación.

 •  Si se adquieren al contado: por su importe íntegro en el ejercicio 
de la adquisición, que será su coste histórico.

Lógicamente será necesario llevar un control exhaustivo, y dar informa-
ción en la memoria de los estados contables. Por último es importante indi-
car la problemática que pudiera producirse al considerar las inversiones como 
destino efectivo, en el caso que se superara la cuantía obligatoria a destinar, 
sobre todo aquel ejercicio en que se produjera una inversión de importe 
elevado, dado que, aunque sería razonable que el importe destinado en ex-

30 aunque la normativa legal indica «provisiones», desde la reforma contable del año 2007 
el concepto de provisión contable se denomina «deterioro de valor».

31 aquellas inversiones amortizables adquiridas con anterioridad a 2005, fecha de apro-
bación del reglamento estatal de fundaciones, y que en consecuencia la inversión no se 
consideró destino efectivo de rentas, no tiene sentido por tanto no considerar la amortización 
de las mismas.

32 aplicando la normativa contable de las subvenciones y donaciones establecida en el 
PGC adaptado ESFL 2011, el ingreso se imputará al excedente contable en función de la 
amortización del activo, deterioro o cuando se produzca su enajenación o baja.
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ceso se pudiera aplicar a siguientes ejercicios, la legislación no establece nada 
a ese respecto. Posteriormente desarrollaremos esta problemática.

VI. Cumplimiento del destino de rentas

tras haber calculado la cuantía a destinar y el destino efectivo podría 
producirse:

a)  Déficit de destino: en caso de no haber cubierto la obligación el año 
de la obtención de los ingresos, la normativa legal estatal establece 
que el período a considerar será el ejercicio de su obtención y los 
cuatro posteriores al cierre 33, siendo por tanto un total de casi cinco 
años los que tendrá la entidad para destinar las rentas e ingresos al 
logro de sus fines fundacionales, un período a priori bastante flexible. 
tal y como vimos anteriormente en la mayoría de las Comunidades 
autónomas dicho plazo es de tres años.

b)  Exceso de destino: en caso que el destino efectivo cubra o supere la 
cuantía a destinar, la obligación estaría cumplida, pero cabría pregun-
tarse si la cuantía ya destinada en exceso podría computarse como 
destino efectivo en ejercicios posteriores, si bien las regulaciones le-
gales no establecen nada al respecto.

VII. Presentación de la información en la Memoria

La normativa sustantiva de fundaciones establece que determinada infor-
mación debe incluirse en la memoria contable, es decir, dentro de las cuentas 
anuales o estados financieros que debe formular y aprobar anualmente. En 
concreto debe incluirse en la memoria información de las actividades, el gra-
do de cumplimiento del Plan de actuación, un inventario de bienes e infor-
mación sobre el cumplimiento del destino obligatorio de rentas e ingresos.

En consecuencia los planes contables incluyeron información en la me-
moria contable y dado que la obligación y el desarrollo de la misma es 
equivalente para todas las fundaciones, en la nota o punto de la memoria 
denominado «aplicación de elementos patrimoniales a fines propios» encon-
tramos la información a este respecto 34.

33 artículo 32.7. reglamento de fundaciones estatal.
34 téngase en cuenta que hay cuatro modelos de memoria (normal, abreviada, pequeñas 

y medias entidades sin fines de lucro y simplificada) y este apartado está en todos los mode-
los y con el mismo contenido.
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En relación a la información sobre el destino de rentas el artículo 32.8. 
reglamento de fundaciones estatal establece que «en la memoria integrada en 
las cuentas anuales que debe presentar la fundación se incluirá información detallada 
del cumplimiento del destino a fines fundacionales, y en ella se especificará el resulta-
do sobre el que se aplica el porcentaje del 70 por ciento y los gastos e inversiones 
destinados a fines fundacionales, así como el importe de los gastos de administración. 
También se incluirá esta información en relación con los saldos pendientes de aplicar 
de ejercicios anteriores».

Dicha información está estructurada:

a) Grado de cumplimiento del destino de rentas e ingresos:

a través del cuadro 3, que figurará en una nota de la memoria contable, 
se informará de la cuantía que debe destinar la fundación a fines, de los re-
cursos destinados, y de si se cumple o no el destino obligatorio.

La utilidad del cuadro es que a través del mismo se logra ordenar la in-
formación, lo que ayudará a su lectura, pero en ningún caso nos facilita el 
cálculo no dándonos respuestas a algunos aspectos subjetivos existentes 35.

Dado que la legislación establece para el cumplimiento el ejercicio eco-
nómico de obtención de las rentas e ingresos y los cuatro siguientes, el cua-
dro tiene información histórica de los ejercicios precedentes.

De esta forma en las columnas se irá recogiendo la siguiente información:

•  Primera columna: el ejercicio contable, siendo n el año en curso y 
lógicamente se mostrará información de los cuatro anteriores.

•  Segunda columna: el resultado del ejercicio, que tal y como se estable-
ce en la legislación es el punto de partida, aunque recordemos que 
tras la aprobación del PGC adaptado ESFL 2011, dicho resultado 
correspondería al excedente del ejercicio.

35 Dentro del grupo de trabajo constituido por el iCaC para la elaboración del PGC 
adaptado a ESFL 2011, se realizaron algunas alternativas para facilitar el cálculo de la base 
a la que aplicar el porcentaje, así como el importe destinado. Sin embargo, y dado que 
finalmente la norma contable sería de rango inferior a la legislación fundacional y en 
consecuencia no podría contradecir o interpretar la misma, dichas propuestas no prospera-
ron, por lo que para poder avanzar en este sentido habrá que modificar la legislación a este 
respecto.
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•  Tercera y cuarta columna: los ajustes 36 a realizar al excedente contable 
para determinar la base y que han sido objeto de análisis en apartados 
anteriores.

•  Quinta columna: la base de cálculo del destino de rentas e ingresos, que 
matemáticamente será la suma/resta de la segunda, tercera y cuarta 
columnas.

•  Sexta columna: el importe que debe destinarse a fines, calculado por la 
aplicación del porcentaje aprobado por el Patronato a la base de 
cálculo de la columna anterior.

•  Séptima columna: los recursos realmente destinados a fines, que se ha-
brán calculado en el cuadro que vamos a desarrollar a continuación 
(Cuadro 4). también se calculará el porcentaje efectivamente destina-
do, mediante el cociente entre la cuantía destinada realmente y la base 
de cálculo que muestra la quinta columna.

•  Octava columna: se mostrará el cumplimiento o no cada año, por lo 
que dicho columna a su vez se dividirá en otra seis subcolumnas que 
mostrarán el año de presentación de las cuentas y los cuatro anterio-
res, así como una última para ver en su caso, la cuantía pendiente.

b) Recursos aplicados en el ejercicio:

En el cuadro 4 se informará de los recursos aplicados a fines durante el 
ejercicio, diferenciando gastos de inversiones.

cuadro 4. Información obligatoria en la Memoria sobre los recursos destinados  
a fines

Importe

1. Gastos en cumplimiento de fines  

 
Fondos 
propios

Subvencio-
nes, donacio-
nes y legados

Deuda

2.  Inversiones en cumplimiento de fines 
(2.1 + 2.2)

   

2.1. realizadas en el ejercicio    

36 ajustes negativos por los ingresos no computables y positivos por los gastos no dedu-
cibles.
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2.2. Procedentes de ejercicios anteriores    

 a)  Deudas canceladas en el ejercicio in-
curridas en ejercicios anteriores 

   

 b)  imputación de subvenciones, donacio-
nes y legados de capital procedentes de 
ejercicios anteriores

   

totaL (1 + 2)    

En el primer apartado (1) del cuadro 4 se informará de los gastos en 
cumplimiento de fines del período del que se esté informando, cuyo impor-
te deberá coincidir con los ajustes negativos recogidos en el cuadro anterior 
(Cuadro 3) del ejercicio n, dado que los gastos considerados como «no de-
ducibles» por los que se realizó dichos ajustes son aquellos realizados en 
cumplimiento de fines, eso sí, descontando las amortizaciones y deterioros.

En el segundo apartado (2) del cuadro 4 se recogerán las inversiones en 
cumplimiento de fines, diferenciando las realizadas en el ejercicio presente 
(2.1.) de las procedentes de ejercicios anteriores (2.2).

En las del ejercicio presente habrá que diferenciar si han sido financiadas 
con subvenciones, deuda o fondos propios, de forma que en caso de ser fi-
nanciadas con pasivo la cuantía reflejar será por la parte amortizada del mis-
mo, mientras que si ha sido mediante subvenciones o se trata de inversiones 
donadas, la cuantía a reflejar será por el ingreso imputado al excedente de 
ese ejercicio. Por ultimo si no ha sido financiada la inversión con pasivo ni 
con subvenciones o donaciones, se entenderá financiada con fondos propios, 
por lo que figurará por el importe total de la misma.

Dado esta casuística las inversiones realizadas en un período pueden ser 
recursos destinados en varios años. Si por ejemplo la entidad adquiere un 
inmovilizado material en el año 20X0, pagando la mitad contado y finan-
ciando el resto que deberá pagar en los años 20X1 y 20X2, finalmente el 
inmovilizado será «recursos destinados a fines» en tres períodos distintos en 
función de cómo se ha producido el pago del mismo.

VIII.  La conexión entre el destino de rentas y el reparto  
del excedente contable

una vez analizado el cálculo de la cuantía a destinar obligatoriamente en 
el período, y de lo que realmente se ha destinado, hay que tener en cuenta 
que se trata sin duda de un cálculo extracontable, que parte de la información 
contable pero que atiende a criterios legales. En consecuencia, la base de 
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cálculo del destino de rentas no tiene relación directa con el importe del 
excedente contable.

Sin embargo, tal y como vimos en el desarrollo realizado en el apartado 2 
del presente artículo, la parte no destinada, en caso que se decida no destinar 
el cien por cien, debe llevarse a reservas o a incrementar dotación, por lo que 
sería lógico pensar en una relación entre el reparto del excedente y el cum-
plimiento del destino de rentas, dado que la fundación, intentará aumentar 
las reservas o la dotación utilizando el excedente del ejercicio.

aunque en algunos momentos pudiera parecer lógico que el excedente 
contable es lo que hubiera que destinar, no debemos olvidar lo visto ante-
riormente, donde dicho excedente es únicamente el punto de partida para 
la determinación de la base de cálculo y con los ajustes que deben realizarse, 
normalmente dicha base se constituirá por los ingresos del período y será en 
lógica muy superior al excedente, por lo que a la hora de reparto del mismo, 
será complejo la relación entre ambas operaciones. Desde una perspectiva 
contable el excedente del ejercicio debe destinarse a:

•  reservas.
•  Capitalizarse, es decir, a dotación fundacional.
•  Eliminación de excedentes negativos de ejercicios anteriores.

Dado la ausencia de capital-propiedad, ello impide el reparto de dividen-
dos o excedentes a terceros.

En caso de que el porcentaje de destino fuera inferior al cien por cien, 
debe llevar a dotación fundacional o reservas 37 un porcentaje de la base de 
cálculo, sin embargo con el excedente es algo normalmente inviable. incluso 
podría darse la paradoja de que el excedente contable fuera negativo, por lo 
que no podríamos hablar siquiera de reparto del mismo, pero la base de 
cálculo, a consecuencia de los ajustes, fuera positiva, con lo cual si la fundación 
decidiera llevar el mínimo, el otro treinta por ciento debería destinarlo a 
dotación o reservas, con lo cual surge el problema, ¿cómo llevarlo a cabo si 
el excedente contable es negativo?

En conclusión no puede existir una relación directa entre el destino obli-
gatorio de rentas e ingresos y el reparto contable del excedente.

Por ultimo recordar que también el reparto del excedente debe ser apro-
bado por el Patronato de la fundación y se deberá incluir en la nota corres-
pondiente de la memoria información detallada de su distribución.

37 algo que a nuestro entender carece de lógica dado que la parte que no se destinara 
se quedaría ya como fondos propios dado la imposibilidad de reparto de los excedentes al 
carecer estas entidades de propietarios.
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IX. Los gastos de administración

un concepto que ha venido ligado también al destino obligatorio de 
rentas e ingresos, son los gastos de administración. Se entiende por éstos los 
directamente ocasionados por la administración de los bienes y derechos que 
integran el patrimonio de la fundación, y aquellos otros de los que los pa-
tronos tienen derecho a resarcirse 38.

Su importe no podrá superar la mayor de las siguientes cantidades, el 
cinco por ciento de los fondos propios o el veinte por ciento de la base de 
cálculo del destino de rentas 39.

Sin duda se trata de otro concepto de difícil encaje contable, sobre todo 
en lo que se refiere a «gastos directamente ocasionados por la administración 
de bienes y derechos» ya que la contabilidad externa y la información que 
nos suministra la Cuenta de resultados es totalmente insuficiente ya que nos 
muestra los gastos por naturaleza y no por función. Habría en todo caso que 
recurrir a la contabilidad interna o analítica de la entidad y a un criterio 
funcional de reparto de gastos.

En referencia a los gastos para resarcir a los patronos, la información está 
recogida en la cuenta (654) «Reembolso de gastos al órgano de gobierno» y clara-
mente determinado en el excedente contable de la Cuenta de resultados.

En todo caso, en nuestra opinión, creemos que no debemos confundir los 
gastos de administración del patrimonio con aquellos de carácter administra-
tivo que tiene cualquier organización. Para que existan gastos de administra-
ción del patrimonio entendemos que la entidad deberá tener un patrimonio 
que administrar, normalmente de carácter financiero o inmobiliario, de cuya 
gestión para obtener ingresos se deriva la existencia de gastos.

En cuanto a la limitación legal de dichos gastos, está referido a las siguien-
tes magnitudes:

•  Fondos propios: obtenidos del Balance. Dentro del Patrimonio neto 
y Pasivo tenemos el apartado a.1/ Fondos propios (Dentro del apar-
tado a/ Patrimonio neto).

•  Base de cálculo del destino de rentas.

Sobre los gastos de administración también habrá que suministrar infor-
mación en la memoria. En concreto habrá que incorporar dos cuadros:

38 artículo 27.2. Ley de fundaciones estatal.
39 artículo 33. reglamento de fundaciones estatales.
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a) Detalle de los gastos de administración.

En el cuadro 5 la fundación deberá determinar en qué cuentas en con-
creto se encuentran los gastos de administración, estableciendo en las dos 
primeras columnas la cuenta y partida dentro de la Cuenta de resultados, 
en la tercera el detalle del gasto y por tanto criterio para su consideración 
como gasto de administración, mientras que en la cuarta columna el porcen-
taje o criterio para su inclusión como tal.

Por último la columna quinta mostrará el importe considerado como 
gasto de administración de cada cuenta incluida.

cuadro 5. Información obligatoria en la Memoria sobre los gastos  
de administración

Detalle de gastos de administración

N.º de 
cuenta

Partida de la 
cuenta de 
resultados

Detalle del 
gasto

Criterio de imputación 
a la función de admi-
nistración del patrimo-

nio

Importe

     

b) Límites de los gastos de administración: cumplimiento.

Por último y dado el límite legal de los gastos de administración, en el 
cuadro 6 se intenta mostrar si se supera o no dichos límites.

cuadro 6. Información obligatoria en la Memoria sobre el cumplimiento  
de los límites referentes a los gastos de administración

Gastos de administración

Ejerc.

Límites alternativos (Art. 33 
Reglamento RD 1337/2005)

Gastos 
directamen-
te ocasiona-
dos por la 
administra-

ción del 
patrimonio

(3)

Gastos 
resarcibles a 
los patronos

(4)

Total 
gastos 
admon. 

devengados 
en el 

ejercicio
(5) = (3) + 

(4)

Supera (+)
No supera 

(-) el 
límite 

máximo
(el mayor 
de 1 y 2) 

– 5

5% de los 
fondos 
propios

(1)

20% de la 
base de 

cálculo del 
Art. 27

Ley 50/2002 y 
Art. 32.1 

Reglamento 
RD 1337/05

(2)

n       
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De esta forma en la primera columna se hará referencia al ejercicio de 
cálculo, mientras que la segunda y tercera columna reflejará los límites esta-
blecidos en la legislación. En la cuarta y quinta columna se incluirán los 
gastos de administración que tiene la fundación separando los gastos resarci-
bles de los patronos de aquellos otros directamente ocasionados por la admi-
nistración del patrimonio, dejando la sexta columna para que muestre los 
gastos totales de administración por suma de las dos anteriores.

Por ultimo en la columna séptima se mostrará el cumplimiento o no de 
los límites que figuran en la legislación comparando el total de gastos de 
administración (columna sexta) con el límite máximo (importe mayor entre 
las columnas segunda y tercera).

X.  La función del Protectorado y del auditor de cuentas  
en relación al destino de rentas e ingresos

El Protectorado de Fundaciones tiene como misión principal velar por el 
correcto ejercicio del derecho de fundación y por la legalidad de la consti-
tución y funcionamiento de las fundaciones 40.

En concreto en relación con el destino de ingresos y rentas 41, deberá 
verificar si los recursos económicos de la fundación han sido aplicados a los 
fines fundacionales, pudiendo solicitar del Patronato la información que a tal 
efecto resulte necesaria, previo informe pericial 42.

Por otra parte también es necesario destacar la función de apoyo y ase-
soramiento del Protectorado en la elaboración de las cuentas anuales, obliga-
ciones formales de su presentación y demás aspectos relacionados con la 
contabilidad, entre otras cuestiones 43.

Por otra parte en caso de que la fundación sometiera sus cuentas anuales 
a auditoría de cuentas, la información relativa al destino obligatorio de rentas 
e ingresos que anteriormente vimos se incluye en la memoria deberá ser 
objeto de auditoría, dado que forma parte de las cuentas anuales.

40 artículo 34. El protectorado. Ley de fundaciones estatal.
41 Según el artículo 32.8 del reglamento de fundaciones estatal, el protectorado anali-

zará la información suministrada y podrá requerir que esta se amplíe y que se aporten los 
documentos y justificantes que se estimen necesarios. En la medida en que considere que la 
información y la documentación aportadas no acreditan el cumplimiento del requisito, lo 
hará constar así en el correspondiente informe.

42 artículo 35.1 Ley de fundaciones estatal.
43 artículo 34. reglamento de fundaciones estatal.
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La función del auditor es compleja dado que en nuestra opinión deberá 
verificar la existencia de la información en la memoria, y que responde en 
lo referente a la mecánica de cálculo a lo establecido legalmente, pero enten-
demos que sin la necesidad de entrar a evaluar cuestiones que corresponden 
a la fundación, tales como la delimitación hecha de las actividades fundacio-
nes como propias o mercantiles y la imputación de los gastos entre activida-
des, parte esencial del destino de rentas e ingresos.

XI.  Reflexiones sobre los principales problemas que genera  
el destino obligatorio de rentas e ingresos

1.  Los gastos a fines, de la actividad mercantil y no imputados  
a actividades

tal y como desarrollamos anteriormente un aspecto fundamental en la 
determinación de la base de cálculo del destino de rentas, la cuantía a desti-
nar y el destino efectivo, es la imputación de gastos por actividades que la 
fundación debe realizar en el grado de cumplimiento del plan de actuación.

De la imputación de gastos que ha realizado la fundación, «gasto a fines» 
es aquel que se ha imputado a la actividad propia, dado que dicha actividad, 
por concepto, es la realizada en cumplimiento de fines, y los gastos derivados 
de la misma son por tanto gastos a fines.

Dichos gastos serán un «ajuste positivo» para determinar la base de cálcu-
lo, aunque luego se consideran «destino efectivo». De dicha mecánica se 
desprende que el hecho de que no sean deducibles hace que la base de 
cálculo aumente por el importe de los mismos, pero al obtener la cuantía 
obligatoria multiplicando dicha base por el porcentaje de destino, supongamos 
el mínimo, ello supone una obligación de destino del setenta por ciento del 
gasto. Sin embargo luego se incluye el cien por cien del gasto como destino 
efectivo, lo que supone una ventaja para la fundación.

Por otra parte, el gasto imputado a actividad definida como mercantil o 
no imputados a actividades, no se ajusta, considerándose por tanto como 
gastos deducibles de la base, si bien luego no se consideran destino efectivo. 
En ese caso la ventaja analizada anteriormente con el gasto a fines, no se 
produce.

Por ejemplo, supongamos una fundación que obtiene un excedente de 
400 unidades monetarias (u.m.), teniendo un ingreso de 1.400 u.m. y un 
gasto de 1.000 u.m.



NOHEMÍ BOAL VELASCO Y ENRIQUE RÚA ALONSO DE CORRALES36

Si dicho gasto se considera como gasto de actividad propia, la base de 
cálculo sería de 1.400 u.m. y la cuantía mínima a destinar de 980 u.m. Cuan-
do calculamos el destino efectivo, sería por importe de los gastos a fines, es 
decir, 1.000 u.m. por lo que la fundación habría cubierto el setenta por 
ciento no quedando ninguna obligación de destino para ejercicios poste riores.

Sin embargo, si se considera el gasto imputado a actividad mercantil o no 
imputados a actividades, la base de cálculo sería de 400 u.m. (dado que los 
gastos serían deducibles) y por tanto la cuantía mínima a destinar de 280 u.m. 
Pero dado que el gasto no es a fines, no se habría destinado nada a los mis-
mos y quedaría pendiente 280 u.m., por lo que la fundación no habría cu-
bierto en ese primer año esta obligación.

Sin duda, a efectos del destino de obligatorio de rentas e ingresos, resul-
ta más «beneficioso» para la fundación que el gasto se considere como gasto 
a fines, que como gasto de actividad mercantil o no imputado a actividades.

Con este planteamiento adquiere sin duda mayor importancia la califica-
ción de la actividad económica como propia o mercantil, así como determi-
nar la relación de gastos no imputados a actividades.

Por ultimo indicar que sí se plantearía un problema importante en el caso 
de que hubiera gastos que no fueran a fines y tampoco deducibles por en-
tenderse que no son necesarios para la obtención de ingresos o resultados. 
Hasta la fecha esta circunstancia no se ha planteado.

2. Plusvalías relevantes en venta de activos

Las normas contables parten del registro contable de los gastos e ingresos 
aplicando un criterio de correlación 44, que supone, en la medida de lo po-
sible, que gastos e ingresos lleven una imputación al excedente correlaciona-
da de forma que el excedente de un ejercicio registre los gastos devengados 
y los ingresos generados para financiar dichos gastos. Por ello, los excedentes 
en las ESFL no suelen producirse por un importe relevante y los ingresos 
generados suelen destinarse a los fines en el año que se generan.

Sin embargo cuando se produce la venta de determinados activos, nor-
malmente bienes de inmovilizado material, intangible, inmobiliario o finan-
ciero y la plusvalía generada, en su caso, sea de una cuantía importante 

44 Establecido en el marco conceptual de la contabilidad (Primera parte del PGC adap-
tado ESFL 2011).
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puede suponer un problema para la fundación en el cumplimiento del des-
tino de rentas e ingresos.

tengamos en cuenta que dicha plusvalía incrementa el excedente del 
ejercicio, y «activa» el destino de rentas, obligando a la fundación a gastar 
como mínimo el setenta por ciento de la plusvalía en el plazo establecido 
para el destino, es decir, el año de obtención y los cuatro siguientes.

La entidad en estos casos debe pensar en incrementar el gasto vinculado 
a sus actividades propias, aumentar las mismas o realizar inversiones que se 
consideren en cumplimiento de fines. En cualquier caso esto puede suponer 
un problema de estructura para determinadas fundaciones por la necesidad 
de gastar más o incrementar el número de actividades propias a realizar.

La posibilidad que se plantea en muchas ocasiones es destinar lo obteni-
do en la venta a adquirir inversiones de naturaleza financiera o inmobiliaria 
con la intención clara de que generen rendimientos que permitan realizar las 
actividades de la fundación los siguientes años. Esta posibilidad sin embargo, 
aunque pueda parecer lógica, no es viable dado que las inversiones de natu-
raleza financiera o inmobiliaria no se consideran inversiones a fines.

En definitiva, se obligaría a «gastar» a la fundación la plusvalía en un teó-
rico corto período de tiempo.

Debemos tener en cuenta que, si el bien enajenado fuera de la dotación 
fundacional o un inmueble y se reinvierte lo obtenido en otro inmueble 
también para los fines de la fundación, se ajustaría tal beneficio al no com-
putarse como destinado a fines. En esos casos por lo tanto no se plantearía 
el problema.

3. Exceso de destino a fines

En muchas ocasiones se produce un exceso de destino efectivo respecto 
a la obligación que tiene la fundación. una vez determinada la cuantía a 
destinar y el destino efectivo, se comprueba no solo que la entidad ha cum-
plido con la cuantía obligada, sino que es aún mayor el destino efectivo. Lo 
que pudiéramos denominar como «exceso de destino» ¿sería aplicable a ejer-
cicios posteriores?

Es cierto que la legislación sustantiva de fundaciones no establece nada 
en este sentido, indicando únicamente que en caso que no se cubriera la 
parte a destinar el ejercicio económico de obtención de los ingresos, la fun-
dación tendría los cuatro años siguientes para cubrirlo, pero no que ocurriría 
en caso contrario.
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Esta circunstancia por tanto se queda a interpretación de la fundación en 
sus cálculos, pero sobre todo del Protectorado en la revisión que realiza pos-
teriormente.

En nuestra opinión, si el destino efectivo son gastos e inversiones a fines 
que la entidad ya ha realizado, entendemos que en caso de exceso, lo ha 
hecho anticipadamente, pero que debe tenerse igualmente en consideración 
y computar en ejercicios posteriores.

no encontramos sentido al planteamiento contrario basado en que el 
exceso no se considere por el mero hecho de que no se indique la regulación 
de forma expresa. La regulación ya establece que entiende por destino efec-
tivo, ya indica que si esté no cubre la obligación la fundación lo deberá 
hacer en ejercicios económicos siguientes, por lo que no cabe más lógica que 
si destina en exceso, se aplique también en ejercicios siguientes.

además no debemos olvidar que dentro del destino efectivo deben in-
cluirse las inversiones, algo que no está directamente correlacionado con los 
ingresos contables. En consecuencia la inclusión de las inversiones hace que 
incrementen notablemente el ejercicio en que se produzcan el destino efec-
tivo, seguramente por encima de la obligación a destinar; si ese exceso que 
se produce no se pudiera tener en cuenta en años posteriores, no tendría 
sentido incluir la inversión, sino en su caso la amortización, es decir, si la 
inclusión de la inversión hace que tenga exceso en el destino efectivo y la 
entidad no puede aplicarla posteriormente, en nuestra opinión debería plan-
tearse, aunque no esté contemplado legalmente, la inclusión de la inversión 
a través de la amortización contable futura 45. Podríamos llegar al absurdo de 
que una fundación se plantease la adquisición de inversión con pasivo para 
que de esa forma el cómputo del destino efectivo fuera mediante la amorti-
zación del pasivo y no en la fecha de adquisición de la inversión.

4. Las inversiones como destino efectivo

tal y como desarrollamos anteriormente la normativa fundacional esta-
blece que se considera destinado a fines el importe de los gastos e inversio-
nes realizados en cada ejercicio, que efectivamente hayan contribuido al 
cumplimiento de los mismos.

En relación a los gastos parece claro que son aquellos imputados a las 
actividades calificadas como propias. Sin embargo en relación a las inversiones 

45 En caso de que lógicamente fuera amortizable.
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es más subjetiva la determinación de que inversiones pueden considerarse 
como tal.

De forma textual serán aquellas que «hayan contribuido al cumplimiento 
de los fines», el problema será el concepto de «contribuir» dado que parece 
claro que cualquier inversión material o intangible asignada a la actividad 
propia, contribuyen al cumplimiento, pero las de carácter financiero o inmo-
biliario, las cuales se realizan esperando la obtención de un rendimiento ¿no 
están contribuyendo con los rendimientos generados?

tradicionalmente no se consideran las inversiones financieras o inmobi-
liarias como destino efectivo, sin embargo, en nuestra opinión también son 
inversiones que, si bien no se destinan de forma de directa al cumplimiento 
de fines, si contribuyen a los mismos, que es lo que determina textualmente 
la legislación fundacional.

5.  Obligación de destino de ingresos no cobrados y el posible deterioro  
del crédito

El legislador en el año 1996 cuando elaboró el reglamento de fundacio-
nes de la derogada Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones e Incenti-
vos Fiscales a la Participación Privada en Actividades de Interés General, determinó 
que los ingresos a tener en cuenta eran los cobrados.

Ello determinaba un problema evidente en el cálculo al partir de una 
contabilidad que aplica el principio de devengo, pero sin embargo tenía una 
lógica en el sentido de que los ingresos no se destinarán hasta que no se 
hubiera efectivamente cobrado.

El hecho de partir del excedente del ejercicio hace que en el registro 
contable del ingreso se «active» la obligación de destino a fines. Dado que la 
contabilidad aplica devengo sería por tanto el mismo el que determina la 
obligación.

En nuestra opinión el hecho de que la corriente financiera, es decir, el 
cobro, se produzca posteriormente tampoco debería suponer un problema 
dado que la obligación de destino no es únicamente el año de obtención, es 
decir, del devengo, sino también los cuatro siguientes, entendemos tiempo 
suficiente para cobrar los ingresos y poder destinarlos.

Sin embargo creemos que el problema pudiera producirse si finalmente 
no se cobrara el ingreso, dado que hubiera insolvencia por parte del deudor.

Desde el punto de vista contable, los ingresos devengados pendientes de 
cobro generan un activo, un derecho de cobro a corto o largo plazo. En el 
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caso de que existiera posibilidad de impago la normativa contable, en este 
caso la norma de los instrumentos financieros, obligarían a registrar un de-
terioro de valor del activo. En caso de que el impago fuera definitivo, se 
debería dar de baja el activo financiero registrando una perdida por su im-
porte.

La pregunta planteada es, si el ingreso devengado activa el destino de 
obligatorio de rentas e ingresos ¿el posible impago o impago definitivo co-
rrige esa obligación dado que la falta de cobro haría que por lógica no de-
biera haber destino? analicemos la situación por separado:

—  En caso de posible impago la normativa contable obligaría a registrar 
un gasto por deterioro del activo financiero. Dicho gasto, en función 
de lo establecido en el manual del Protectorado que analizamos an-
teriormente, sería un gasto no imputado a actividades, por lo tanto 
deducible pero no gasto a fines. tengamos en cuenta que el devengo 
motiva la obligación por el porcentaje de destino, mientras que el 
gasto deducible motiva un menor destino también por el porcentaje 
de destino. Si dicho porcentaje fue el mismo, no habría problema, en 
el caso de que no fuera así si pudiera producirse un perjuicio (por 
ejemplo supongamos que en el momento del devengo del ingreso el 
porcentaje de destino es del cien por cien y posteriormente cuando 
el gasto por deterioro es deducible el porcentaje fuera del setenta por 
ciento, en ese caso la obligación de destino del ingreso no se corre-
giría completamente por el hecho de haber un gasto por deterioro 
deducible). Por ultimo si posteriormente el activo si se cobrara, el 
deterioro se daría de baja como ingreso, lo que se denomina reversión 
del deterioro, y activaría nuevamente el destino de rentas al tratarse 
de un ingreso del excedente del ejercicio.

—  En caso de baja definitiva el análisis sería el mismo, salvo que ya no 
habría posibilidad de reversión.

XII. Conclusión final

El objetivo del presente artículo ha sido el desarrollo del destino de rentas 
e ingresos que tienen como obligación las fundaciones en cumplimiento de su 
norma sustantiva, asi como condición para el acceso a la Ley de mecenazgo.

Para ello hemos ido desgranando los cálculos y los conceptos necesarios 
para la comprobación de su cumplimiento, algo que esperamos haber realizado 
con algo de acierto y claridad, asumiendo la complicación que ello supone.
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Las reflexiones que hemos puesto de manifiesto en el apartado anterior, 
iban dirigidas más a modo de conclusiones, planteando distintos problemas 
que genera en su desarrollo y por tanto las mejoras que en nuestra opinión 
deberían producirse de cara a evitar la complicación o confusión por parte 
de las fundaciones.

Por ello a modo de conclusión final quisiéramos dar respuesta a la pre-
gunta que planteábamos en el título del estudio, es decir, el destino obliga-
torio de rentas e ingresos es una obligación para considerar a una entidad 
como «sin fines lucrativos» o es un «arte», bajo una de las definiciones del 
Diccionario de la real academia Española que nos define arte, como «con-
junto de preceptos y reglas necesarios para hacer algo».

tenemos claro que se trata de una condición necesaria para considerar a 
una entidad como «sin fines lucrativos», dado que como hemos expresado en 
varias partes del estudio, la falta de lucro no está en la actividad, sino en la 
entidad, y ésta no tiene ánimo de lucro, no solo por el hecho de no tener 
capital-propiedad, sino porque destina lo generado u obtenido a los fines de 
interés general para lo que fue constituida.

Por ello la fundación, como entidad sin fines lucrativos, precisa de la 
existencia del destino de rentas e ingresos.

Sin embargo, entendemos que no es necesario que los cálculos que lleva 
la comprobación de su cumplimiento, se hayan convertido en un «arte», sino 
que se precisa de una mayor claridad y sencillez, donde además no se deje 
lugar a dudas, del cumplimiento de los fines fundacionales, razón de ser de 
la fundación. Que no haya dudas de ello.
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I.  Estado actual del problema: la financiación del terrorismo 
desde las fundaciones

Desde todas las instancias nacionales e internacionales se reconoce que las 
organizaciones sin fines de lucro (oSFL) son entidades sensibles al riesgo de 
uso y abuso para actividades de blanqueo de capitales y financiación del te-
rrorismo. Los grupos dedicados al terrorismo se abastecen y financian a 
través de formas de ingeniería financiera desde hace tiempo conocidas, como 
lo son la delincuencia tradicional y las sociedades tapaderas, pero también 
recurren y se sostienen a merced de fuentes legales, como lo son las mismas 
entidades financieras públicas, las fundaciones y asociaciones sin fines de lucro 
y el aporte de simpatizantes y donantes no cómplices 1. Desde antaño las 

* Versión actualizada de la publicada bajo el título «El papel de las fundaciones en la 
financiación del terrorismo. una primera aproximación a la posición de garante de los suje-
tos obligados a velar por la no-instrumentalización de las fundaciones en actividades terro-
ristas» en ferré olivé y pérez cepeda (dirs.), bustos rubio (coord.), Financiación del terro-
rismo, tirant lo Blanch Editorial, Valencia 2018, pp. 139-183.

1 Sobre algunas de las formas de ingeniería financiera y fuentes legales empleadas para 
la financiación de los grupos terroristas, véase bustos rubio, m., «¿Cómo se financian los 
grupos y organizaciones terroristas? una visión político-criminal», en ferré olivé y pérez 
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asociaciones benéficas no gubernamentales desempeñan, prácticamente de 
modo involuntario, aunque cada vez más conscientes de ello, una función de 
sostén a grupos terroristas y a sus comunidades satelitales 2. Como las asocia-
ciones benéficas tienen como objeto fundacional la realización del interés 
social o general, algunas de ellas, como las establecidas en las comunidades 
islámicas de cualquier parte del mundo, suelen encontrarse encomendadas a 
tareas relacionadas con la construcción de escuelas o centros de enseñanza 
primaria, construcción o provisión de lugares de rezo o mezquitas, asistencia 
de traducción e interpretación ante las instancias del Estado, etc. 3; todas ellas, 
actividades de sostenimiento y conservación del asentamiento satelital al gru-
po terrorista, que se vale de tales recursos materiales, económicos y hasta 
humanos para la consecución de sus fines criminales 4. La dimensión del 
problema se agrava cuando, además, casi en la totalidad de supuestos, los po-
tenciales y reales benefactores de la asociación desconocen que, a través de 
sus aportes, se encuentran colaborando directa o indirectamente en activida-
des con fines terroristas. una de las principales razones de este solapamiento 
de situaciones responde a que en la cultura árabe, «no existe separación entre 
fines terroristas, benéficos o culturales, por eso una buena parte del dinero 

cepeda (dirs.), bustos rubio (coord.), Financiación del terrorismo, tirant lo Blanch Editorial, 
Valencia, 2018, pp. 13-56; blaNco cordero, i., «¿Es necesario tipificar el delito de financia-
ción del terrorismo en el Código Penal español?», en Athena Intelligence Journal, v. 4, n.º 1, 
2009, pp. 35-68; pp. 35-36, 39; caNo paños, m. a., «reflexiones en torno al “viejo” y al 
“nuevo” terrorismo», en Revista Española de Investigación Criminológica, n.º 7, 2009, pp. 1-30, 
pp. 24 y ss. (distinguiendo entre el viejo terrorismo, que apelaba a la delincuencia común y 
el nuevo terrorismo, que también se sustenta desde mecanismos legales); sáNchez medero, 
G., «Las fuentes de financiación legales e ilegales de los grupos terroristas», en Revista Política 
y Estrategia, edición 112, 2008, pp. 50-74; pp. 52-53; giméNez-saliNas framis, a., «Las finan-
zas del terrorismo de al-Qaida. una lucha desenfocada», en Athena Intelligence Journal, v. 2, 
n.º 22, 2007, pp. 195-212; passas, n. y giméNez-saliNas framis, a., «La financiación del 
terrorismo de al Qaida: mitos y realidades», en Revista de Derecho Penal y Criminología 
(unED), n.º 19, 2007, pp. 493-521, pp. 495 y ss. En la literatura alemana, véase zöller, m. 
a., «Der terrorist und sein (Straf-)recht. Wege und irrwege der neueren Gesetzgebung zur 
terrorismusbekämpfung», en Goltdammer’s Archiv für Strafrecht, v. 163, 2016, pp. 90-108, p. 106; 
sieber, u. y vogel, B., Terrorismusfinanzierung. Prävention im Spannungsfeld von internationalen 
Vorgaben und nationalem Tatstrafrecht, Schriftenreihe des max-Planck-instituts für ausländisches 
und internationales Strafrecht, Duncker & Humblot, Berlin, 2015, pp. 10 y ss., p. 17; ohler, 
ch., «terrorismusbekämpfung mit den instrumenten der Finanzmarktaufsicht», en Die Verwal-
tung, n.º 41-3, 2008, pp. 405-434, pp. 414-415.

2 Cfr. sáNchez medero, cit. nota 1, p. 55. 
3 Cfr. sáNchez medero, cit. nota 1, p. 55. 
4 Sin duda, la fuente económica resulta ser la más importante en la financiación del 

terrorismo, pero también lo son «el apoyo religioso, social y cultural que solidariza y fortale-
ce» a los grupos terroristas. Cfr. passas/giméNez-saliNas framis, cit. nota 1, p. 494.
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procede de manos privadas, sobre todo de las comunidades musulmanas en 
Europa y de Estados como irán, Pakistán, Sudán y arabia Saudita» 5.

La experiencia global ha logrado concluir que las organizaciones terro-
ristas se valen y explotan a algunas asociaciones sin fines de lucro para 
 recaudar fondos y recursos y brindar apoyo logístico, alentando al recluta-
miento de simpatizantes y potenciales atacantes terroristas 6. El grado de 
vulnerabilidad de instrumentalización de las organizaciones sin fines de lucro 
por parte de los grupos terroristas se debe, entre otros motivos, a que estas 
entidades de beneficencia disfrutan de la confianza pública, poseen un pres-
tigio y fama muchas veces internacional, tienen acceso a fuentes considerables 
de fondos y recursos provenientes de particulares, y reciben ayudas y subven-
ciones de los gobiernos u otras instancias administrativas, sumado al hecho 
de que, hasta hace poco tiempo atrás, las fundaciones no contaban con una 
normativa de control del flujo de las donaciones y desembolso del dinero 7, 
de forma que, el anonimato y la fácil fluidez del dinero resultaba una opor-
tunidad ideal de financiación de los grupos terroristas 8. todo este mecanismo 
de inteligencia que permite el financiamiento de las actividades terroristas a 
través de las fundaciones no sólo socava la confianza de los donantes y be-
nefactores, sino que coloca en serio peligro la existencia jurídica de la misma 
entidad fundacional 9. Por estas razones desde las instancias internacionales más 
comprometidas en la lucha contra el terrorismo se vienen asumiendo políti-
cas de protección de las organizaciones sin fines de lucro frente al latente 
peligro de abuso al que pueden ser sometidas como canales de financiación 
del terrorismo 10.

1. La Cuarta Directiva Europea y la Recomendación 8 del GAFI

todo el ámbito relativo al Derecho penal del terrorismo se encuentra 
desde hace tiempo, y de forma intensiva desde hace poco, directamente vin-
culado con las directrices de Derecho europeo e internacional en la materia. 

5 Cfr. sáNchez medero, cit. nota 1, p. 55. 
6 Sobre la referencia de la experiencia global, véase la nota explicativa a la recomenda-

ción 8 de los International standards on combatting money laundering and the financing of terrorism 
& proliferation (The FATF Recommendations), actualización a junio de 2019, punto 2, p. 52, en 
la Página Web oficial del GaFi (en inglés): http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/recom-
mendations/pdfs/FATF%20Recommendations%202012.pdf. 

7 Durante mucho tiempo las oSFL estuvieron sometidas a controles gubernamentales 
laxos.

8 Cfr. International standards, cit. nota 6, punto 3, p. 52. 
9 Cfr. International standards, cit. nota 6, punto 2, p. 52. 
10 Cfr. International standards, cit. nota 6, punto 2, p. 52. 
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La última Directiva (uE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo 
del 20/05/2015 relativa a la prevención de la utilización del sistema finan-
ciero para el blanqueo de capitales y la financiación del terrorismo 11, llama-
da la Cuarta Directiva, reconoce en sus considerandos que «con vistas a re-
forzar la eficacia de la lucha contra el blanqueo de capitales y la financiación 
del terrorismo, los oportunos actos legislativos de la unión deben adaptarse, 
cuando proceda, a las… “recomendaciones revisadas del GaFi”» 12. Entre 
abril y mayo de 2018 el Parlamento Europeo y el Consejo adoptan una 
nueva Directiva que refuerza algunas de las normas de la Directiva (uE) 
2015/84, a través de las siguientes enmiendas: ampliación al acceso de la 
información sobre beneficiarios reales mejorando la transparencia en la pro-
piedad de empresas y fideicomisos; consideración de los riesgos relacionados 
con las tarjetas prepagas y las monedas virtuales; cooperación entre diferentes 
unidades de inteligencia financiera; perfeccionamiento de los controles en 
transacciones que involucran a terceros países de alto riesgo; entre otras me-
joras. La Directiva 2015/849 establece, que las fundaciones quedan equipara-
das a los sujetos obligados y a los deberes de identificación de los titulares 
reales de la operación y de información del negocio por parte de las perso-
nas jurídicas y físicas sometidas a la normativa antiblanqueo 13. no cabe duda 
alguna, que los procesos de blanqueo de capitales y de financiación del te-
rrorismo son desde hace tiempo fenómenos delictivos estrechamente vincu-
lados y son, cada vez más, las dos caras de una misma moneda 14: la macro-

11 Directiva 2015/849 por la que se modifica el reglamento (uE) número 648/2012 
del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 2005/60/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo y la Directiva 2006/70/CE de la Comisión, y la Directiva de mayo 
de 2018, disponibles en la Página oficial de la Comisión Europea (en español): http://ec.
europa.eu/justice/civil/financial-crime/applying-legislation/index_en.htm y en la Página oficial del 
Consejo Europeo y el Consejo de la unión Europea (en español e inglés): https://www.con-
silium.europa.eu/es/press/press-releases/2018/05/14/money-laundering-and-terrorist-finan-
cing-new-rules-adopted/. Sobre las estrategias asumidas por la unión Europea en la Cuarta 
Directiva, véase de carlos izquierdo, J. i., «La unión Europea contra la financiación del 
terrorismo», en Instituto Español de Estudios Estratégicos, n.º 65, 16/06, 2017, pp. 1-18, pp. 12 
y ss.; también sobre la normativa europea, agudo ferNáNdez, E., jaéN vallejo, m. y perri-
No pérez, a. L., Terrorismo en el siglo xxi. La respuesta penal en el escenario mundial, Dykinson, 
madrid, 2016, pp. 134 y ss.

12 Cfr. Directiva (uE) 2015/849, cit. nota 11, punto 4, p. 2. Y lo repite en el punto 28, 
p. 5, cuando señala que la Comisión debe tener en cuenta, entre otras fuentes, las declaracio-
nes públicas del GaFi en materia de blanqueo de capitales y financiación del terrorismo. 

13 Cfr. Directiva (uE) 2015/849, cit. nota 11, punto 17, p. 4. 
14 Sobre la financiación del terrorismo como blanqueo de capitales invertido o a la 

inversa, zöller, cit. nota 1, p. 106 («terrorismusfinanzierung ist “spiegelbildliche” oder 
“umgekehrte Geldwäsche”»). Entienden que la financiación del terrorismo se manifiesta 
como un blanqueo de capitales a la inversa, porque permite el uso del dinero proveniente 
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criminalidad internacional 15, aunque cada uno de ellos posea mecanismos de 
prevención en algunas dimensiones individualizados (por ejemplo, mientras 
que la lucha contra el blanqueo de dinero se enfoca especialmente en detec-
tar el origen del dinero, la relativa a la financiación del terrorismo se concen-
tra más que todo en el control del destino del dinero).

Junto a gran parte de los gobiernos, el Grupo de acción Financiera in-
ternacional (GaFi) mantiene desde el año 2001 un interés proactivo y en 
ascenso de combatir el terrorismo a través de estrategias de inteligencia y 
prevención 16. a partir del año 2015 el aumento de las amenazas y ataques 
terroristas en diversas partes del mundo ha incrementado el interés mundial 
por su lucha y represión 17. una de las estrategias consolidadas (consolidated 

de fuentes legales en la realización de actos delictivos, como los ataques terroristas, passas 
y giméNez-saliNas framis, cit. nota 1, pp. 496, 499, 516-517. Sobre la dificultad de com-
batir la financiación del terrorismo sólo a través del tipo del blanqueo de capitales (§261 
del StGB), también zöller, m., Terrorismusstrafrecht: ein Handbuch, C. F. müller, Heidelberg, 
2009, p. 603. 

15 Sobre el concepto de Makrokriminalität, consúltese la obra usual de referencia jäger,H., 
Makrokriminalität: Studien zur Kriminologie kollektiver Gewalt, Suhrkamp, Frankfurt am main, 
1989.

16 Cfr. Página Web oficial del GaFi (en inglés): http://www.fatf-gafi.org/publications/fatfge-
neral/documents/terroristfinancing.html. Como primer antecedente formal del interés internacio-
nal por combatir la financiación del terrorismo se puede citar la reunión de 1990, según lo 
manifestado en la resolución 51/210 de 17/12/1996 de la asamblea General y el Convenio 
internacional para la represión de la financiación del terrorismo de 1999 [cfr. la referencia en 
passas, n. «Financiación del terrorismo. relación general», en Revue Internationale de Droit 
Pénal, de la Cuesta arzamendi (trad.), v. 79, número 3, 2008, pp. 345-366, p. 345; con más 
referencias normativas sieber y vogel, cit. nota 1, pp. 20 y ss., pp. 53 y ss.]. Y como últimos 
antecedentes formales se pueden citar la cumbre del G-20 realizada en la ciudad alemana de 
Hamburgo (07 y 08/07/2017), desde la cual se renovó el compromiso mundial de la lucha 
contra el terrorismo y sus fuentes de financiación, con expresa mención de apoyo a las es-
trategias consolidadas del GaFi y promoviendo políticas más estrictas para eliminar los lla-
mados safe spaces (espacios seguros) en el sistema financiero del mundo que siguen permi-
tiendo la financiación del terrorismo [cfr. The Hamburg G20 Leaders’ Statement on Countering 
Terrorism, p. 2, en la Página Web oficial del GaFi (en inglés): http://www.fatf-gafi.org/publica-
tions/fatfrecommendations/documents/g20-leaders-summit.html, y la cumbre del G20 realizada en 
la ciudad argentina de Buenos aires (21 y 22/07/2018), en donde se reconocieron los riesgos 
reales y crecientes del blanqueo de capitales y financiamiento del terrorismo de los activos 
criptográficos, así como la urgencia de tomar medidas para abordar estos riesgos [cfr. FaFt 
report to the G20 Finance ministers and Central Bank Governors, en la Página Web oficial 
del GaFi (en inglés): http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/reports/FATF-Report-G20-
FM-CBG-July-2018.pdf].

17 a lo que hay que sumarle el hecho cada vez más notorio de la utilización del sector 
financiero para el blanqueo de capitales y la financiación del terrorismo a escala mundial, «en 
la medida en que en el plano internacional se avanza hacia un mercado globalizado, sin 
fronteras y, por lo tanto, con menores controles. así como el sistema bancario y financiero 
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strategy) del GaFi en la lucha contra el terrorismo se centra en el canal eco-
nómico de financiación de las organizaciones terroristas, pues se asume como 
premisa que el ataque a los recursos económicos genera un ambiente hostil 
y de dificultad para el mantenimiento de estos grupos y la consecución de 
sus finalidades criminales 18. Entre las formas escogidas por el GaFi para ata-
car las fuentes de financiación del terrorismo se encuentra la asunción de 
medidas preventivas de protección de determinados sectores de la economía, 
como las organizaciones sin fines de lucro (non-profit organisations or NPO), 
que puedan ser mediatizados y mal empleados para la provisión de fondos 
líquidos a las organizaciones terroristas 19. Para orientar a los gobiernos en la 
aplicación de la normativa preventiva en materia de financiación del terro-
rismo, el GaFi ha publicado una serie de Directrices y mejores Prácticas 
(Guidance and Best Practices), a través de las cuales se advierte el modo en 
cómo evitar el abuso de las fundaciones y asociaciones sin fines de lucro en 
el blanqueo de capitales y financiación del terrorismo 20.

En el año 1990 el GaFi publicó 40 recomendaciones orientadas a com-
batir el uso indebido del sistema financiero por parte de personas que blan-
queaban el dinero proveniente del tráfico ilícito de drogas. Hacia el año 1996 
se revisaron y actualizaron las recomendaciones debido a la creciente ten-
dencia a sofisticar los procesos y técnicas de lavado de activos. Fue a partir 
del 2001, que el GaFi incluyó entre las recomendaciones el llamado finan-
ciamiento de actos y organizaciones terroristas, creando ocho (luego amplia-
das a nueve) recomendaciones Especiales sobre la financiación del terroris-
mo. En 2003 se produjo una segunda revisión de las recomendaciones, que 
a la fecha han sido avaladas y reconocidas casi de modo universal como el 

ha sido empleado desde siempre como instrumento privilegiado de reciclaje de los beneficios 
ilícitos e indebidos que se obtienen de las actividades delictivas» [cfr. ferré olivé, J. C., 
«Política criminal europea en materia de blanqueo de capitales y financiación del terrorismo», 
en abel souto y sáNchez stewart (dirs.), I Congreso de prevención y represión del blanqueo de 
dinero, tirant lo Blanch (recurso electrónico), Valencia, 2009, pp. 247-261, p. 251], así también 
las entidades sin fines de lucro son instrumentalizadas para financiar ilícitamente la comisión 
de actos terroristas.

18 Cfr. Consolidated FATF strategy on combatting terrorist financing (19/02/2016), p. 1, dis-
ponible en la página web oficial del GaFi (en inglés): http://www.fatf-gafi.org/publications/fa-
tfgeneral/documents/terroristfinancing.html. Luego de los ataques a las torres Gemelas el 
11/09/2001, el Secretario de Estado del Gobierno de los Estados unidos de américa, Colin 
Powell expresó al mundo «(…) money is the oxygen of terrorism. Without the means to raise and 
move money around the world, terrorists cannot function». Cfr. http://www.washingtonpost.com/wp-srv/
nation/specials/attacked/transcripts/bushtext_110701.html#powell. En la doctrina lo advierten 
passas/giméNez-saliNas framis, cit. nota 1, p. 494.

19 Cfr. Consolidated FATF strategy, cit. nota 18, p. 2. 
20 Cfr. Consolidated FATF strategy, cit. nota 18, p. 2. 
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estándar internacional contra el lavado de activos y la financiación del terro-
rismo (siglas: aLa/CFt) 21. Las 40 recomendaciones se inscriben bajo el 
título International standards on combating money laundering and the financing of 
terrorism and proliferation. The FATF Recommendations (Estándares internaciona-
les sobre la lucha contra el blanqueo de capitales y la financiación del terro-
rismo y su proliferación. Las recomendaciones del GaFi), actualizadas a junio 
de 2019 22. En relación con la financiación del terrorismo desde las organi-
zaciones sin fines de lucro cobran especial interés las recomendaciones 1, 5 
y más concretamente la recomendación 8 junto a su nota explicativa.

En la recomendación 1 se regula lo que podría denominarse el baremo 
de medición de las políticas y estrategias preventivas del blanqueo de capita-
les y la financiación del terrorismo a nivel mundial: el enfoque orientado al 
riesgo, o basado en el riesgo (risk-based approach). El GaFi aconseja unificar 
los criterios de determinación de la inteligencia combativa de esta clase de 
hechos encomendando a los países miembros, que dicten leyes que exijan la 
identificación, evaluación y la consideración del lavado de activos y de finan-
ciación del terrorismo desde el mayor o menor riesgo que determinadas 
actividades supongan en relación con estos delitos. Para la realización de tal 
fin se deberán asumir medidas idóneas, eficaces y proporcionales, incluyendo 
la designación de una autoridad competente para coordinar tales acciones de 
prevención. Las medidas encaminadas a mitigar el riesgo de blanqueo de 
capitales y de financiación del terrorismo deberán propender a la eficacia, 
pero desde la proporcionalidad con los riesgos identificados como potencial-
mente delictivos 23. En pocas palabras: a mayor riesgo, medidas más intensivas 
y rigurosas de prevención y a menor riesgo, medidas simplificadas de preven-
ción 24. Consciente de esta necesaria consideración, también la Cuarta Direc-
tiva europea reconoció que el riesgo de blanqueo de capitales y de financia-
ción del terrorismo no es el mismo en todos los casos, de forma tal, que las 
medidas a adoptarse para su prevención tendrán que asumir un planteamien-

21 Cfr. International standards, cit. nota 6, pp. 6 y ss.
22 Cfr. International standards, cit. nota 6. En enero de 2018 el GaFi publicó en su pági-

na oficial un nuevo informe sobre la financiación del terrorismo relativo a la Financiación 
del reclutamiento con fines terroristas (FATF Report: Financing of Recruitment for Terrorist Pur-
poses). En sus puntos 32, 33 y 40, pp. 11, 12 y 19, reitera una vez más el alto riesgo de fi-
nanciación del terrorismo que se deriva de las oSFL. En julio de 2019 el GaFi publicó un 
nuevo informe sobre la Financiación del terrorismo en materia de evaluación de riesgos, 
haciendo mención de la recomendación 8 y de la forma de cómo determinar el riesgo en 
las oSFL (FaFt report: terrorist Financing risk assessment), en su Parte 4, pp. 43 y ss.

23 Cfr. International standards, cit. nota 6, p. 9.
24 Cfr. International standards, cit. nota 6, nota interpretativa de la recomendación 1, pp. 29 

y ss.
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to holístico basado en el riesgo. Este tipo de planteamiento implica tomar 
decisiones basadas en hechos para centrarse mejor en los riesgos de blanqueo 
de capitales y financiación del terrorismo a que se enfrenta la unión Europea 
y quienes operan en su ámbito espacial 25. Por su parte, la recomendación 5 
sugiere a los gobiernos el incluir la tipificación del delito de financiación del 
terrorismo en su catálogo penal, teniendo en cuenta el Convenio interna-
cional para la represión de la Financiación del terrorismo. La financiación 
debe hacer referencia no sólo a actos o actividades terroristas, sino también 
al financiamiento de grupos y organizaciones terroristas, así como de terro-
ristas individuales 26.

La recomendación 8 se refiere expresamente a la financiación del terro-
rismo a través de las organizaciones sin fines de lucro. al respecto señala, en 
consonancia con la recomendación 1 27, que los países deben revisar la ido-
neidad de las leyes y reglamentos relacionados con las organizaciones sin fines 
de lucro que el mismo país ha identificado como vulnerables al abuso de la 
financiación del terrorismo. Los países deben aplicar medidas proporcionadas, 
en la línea del enfoque basado en el riesgo, a estas organizaciones sin fines 
de lucro para protegerlas del abuso de la financiación del terrorismo, inclu-
yendo: (a) organizaciones terroristas que se presentan como entidades legales; 
(b) mediante la explotación de entidades legales como conductos para la 
financiación del terrorismo, incluso con el fin de escapar a las medidas de 
congelación de activos (que es una de las sanciones previstas para las personas 
físicas/jurídicas que financien actividades de esta índole); y (c) ocultando la 
desviación clandestina de fondos destinados a fines legítimos a organizaciones 
terroristas 28.

25 Cfr. Directiva (uE) 2015/849, cit. nota 11, punto 22, p. 4. también, el punto 30, p. 5, 
señala que el riesgo en sí mismo es variable por naturaleza y los factores que intervengan, ya 
sean solos o combinados, pueden aumentar o reducir el riesgo potencial planteado, influyen-
do de esta forma en el nivel adecuado de las medidas preventivas (como las medidas de di-
ligencia debida hacia el cliente). así pues, existen circunstancias en las que conviene aplicar 
medidas reforzadas de diligencia debida y otras en las que puede resultar oportuno aplicar 
procedimientos simplificados.

26 Cfr. International standards, cit. nota 6, p. 11, junto a la nota interpretativa de la reco-
mendación 5 en pp. 35 y ss. Sobre la Empfehlung 5, véase sieber y vogel, cit. nota 1, pp. 39 
y ss., pp. 176 y ss. 

27 Según las Best practices. Combating the abuse of non-profit-organisations (Recommendation 8), 
26/06/2015, punto iii, p. 7, la recomendación 8 no actúa de manera aislada. Su implantación 
debe ser coherente con los requisitos fundamentales de la recomendación 1 sobre el enfoque 
basado en el riesgo. Disponible en la Página oficial del GaFi (en inglés): http://www.fatf-ga-
fi.org/documents/guidance/?hf=10&b=0&s=desc(fatf_releasedate).

28 Cfr. International standards, cit. nota 6, p. 11.
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En la misma línea, la nota interpretativa de la recomendación 8 realiza 
una serie de aclaraciones sobre sus términos y alcance. La misma se divide 
en cuatro ítems y un glosario de términos técnicos: a) introducción, B) 
objetivos y principios generales, C) medidas y D) recursos de supervisión, 
monitoreo e investigación. En la introducción se define a la oSFL como la 
persona jurídica que se dedica principalmente a recaudar y desembolsar fon-
dos para fines caritativos, religiosos, culturales, educativos, y cualquier otro 
tipo de buenas obras (good works) 29. En el punto referente a los objetivos se 
especifica que la recomendación 8 del GaFi tiene como objetivo el de 
velar para que los grupos terroristas no utilicen abusivamente de los meca-
nismos de financiación de las organizaciones sin fines de lucro 30. En el apar-
tado de las medidas se deja en claro que no todas las organizaciones de 
beneficencia son intrínsecamente de alto riesgo (high risk), de forma tal que 
serán los gobiernos a través de sus legislaciones los que deberán discriminar 
qué tipo de organizaciones han de encuadrarse en el régimen de las más 
vulnerables a la instrumentalización con fines terroristas, proveyéndoles de 
protección 31. En el ítem sobre recursos, el GaFi recomienda que los go-
biernos proporcionen a sus autoridades competentes los recursos financieros, 
técnicos y humanos necesarios para llevar a cabo las tareas asignadas de su-
pervisión, seguimiento e investigación de los delitos de blanqueo de capitales 
y financiación del terrorismo 32. Finalmente, el glosario de términos incluye 
las siguientes definiciones: (1) autoridades competentes (appropriate authorities), 
que son aquellas instancias reguladoras, tributarias, policiales, de inteligencia 
y de acreditación; (2) organizaciones sin fines de lucro asociadas (associate 
NPOs), que son las sucursales extranjeras de las organizaciones sin fines de 
lucro internacionales y las organizaciones sin fines de lucro con las que se 
han concertado algún tipo de asociación; (3) beneficiarios (beneficiaries), que 
se refiere a las personas naturales o grupos de personas físicas que reciben 
asistencia caritativa, humanitaria o de otro tipo a través de los servicios de la 
asociación sin fines de lucro; (4) organización sin fines de lucro, reiterando 
la definición dada en la introducción; y, para cerrar; (5) abuso de financiación 
del terrorismo (terrorist financing abuse), que se refiere a la explotación por 
parte de las organizaciones terroristas de las fundaciones y asociaciones no 
lucrativas para recaudar fondos, proporcionar apoyo logístico, fomentar o 

29 Cfr. International standards, cit. nota 6, punto 1, p. 52.
30 Cfr. International standards, cit. nota 6, punto 4, p. 53.
31 Cfr. International standards, cit. nota 6, puntos 5 y 6, p. 54.
32 Cfr. International standards, cit. nota 6, punto 7, p. 57.
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facilitar el reclutamiento de terroristas, o bien para apoyar a terroristas u 
organizaciones y operaciones terroristas 33.

Finalmente, el documento de Mejores prácticas del GaFi se enfoca en de-
sarrollar con más detalles la recomendación 8 y su nota explicativa. En el 
punto ii.e señala que tanto la recomendación 8 y el Documento de mejo-
res prácticas no resultan vinculantes para evaluar el cumplimiento de las 
normas del GaFi, pero se aconseja su observación, o al menos su consulta, 
por parte de los gobiernos y el sector de las organizaciones sin fines de lucro, 
a la hora de determinar la mejor forma de prevenir y mitigar el uso indebi-
do de estas asociaciones para financiar actividades terroristas. a través de la 
enumeración meramente ejemplificativa de las mejores Prácticas se ilustran 
una serie de medidas tendentes a alcanzar los objetivos de la recomendación 
8 34, dirigidas por un lado a los países miembros y por el otro a las organiza-
ciones de beneficencia. Entre algunas de las mejores prácticas dirigidas a los 
gobiernos se señalan las siguientes: conocer y mitigar el riesgo, acercamiento 
al sector y supervisión y seguimiento de las oSFL, lo que ha de quedar 
contemplado en las respectivas legislaciones y normativas sobre la materia 35; 
y entre las dirigidas a las fundaciones se mencionan las siguientes: evaluación 
y mitigación del riesgo, enfoque basado en el riesgo y medidas de autorre-
gulación y buen gobierno 36.

2.  La normativa española: la LO 10/2010 y el Manual de Mejores 
Prácticas

En consonancia con las diferentes reuniones, conversaciones y compro-
misos internacionales en materia de la lucha contra el blanqueo de capitales 
y la financiación del terrorismo 37, España incluyó en el artículo 2.1 hasta la 
letra y de la Ley orgánica (Lo) 10/2010 de 28/04 de prevención del blan-
queo de capitales y de la financiación del terrorismo 38 una enumeración 

33 Cfr. International standards, cit. nota 6, p. 57.
34 Cfr. Best practices, cit. nota 27, p. 4.
35 Cfr. Best practices, cit. nota 27, pp. 10-21.
36 Cfr. Best practices, cit. nota 27, pp. 22-27.
37 Sobre la normativa europea e internacional que alimenta la normativa española hasta 

2010, véase vega sáNchez, m. V., Prevención del blanqueo de capitales y financiación del terrorismo 
(Nueva Ley 10/2010, de 28 de abril), Editorial universitaria ramón areces, madrid, 2011. 

38 Publicada en el Boletín oficial del Estado (BoE) n.º 103 el 29/04/2010, en transpo-
sición de las Directivas (uE) 2005/60 y 2006/70, unificando lo relativo al régimen de pre-
vención del blanqueo de capitales y el de financiación del terrorismo. El real Decre-
to-Ley 11/2018, de 31 de agosto, de transposición de Directivas en materia de protección de 
los compromisos por pensiones con los trabajadores, prevención del blanqueo de capitales y 
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extensa de sujetos obligados a prevenir desde sus instancias la comisión de 
los delitos de blanqueo de capitales y financiación del terrorismo. Entre los 
sujetos obligados se mencionan a las fundaciones y asociaciones sin fines de 
lucro, en los términos del artículo 39. Este último precepto determina que, 
en ejercicio de las funciones que les atribuye la Ley de fundaciones 50/2002 
de 26/12 39, el Patronato y el Protectorado deberán velar para que estas en-
tidades no sean instrumentalizadas para el blanqueo de capitales ni para ca-
nalizar fondos y recursos a personas vinculadas a grupos u organizaciones 
terroristas. asimismo, señala el precepto que atendiendo a los riesgos a los 
que se encuentre expuesto el sector, podrán extenderse reglamentariamente 
a las fundaciones el resto de las obligaciones establecidas en la Lo 10/2010.

Como medidas mínimas destinadas a cumplimentar este objetivo la 
Lo 10/2010 establece las siguientes: (a) identificación y registración del do-
nante o beneficiario, esto es, la identificación del titular real y de todas las 
personas físicas y jurídicas que aporten y reciban a título gratuito fondos o 
recursos de la fundación (arts. 3 y 4); (b) conservación de documentos y regis-
tros durante el plazo mínimo de 10 años (art. 25); (c) todos los documentos y 
registros se mantendrán a disposición del Protectorado, de la Comisión de 
Vigilancia de actividades de Financiación del terrorismo, de la Comisión de 
Prevención del Blanqueo de Capitales e infracciones monetarias (SEPBLaC), 
así como también de los órganos administrativos o judiciales con competencias 

requisitos de entrada y residencia de nacionales de países terceros, modifica la Ley 10/2010, 
de 28 de abril, de prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo, 
con el  objeto de incorporar la Directiva 2015/849, que establece obligaciones adicionales a 
las de la ley española en materia de licencia o registro de prestadores de servicios a socieda-
des, así como la modificación del régimen de sanciones y el establecimiento de canales de 
denuncia. Sobre la Geldwäschegesetze (GwG) alemana, ohler, cit. nota 1, pp. 423 y ss. 
El 26/06/2017 entró en vigor la nueva normativa alemana sobre la prevención del blanqueo 
de capitales, que transpone la Cuarta Directiva 2015/849 (Gesetz zur Umsetzung der Vierten 
EU-Geldwäscherichtlinie, zur Ausführung der EU-Geldtransferverordnung und zur Neuorganisation 
der Zentralstelle für Finanztransaktionsuntersuchungen). Sobre el alcance de esta última Directiva, 
antes de su definitiva transposición, müller, n., «transparenz auf allen Ebenen — Zur um-
setzung der Vierten Geldwäscherichtlinie— teil 2», n.º 4, 2017, pp. 121-129 y «transparenz… 
teil 1», n.º 3, 2017, pp. 87-99, ambos artículos en Neue Zeitschrift für die Wirtschafts-, Steuer- und 
 Unternehmensstrafrecht; también en müller, n., «Das Geldwäscheregister nach art. 30 und 31 
der Vierten Geldwäscherichtlinie und seine Vereinbarkeit mit der rechtsprechung des EuGH 
zur Vorratsdatenspeicherung», en Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft, 128(4), 2016, 
pp. 1021-1088.

39 Publicada en el BoE n.º 310 el 27/12/2002. Entre las funciones que le encomienda 
la Ley de fundaciones, el Patronato debe cumplir con los fines fundacionales y administrar 
con diligencia los bienes y derechos que integran el patrimonio de la fundación, mantenien-
do el rendimiento y utilidad de los mismos (art. 14.2). El cargo de los Patronos ha de des-
empeñarse con la diligencia de un representante leal (art. 17).
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en el ámbito de la prevención o persecución del blanqueo de capitales o del 
terrorismo (arts. 39 y 21); y (d) aprobación de procedimientos adecuados y de 
un manual de diligencia debida, información, conservación de documentos, 
control interno, evaluación y gestión de riesgos para oficiar de mecanismo 
preventivo del blanqueo de capitales y la financiación del terrorismo; asimismo, 
se establecerá un órgano de control interno responsable de la aplicación de 
estos procedimientos, órgano que operará con separación funcional del depar-
tamento de auditoría interna del sujeto obligado (art. 26) 40.

así también, el artículo 42 del real Decreto 304/2014 de 05/05 41, que 
reglamenta las medidas adoptadas en la Lo 10/2010, establece en su punto 1 
la obligación de identificación de las personas que reciban a título gratuito 
fondos o recursos de la fundación, y para cuando la naturaleza del proyecto 
o actividad haga inviable la identificación individualizada de las personas 
receptoras se ha de proceder a la identificación del colectivo de beneficiarios, 
así como también de las contrapartes y colaboradores en el proyecto o acti-
vidad en cuestión. En el punto 2 se establece una obligación de identificación 
de las personas que aporten a título gratuito fondos o recursos a la fundación 
por un importe igual o superior a cien euros (100 €). Esto es, el reglamen-
to obliga a la identificación tanto de la persona beneficiaria como de la 
persona donante del recurso económico o financiero. Y, finalmente, el punto 
3 añade una serie de medidas de cumplimiento a las fundaciones y asocia-
ciones: (a) implementar procedimientos para garantizar la idoneidad de los 
miembros de los órganos de gobierno y de otros puestos de responsabilidad 
de la entidad; (b) aplicar procedimientos para asegurar el conocimiento de 
sus contrapartes, incluyendo su adecuada trayectoria profesional y la honora-
bilidad de las personas responsables de su gestión; (c) aplicar sistemas adecua-
dos, en función del riesgo, de control de la efectiva ejecución de sus activi-
dades y de la aplicación de los fondos conforme a lo previsto; (d) informar 
al Servicio Ejecutivo de la Comisión de los hechos que puedan constituir 
indicio o prueba de blanqueo de capitales o de financiación del terrorismo; 

40 Sobre las medidas de control interno en las fundaciones, blasco díaz, J. L. y fabra 
valls, m., «El control interno», en vidales rodríguez (dir.) y fabra valls (coord.), Régimen 
jurídico de la prevención y represión del blanqueo de capitales, Valencia, tirant lo Blanch (recurso 
electrónico), 2015, pp. 137-189 (epígrafe 3 a cargo de blasco díaz, pp. 156-169), pp. 162 
y ss.; fabra valls, m., «otras disposiciones», en la misma obra, pp. 225-249, pp. 228 y ss., 
pp. 237 y ss.

41 Publicado en el BoE n.º 110 el 06/05/2014. a enero de 2018 existe un proyecto de 
modificación del real Decreto de 2014, en consonancia con el anteproyecto de modificación 
de la Lo 10/2010, que no conlleva modificaciones sustanciales, sino parciales reajustes de 
cara a mejorar la eficiencia y funcionamiento de la norma y su contenido.
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y, (e) colaborar con la Comisión y con sus órganos de apoyo de conformidad 
con lo dispuesto en el artículo 21 de la Lo 10/2010.

todo este abanico de deberes previstos para la evitación de comporta-
mientos destinados al blanqueo de capitales y la financiación del terrorismo, 
que se encuentran a cargo de las fundaciones, ha de ser interpretado como 
el mecanismo deóntico orientado a prevenir la instrumentalización de la 
entidad con fines criminales 42. En este sentido, por ejemplo, la obligación de 
identificación del sujeto receptor cumple la función de evitar donaciones a 
personas anónimas que desempeñen alguna función principal o de colabora-
ción en grupos u organizaciones terroristas. asimismo, la obligación de de-
terminar el tipo de operación y el riesgo de blanqueo de capitales provenien-
te de una donación, también cumple la función de impedir el ingreso a las 
finanzas legales de la fundación de dinero proveniente de actividades terro-
ristas. Y, también, en este sentido, la obligación de denunciar cualquier acti-
vidad sospechosa de blanqueo o de potencial financiación del terrorismo ante 
los organismos competentes, cumple la legal función de prevenir la instru-
mentalización de la entidad en la criminalidad terrorista.

Por su parte, a nivel orientativo no formalmente vinculante, aunque podría 
entenderse que sí materialmente, se encuentra el denominado manual o do-
cumento de Mejores prácticas del ministerio de Educación y Cultura español 
(mEC), que reconociendo el elevado grado de vulnerabilidad de las funda-
ciones al riesgo de abuso para actividades de blanqueo de capitales y de fi-
nanciación del terrorismo 43 aconseja, en casi idénticos términos que la Lo 
10/2010 y su reglamento de 2014, asumir medidas de diligencia orientadas 
a prevenir el blanqueo de capitales y la financiación del terrorismo. El docu-
mento señala que el mismo se encuentra direccionado a proteger la integri-
dad y reputación de las organizaciones sin fines de lucro, de forma tal que, 
junto a las obligaciones legales vigentes, las mejores prácticas «contribuyen a 
que las oSFL se protejan más eficazmente frente a la amenaza que presentan 

42 Sobre la estrecha vinculación entre blanqueo de capitales y financiación del terrorismo, 
blaNco cordero, cit. nota 1, pp. 64-65; fabiáN caparrós, E., «antecedentes: iniciativas 
internacionales. Efectos del lavado de dinero. Bien jurídico tutelado. Fenomenología del la-
vado de dinero», en aa.VV., Combate del lavado de activos desde el sistema judicial, 2.ª ed., or-
ganización de Estados americanos (oEa)/Comisión interamericana para el control del 
abuso de Drogas (CiCaD)-Banco interamericano de Desarrollo (BiD), Washington D.C., 
2008, pp. 9-124, pp. 36 y ss.

43 Cfr. mejores prácticas en la lucha contra el blanqueo de capitales, p. 1, disponible en 
la Página Web oficial del ministerio de Economía, industria y Competitividad español (te-
soro Público): http://www.tesoro.es/prevencion-del-blanqueo-y-movimiento-de-efectivo/legislaci%-
C3%B3n/guias-y-orientaciones. 
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aquellos que pretenden servirse de ellas para delinquir» 44. En la misma línea 
se inscribe la Guía orientativa del SEPBLaC que, en términos globales, ad-
vierte de los riesgos naturales a los que se ven sometidas las entidades sin 
fines de lucro, recomendándoles, en consecuencia, una serie de medidas de 
diligencia y de control para prevenir ser objetos de blanqueo de capitales y 
de financiación del terrorismo 45.

3.  La conexión entre la normativa administrativa y el tipo penal 
imprudente de financiación del terrorismo

El tipo imprudente de financiación del terrorismo fue incluido a través del 
anterior artículo 576 bis apartado 2 del Código Penal (CP) con la Ley 5/2010 
de 22/06 por la que se modifica la Lo 10/1995 de 23/11 del CP 46 y que 
se complementa con la ya mencionada Lo 10/2010. El tipo de financiación 
imprudente cambió su numeración al artículo 576.4 desde la reforma de la 
Lo 2/2015 de 30/03 por la que se modifica la Lo 10/1995 en materia de 
delitos de terrorismo 47, pero mantiene su original contenido subjetivo típico 

44 Cfr. mejores prácticas, cit. nota 43, p. 2.
45 Cfr. Guía orientativa para los organismos que deben velar para que las fundaciones y 

asociaciones no sean utilizadas, 06/2015, disponible en la página web oficial del SEPBLaC: 
http://www.sepblac.es/espanol/informes_y_publicaciones/otra_documentacion.htm.

46 Publicada en el BoE n.º 152 el 23/06/2010. a diferencia de España, que introdujo 
la financiación del terrorismo dolosa e imprudente como delito autónomo en el 2010, en 
alemania se lo tipificó expresamente recién en el 2015, pero sólo bajo la modalidad dolosa 
(§89c del StGB). Y, también al igual que en España, antes del 2010, que la financiación del 
terrorismo podía ser canalizada por otros tipos penales, como el pasado artículo 576, en 
alemania hasta el 2015 lo fue a través del §89a ii.4 del StGB (introducido en el año 2009) 
y el §129a del StGB.

47 Publicada en el BoE n.º 77 el 31/03/2015; téngase presente también la última reforma 
al CP en materia de terrorismo, introducida por la Lo 1/2019, de 20 de febrero, en trasposición 
de Directivas de la unión Europea (BoE n.º 45 de 21/02/2019). Sobre el tipo penal de fi-
nanciación del terrorismo en la normativa española, véase cuerda arNau, m. L., «Delitos 
contra el orden público», en goNzález cussac (coord.), Derecho Penal. Parte especial, 5.ª ed. 
revisada y actualizada a la Ley orgánica 1/2015, tirant lo Blanch (recurso electrónico), 2016, 
pp. 727 y ss.; caNo paños, m. a., «La reforma de los delitos de terrorismo», en morillas 
cuevas (dir.), Estudios sobre el Código Penal reformado (Leyes Orgánicas 1/2015 y 2/2015), Dy-
kinson, madrid, 2015, pp. 905-951, pp. 931 y ss.; Núñez castaño, E., «algunos aspectos con-
flictivos sobre el nuevo delito de financiación del terrorismo del art. 576 bis del Código Penal», 
en Revista General de Derecho Penal, n.º 16, 2011, pp. 1-24; goNzález cussac, J. L. y vidales 
rodríguez, C., «El nuevo delito de financiación del terrorismo: consideraciones acerca de su 
necesidad y conveniencia», en goNzález cussac (dir.), ferNáNdez herNáNdez (coord.), Finan-
ciación del terrorismo, blanqueo de capitales y secreto bancario: un análisis crítico, tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2009, pp. 181-198. Sobre los antecedentes normativos y legislativos de este delito, caN-
cio meliá, m. «Delitos de terrorismo (art. 571, 572, 574, 576, 576 bis y 579)», en álvarez 
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(y varía levemente su contenido sancionatorio en lo relativo a la multa) 48. El 
texto penal reza, que «el que estando específicamente sujeto por la ley a 
colaborar con la autoridad en la prevención de las actividades de financiación 
del terrorismo dé lugar, por imprudencia grave en el cumplimiento de dichas 
obligaciones, a que no sea detectada o impedida cualquiera de las conductas 
descritas en el apartado 1…», las cuales se refieren a los actos de adquisición, 
posesión, utilización, conversión y transmisión de bienes o valores que puedan 
ser utilizados para cometer algún delito de terrorismo 49.

La dimensión objetiva del tipo viene determinada por la elusión de las 
medidas de diligencia previstas en la normativa administrativa antiblanqueo 
(y antifinanciación del terrorismo) de la Lo 10/2010, y a través de la cual 
se dé lugar (en términos de causación normativa) a que no sea detectado 
(advertido) o impedido (evitado) cualesquiera de los comportamientos típicos 
previstos en el apartado 1, esto es, adquisición, conversión, etc. de bienes o 
valores destinados a la perpetración de actividades terroristas. acompaña a 
ésta, la dimensión subjetiva del tipo, que se realiza desde la modalidad de la 
imprudencia grave, entendida como una infracción individualmente imputa-
ble (vencible) a la observancia de un deber de cuidado exigible en el supues-
to concreto 50. La entidad de la imprudencia se mide teniendo en cuenta la 
magnitud de la falta de cuidado, siendo imprudencia grave la que consiste en 
el descuido y olvido de las más elementales normas de celo y prudencia 
exigibles a cualquier persona del sector. Por otro lado, el delito de financiación 
imprudente del terrorismo se constituye como un delito especial, porque sólo 

garcía y goNzález cussac (dirs.), Comentarios a la Reforma penal de 2010, tirant lo Blanch, 
Valencia, 2010, pp. 521-532, pp. 529 y ss.; blaNco cordero, cit. nota 1, pp. 45 y ss.

48 La norma penal de la financiación imprudente se enrola en la línea trazada por Espa-
ña en materia de blanqueo de capitales, que también prevé la forma culposa. Cfr. caNo 
paños, cit. nota 47, p. 934. En todo caso, hay que advertir que mientras que la financiación 
imprudente del terrorismo se tipifica como un delito especial (dirigido a los sujetos obligados 
por la normativa administrativa), el blanqueo de capitales imprudente se presenta como un 
delito común y especial, esto es, dirigido tanto a los sujetos comunes como a los sujetos 
obligados (aunque la doctrina en este punto se encuentra dividida).

49 Se ha sostenido que este tipo penal no debería haber sido incluido entre los delitos 
de terrorismo, por cuanto el núcleo de su injusto no es la colaboración con la organización 
terrorista, sino el blanqueo de capitales. De esta idea caNo paños, cit. nota 47, p. 934; caN-
cio meliá, cit. nota 47, p. 529, para quien, la conducta imprudente del artículo 576 bis no 
se refiere a un «delito de terrorismo, ya que carece de los elementos esenciales de estas in-
fracciones, que son necesariamente dolosas». En igual sentido, campo moreNo, J. C., Comen-
tarios a la reforma del Código Penal en materia de terrorismo: la LO 2/2015, tirant lo Blanch 
(recurso electrónico), Valencia, 2015, p. 62; Núñez castaño, cit. nota 47, p. 13.

50 Concebida la imprudencia, en los términos del artículo 14 del CP, como un error de 
tipo vencible o evitable.
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pueden ser sujetos activos los mismos sujetos llamados a colaborar con las 
autoridades preventivas y que se encuentran expresamente mencionados en 
la Lo 10/2010. asimismo, los sujetos obligados pueden ser personas físicas 
(art. 576.4) y personas jurídicas (art. 576.5 en consonancia con el art. 31 bis 51). 
En el caso que nos ocupa, la responsabilidad penal por el delito de financia-
ción imprudente del terrorismo puede recaer tanto sobre los órganos cole-
giados del Patronato y Protectorado, que son los sujetos obligados a observar 
el deber de velar por la no-instrumentalización de la fundación con fines 
terroristas, como sobre la persona jurídica fundación o asociación sin fines 
de lucro. Dicho en palabras resumidas: comete financiación imprudente del 
terrorismo el sujeto obligado que desde la infracción a las normas más ele-
mentales de cuidado infringe algunos de los deberes exigidos por la norma-
tiva antiblanqueo y desde la cual termina realizando alguno de los compor-
tamientos del apartado 1 del artículo 576 del CP 52. Es decir, la mera 
infracción a la normativa administrativa no configura per se un delito penal, 
si a ello no va acompañada la realización de algunos de los verbos típicos 
previstos 53.

Cuestión espinosa será determinar los lindes de las normas más elemen-
tales de cuidado con los supuestos de conocimiento eventual. ¿acaso una 
mera sospecha activa el deber de abstención de realizar la operación, o 
simplemente exige que se recabe información al respecto o se comunique 
al órgano interno o a la autoridad administrativa competente? Parecería ser 
que los casos de meras o vagas sospechas no darían espacio a un deber 
auténtico de abstención, pero sí de indagación o denuncia, a excepción que 
no sean posibles realizar estos dos últimos y haya que abstenerse. Sin em-
bargo, ante sospechas serias o contundentes, el deber de abstención parece 
ser de obligado cumplimiento, hasta que no se verifique la legalidad de la 

51 En conjunción con la Ley de fundaciones 50/2002 y la Circular 1/2016 de la Fisca-
lía General del Estado, sobre la responsabilidad penal de las personas jurídicas conforme a la 
reforma del Código Penal efectuada por Lo 1/2015 (que excluye a las fundaciones del 
sector público).

52 En materia de blanqueo por imprudencia grave se refiere a un sujeto medianamente 
diligente, silva sáNchez, J. m., «Expansión del Derecho penal y blanqueo de capitales», en 
abel souto y sáNchez stewart (coords.), II Congreso sobre prevención y represión del blanqueo 
de dinero, tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 131-139, pp. 135-136, para distinguirlo del 
sujeto extraordinariamente diligente de la imprudencia leve no punible. 

53 La mera infracción de la normativa preventiva de la financiación del terrorismo (con-
trol interno, diligencia debida o la serie de obligaciones de identificación, registración e in-
formación) no da lugar automáticamente al delito de financiación imprudente. Para que ello 
sea posible, la infracción de la norma preventiva ha de erigirse en el injusto objetivo y 
subjetivo de alguno de los comportamientos típicos previstos en la ley penal.
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operación. En caso de infracción los sujetos garantes a la observancia de 
estas medidas podrán incurrir en responsabilidad penal 54.

La vinculación cada vez más estrecha entre la regulación administrativa, 
el soft y hard law internacional y la norma penal en materia de terrorismo 
revela lo que en la doctrina se denomina «privatización de los mecanismos 
de prevención de la financiación del terrorismo» 55, y que desde hace algunos 
años caracteriza a los mecanismos de control y prevención del sector empre-
sarial en materia económica 56. Esta filosofía responde a lo que se conoce 
como modelo de autogestión o de regulación autorregulada de la empresa, 
y que no sería otra cosa que una especie de prevención y control privatiza-
do de la materia penal económica (eines privatisierten Wirtschaftssteuerungsstra-
frechts) 57. Dicho control se materializa, entre otros aspectos, en los Programas 
de cumplimiento (compliance Programs) y en los canales de investigación in-
ternos (Whistleblowing; interne Meldesysteme), como recursos normativos de 
neutralización del delito, en donde la normativa administrativa y sectorial 
tiene mucho encaje 58/ 59. La magnitud de las potenciales y reales lesiones a 

54 En similar sentido, respecto del blanqueo de capitales, silva sáNchez, cit. nota 52, p. 136. 
55 al respecto, sobre la Privatisierung von Ermittlungspflichten zur Verhinderung der Terroris-

musfinanzierung, cfr. sieber y vogel, cit. nota 1, pp. 52 y ss., pp. 96 y ss.
56 Sobre la internacionalización o del carácter transnacional de determinada clase de 

delincuencia (cibernética, organizada, terrorista, etc.), que aqueja a todos los países de nuestro 
entorno, y acerca de las instancias europeas e internacionales, que regulan la materia en con-
junto con los Estados parte, véase eNgelhart, m., «Wirtschaftsstrafrecht der internationalen 
organisationen», en müller-gugeNberger (ed.), Wirtschaftsstrafrecht. Handbuch des Wirtschaftss-
traf- und ordnungswidrigkeitenrechts, otto Schmidt KG, Köln, 6.ª ed., 2015, pp. 91-112.

57 Sobre esta advertencia como característica del Derecho penal económico contempo-
ráneo, véase maNsdörfer, m. y schmidt, a. m., «Die historische Entwicklung des Wirt-
schaftsstrafrechts hin zur Emergenz eines neuen Strafrechtssystems», en Ad Legendum, n.º 1, 
2014, pp. 1-9, p. 8; eNgelhart, m., «Paradigmenwechsel im Strafrecht: Die notwendigkeit 
einer “neuen Strafrechtswissenschaft”? Überlegungen zur 35. Strafrechtslehrertagung in 
Zürich», en Rechtswissenschaft, n.º 2, 2013, pp. 208-215, pp. 210 y ss.; prittwitz, c., «Sonder-
strafrecht Wirtschaftsstrafrecht?», en Zeitschrift für Internationale Strafrechtsdogmatik, n.º 5, 2012, 
pp. 217-220, p. 219. 

58 Podría pensarse que en varios sectores del Derecho penal se ha pasado de «la descon-
fianza en el Derecho administrativo como mecanismo de gestión de riesgos» [cfr. silva sáN-
chez, cit. nota 52, p. 131] a la alianza con el Derecho administrativo como mecanismo de 
gestión, prevención y neutralización de riesgos. 

59 Subyace a todo este planteamiento un determinado y nuevo modelo de Estado a 
criterio de silva sáNchez, J. m., Fundamentos del Derecho penal de la empresa, con la colabora-
ción de moNtaNer ferNáNdez y varela, BdeF, montevideo-Buenos aires, 2.ª ed. ampliada 
y actualizada, 2016, pp. 71 y ss. Este nuevo modelo sería el Estado regulatorio que se carac-
teriza por la delegación formal del poder de instituciones centrales del Estado en manos de 
agencias regulatorias independientes, que son las que deciden qué y cómo sancionar. Sobre 
el Derecho penal regulatorio, véase Kölbel, r., «Zu Herausforderungen für das regulatorische 
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variopintos bienes jurídicos personales y colectivos ha despertado desde ya 
hace un par de años la conciencia mundial de someter la protección de los 
mismos tanto a cargo del Estado como de los ciudadanos, ya sea de modo 
individual como a través de ciertas instituciones 60. En este sentido, en la 
materia que nos ocupa, por ejemplo, el GaFi ha señalado que la evolución 
de las relaciones de cooperación entre los sectores público y privado y con 
las organizaciones sin ánimo de lucro es fundamental para prevenir (advir-
tiendo o evitando) la comisión de actos terroristas 61, o al menos reducirlos a 
magnitudes socialmente soportables de adaptación (en términos de resilien-
cia). Este modelo mixto de prevención, entre el sector público y privado, 
parece ser la tendencia a seguir en casi gran parte de los Estados miembros 
de la unión Europea, incluida España, que cuenta con un modelo de gestión 
y prevención del riesgo de blanqueo de capitales y financiación del terroris-
mo centro-descentralizado 62.

Strafrecht», en tiedemaNN, sieber, satzger, burchard y brodowsKi (eds.), Die Verfassung 
moderner Strafrechtspflege. Erinnerung an Joachim Vogel, nomos, Baden-Baden, 2016, pp. 379-400. 
La ratio material que, a mi criterio, nutre este nuevo modelo de Estado y sus delegaciones 
formales de poder reside en una filosofía mixta, tensa entre el modelo (neo)liberal de Estado 
y el Estado social y democrático de Derecho. Desde el primero, se apela a la regulación 
autónoma y espontánea de los agentes privados de los espacios de libertad e institutos de 
necesidad colectiva, como la predicada por las tesis smithiana y hayekiana. Desde el segundo, 
se matiza esta especie de autorregulación o privatización con el sentido de cooperación y 
colaboración de los ciudadanos con el Estado en la gestión de los riesgos atinentes a todos 
y a cada uno de ellos. 

60 En la lucha contra el terrorismo y su instrumento económico: la financiación, el Es-
tado precisa de la colaboración de importantes sectores de la economía y de agentes de la 
sociedad, como lo es el sector financiero. La serie de recaudos y de medidas impuestas no 
son sino el medio a través del cual el Estado puede mantener un cierto control de los flujos 
de dinero y capital. Similar hartmaNN, m., «internationale Finanzströme und Geldwäsche. 
Eine spiegelbildliche Phänomenologie sicherheitsarchitektonischer Legislation», en Kritische 
Justiz, 2007, v. 40, n.º 1, pp. 2-21. también favor de los deberes de colaboración en la tarea 
de prevención del terrorismo, a cargo de los sujetos particulares, passas y giméNez-saliNas 
framis, cit. nota 1, pp. 518, 519 (estos autores entienden que la colaboración con el sector 
privado para detectar transacciones irregulares es un elemento primordial que debe fomen-
tarse y promoverse).

61 Este es el espíritu de la recomendación 8 del GaFi, a través de su nota interpreta-
tiva. Cfr. International standards, cit. nota 6, punto 4.f, pp. 53-54. 

62 silva sáNchez, cit. nota 52, p. 135, señala que la gestión técnica de riesgos por parte 
del Estado puede ser centralizada o descentralizada. Por prevención técnica centralizada se 
entienden los casos en que el Estado procede a crear directamente la entidad de control (por 
ejemplo para el blanqueo de capitales el SEPBLaC), mientras que por prevención técnica 
descentralizada se entienden los supuestos en donde el Estado fija el marco de la autorregu-
lación que habrán de llevar a cabo los diferentes sectores. al respecto, téngase en cuenta 
también lo relativo al nuevo modelo de Derecho penal regulatorio al que se refiere silva 
sáNchez, cit. nota 59, pp. 71 y ss.
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a) Un apunte sobre el fundamento de la imprudencia que se tipifica

La finalidad de la norma penal del artículo 576.4 es que se castigue a los 
sujetos obligados a prevenir la financiación del terrorismo por la infracción 
a sus deberes de celo y cuidado, es decir, que se castigue tanto a los que 
permiten o facilitan la financiación de modo doloso, a sabiendas, como aque-
llos que lo hacen desde una creencia errónea vencible, imputable a ellos 
mismos 63. Con fundamentos de la imprudencia que se tipifica en el delito 
de financiación del terrorismo se hace referencia a las razones funcionales de 
la intervención penal, que subyace a este tipo legal. Las razones funcionales 
pueden derivarse de todo el espíritu que informa a la normativa internacio-
nal, que motivó su introducción al catálogo penal español en el año 2010 e, 
incluso, de toda la normativa que actualmente existe sobre la materia.

Se ha advertido que los principales agentes del sector económico, mone-
tario y financiero han sido instrumentalizados, y siguen siéndolo, como me-
canismos de blanqueo de capitales provenientes del delito y de financiación 
del terrorismo. Para evitar, o al menos reducir, este mal uso del sector, la 
normativa internacional y nacional ha previsto encomendar a los mismos 
agentes su propio cuidado y protección a través de mecanismos de prevención 
que detecten a tiempo operaciones o negocios sospechosos de blanqueo de 
capitales y financiación del terrorismo. tales procedimientos de prevención 
no sólo resultan funcionales desde el punto de vista sectorial y regulatorio, 
sino que a su vez producen efectos directos en el ámbito de protección de 
la norma penal. Si no fuera porque la infracción a tales medidas de autopro-
tección puede producir, o derechamente produce, la afectación a determina-
dos bienes jurídicos, que la norma penal también ha decidido tutelar, su ratio 
penalis no tendría sentido alguno.

Desde esta perspectiva, las fundaciones y asociaciones sin fines de lucro, que 
incumplen la normativa de prevención, se presentan en el escenario mundial 
tanto como potenciales y reales víctimas de la instrumentalización por grupos 
terroristas, como auténticas autoras de la financiación del terrorismo, cuando a 
través de sus fondos y recursos se provee lo necesario y suficiente para la sub-
sistencia y proliferación de las organizaciones terroristas. Esta doble faceta de 
las fundaciones ha llevado al legislador español a reforzar el cumplimiento de 
la normativa administrativa a través de la norma penal. En consecuencia, el 
fundamento de la imprudencia que se tipifica en el artículo 576.4 del CP 
responde a un castigo por infracción a deberes de autoprotección (dimensión 

63 Cfr. caNo paños, cit. nota 47, p. 934. 
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paternalista de la norma penal 64) que son a la vez de heteroprotección 65. Esto 
es, se pune la imprudencia de la víctima en la infracción a sus deberes de au-
toprotección, que producen directos efectos lesivos en otros bienes jurídicos 
diferentes a los propios 66. a través de esta especie de autopuesta en peligro 
imprudente la víctima no sólo se causa un daño a sí misma (la fundación no 
sólo se perjudica reputacionalmente, corriendo el riesgo de ser jurídicamente 
disuelta), sino que, colateralmente, permite la comisión de un delito penal como 
la financiación de actividades terroristas. Justamente, porque las oSFL son pro-
pensas a ser abusadas por las organizaciones terroristas es que la forma culposa 
viene a intentar reforzar la observancia de las medidas de prevención en ma-
teria de financiación del terro rismo.

Este mismo escenario se presenta en el delito de blanqueo imprudente, 
el cual tiende a concentrarse sobre un determinado sector de la sociedad, que 
son los sujetos obligados por la normativa antiblanqueo, y que suelen resultar 
ajenos a la actividad delictiva que da origen a los fondos ilícitos. Estos suje-
tos se encuentran sometidos a una suerte de «deberes policiales» y se erigen 
en consecuencia como una especie de «colaboradores forzosos del Estado» o 
gatekeepers 67, es decir, el Estado les impone que observen deberes de auto y 
heteroprotección para prevenir el blanqueo de capitales, desde el cual se 
protege un bien jurídico colectivo como el orden socio económico.

II.  Sujetos obligados por la norma administrativa y sujetos 
activos del tipo penal

Los sujetos obligados a prevenir la financiación del terrorismo son sujetos 
garantes de dicha misión, pues cuentan con una normativa específicamente 

64 En este sentido, podría sostenerse que dentro del objetivo más general de prevención 
de la financiación del terrorismo, la ley también persigue un objetivo especial que es el de 
evitar que las oSFL resulten instrumentalizadas como entidades financiadoras del terrorismo. 
La ley propende a proteger a las oSFL exigiéndoles el cumplimiento de deberes de auto-
protección: una especie de deberes de autoprotección heterónomos.

65 a pesar de que se tratan de medidas de autoprotección, la normativa posee una fina-
lidad de garantía tanto para las oSFL como para la comunidad de donantes y beneficiarios 
y para la sociedad en su conjunto.

66 no se me escapa que esta cuestión se relaciona en algunos puntos con problemas 
dogmáticos muy interesantes, como la autoría mediata a través de un instrumento que obra 
en error de tipo vencible y situaciones de participación imprudente, que son inoportunas 
tratarlas en este trabajo. Sobre esta temática en la literatura española, véase de oliveira moN-
teiro, L., La autoría mediata en los delitos imprudentes, tirant lo Blanch (recurso electrónico), 
Valencia, 2013, pp. 474 y ss., pp. 547 y ss., pp. 551 y ss., pp. 574 y ss. 

67 Cfr. silva sáNchez, cit. nota 52, pp. 134-135. De hecho, el tipo penal de financiación 
imprudente se refiere a las personas que están sujetas por la ley a colaborar con la autoridad.



SOBRE EL DEBER DE EVITAR LA INSTRUMENTALIZACIÓN DE LAS FUNDACIONES 63

asignada a su rol o actividad, que les encomienda someterse al cumplimien-
to de determinados deberes de información, seguimiento y control respecto 
de los fondos y capitales que manejan en pos de advertir y/o de evitar tan-
to el blanqueo de capitales como la financiación del terrorismo. La condición 
de garantes de estos sujetos posee un doble sentido: tanto desde y frente a la 
normativa administrativa, como en relación con la norma penal 68. Desde la 
normativa administrativa, la ley encomienda a los responsables de la oSFL 
un deber especial de velar por la no-instrumentalización de la fundación para 
fines terroristas. no son, en consecuencia, sujetos obligados de carácter ordi-
nario, como el resto de los mencionados en la Lo/2010, sino sujetos some-
tidos a un régimen de prevención especial 69. Estos mismos sujetos obligados 
a observar las medidas administrativas de prevención de la financiación del 
terrorismo son a la vez los sujetos activos del tipo penal de financiación del 
terrorismo (en su modalidad dolosa e imprudente), debiendo, en este último 
sentido, advertir o evitar la realización de los verbos típicos que supongan un 
acto de financiación terrorista 70.

El meta-deber de velación mencionado se completa con la serie de me-
didas de diligencia previstas en la misma Lo 10/2010 y configura el injusto 
del tipo penal de financiación imprudente cuando da lugar a la realización 
de alguno de los verbos típicos previstos en el precepto penal. Los Patronos 
se encuentran sometidos a deberes de prevención y gestión del riesgo no sólo 
con alcance regulatorio y sectorial sino también penal, debido a su condición 
de garantes de la detección e impedimento de las conductas de financiación 
del terrorismo. Dicha posición de garantía se extiende desde la persona del 
Patrono hacia los sujetos que le representan 71 y a los sometidos a su control 

68 Cfr. caNo paños, cit. nota 47, p. 934; Núñez castaño, cit. nota 47, p. 13; advierte la 
doble posición de garantía silva sáNchez, cit. nota 52, pp. 134-135, en relación con el blan-
queo de capitales. En p. 139 caracteriza de universal a esta posición de garante, como coro-
lario de la expansión del Derecho penal. 

69 Cfr. Guía orientativa, cit. nota 45, p. 1. 
70 Lo advierte también silva sáNchez, cit. nota 52, p. 135, para quien los sujetos obliga-

dos tienen un deber de garante, que consiste en la evitación del blanqueo de capitales (y no 
ya su denuncia ante la autoridad).

71 La Ley de fundaciones determina que el cargo de Patrono que recaiga en persona 
física debe ser ejercida personalmente. no obstante, podrá actuar en su nombre y represen-
tación otro Patrono por él designado, aunque sólo para actos concretos y bajo instrucciones 
(art. 15). así también la ley admite la posibilidad de que el Patronato delegue sus facultades 
en uno o más miembros, a excepción de la facultad de aprobación de las cuentas y del plan 
de actuación, entre otras (art. 16). De este último precepto podría entenderse, que el deber 
de velar por la no-instrumentalización de la fundación para fines terroristas se incluye dentro 
del plan de actuación de la fundación y que, si bien es un deber ejecutable dentro de una 
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y vigilancia 72. Desde el punto de vista de la persona jurídica fundación el 
deber de velar se manifiesta en el campo penal como el deber de ejercer el 
debido control del artículo 31 bis del CP, por lo general llevado a cabo a través 
de la ejecución de un Programa de cumplimiento. La ausencia del control 
debido o el deficitario control sobre las actividades económicas y/o de otra 
índole de la fundación, que den ocasión a la realización de los elementos del 
tipo penal del artículo 576.1 en relación con el 576.4, puede generar respon-
sabilidad penal tanto en los encargados del cumplimiento de ese deber como 
en la persona jurídica.

Para mitigar los riesgos de instrumentalización a las fundaciones se les 
exige que observen determinadas medidas de diligencia e implementen pro-
gramas de prevención en materia de blanqueo de capitales y financiación del 
terrorismo. En este sentido, no basta con ser conscientes de que las funda-
ciones pueden ser empleadas indebidamente por los grupos terroristas para 
financiar sus actos, sino que hay que estar preparados para prevenir dicha 
instrumentalización. téngase en cuenta que un sistema de control y segui-
miento permite una mayor transparencia y gestión responsable de los recur-
sos económicos y logísticos, evitando de este modo el uso y abuso de las 
oSFL para finalidades criminales 73.

La relevancia penal que pueden suponer los comportamientos de los ór-
ganos colegiados de las fundaciones, como lo son el Patronato y el Protec-
torado, viene dada en similares términos del tipo penal de provisión o reco-
lección de fondos destinados a actividades terroristas, como una forma de 
colaboración con estas organizaciones criminales 74. Se trataría en todo caso 
de una colaboración imprudente desde el punto de vista fenomenológico, 
pero de una auténtica autoría imprudente en lo normativo. Los Patronos son 
sujetos garantes de advertir e impedir la financiación del terrorismo.

Para determinar los contornos del deber de velación han de considerarse, 
tal como hemos visto, todas las indicaciones que se ofrecen desde la perspec-
tiva europea a través de las recomendaciones del GaFi y su guía sobre 
mejores prácticas, y desde la perspectiva nacional a través de la normativa 

estructura de personas, no obstante, es indelegable en su función de control, lo que haría 
siempre responsable al Patrono en caso de infracción.

72 En estos casos, la llamada fuente de peligro (el comportamiento del subordinado) se 
encuentra bajo la vigilancia del superior, esto es, se encuentra sometida al dominio jurídico 
de un sujeto garante.

73 Este es el espíritu de la recomendación 8 del GaFi, a través de su nota interpreta-
tiva. Cfr. International standards, cit. nota 6, punto 4.d, p. 53.

74 Cfr. caNcio meliá, cit. nota 47, pp. 528-529. 
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antiblanqueo de la Lo 10/2010 y reglamento, así como desde el documen-
to sobre mejores prácticas emitido por el mEC y la Guía orientativa del 
SEPBLaC 75. En especial, ha de tenerse en cuenta el ya mencionado criterio 
del enfoque orientado al riesgo 76, en el que se insertan tres golden rules, todas 
ellas reguladas como obligaciones en la ley: (1) «conoce a tu cliente» (know 
your costumer), a través de la identificación de la contraparte; (2) «sigue el 
dinero» (follow the money), realizando un seguimiento y monitoreo de la ope-
ración económica, incluso manteniendo su registro hasta mucho tiempo 
después de finiquitada 77; y, (3) «comunica tu sospecha» (report your suspicion), 
esto es, denunciando ante el organismo competente la potencial operación 
de blanqueo o de financiación del terrorismo, que ha sido detectada.

Es decir, el punto de arranque del cumplimiento del deber de velación 
ha de venir regido por la consideración a la entidad del riesgo, que será di-
ferente en cada entidad 78. En este sentido, «la estrategia de control debe 
necesariamente basarse en el riesgo» 79, intensificándose la medida de vigilan-

75 a pesar de que las fundaciones y asociaciones no están bajo «el perímetro supervisor 
del Servicio Ejecutivo», no obstante, esta entidad ha elaborado una guía orientativa para los 
organismos que sí se encargan de controlar a las fundaciones en materia de prevención de 
blanqueo de capitales y financiación del terrorismo. Cfr. Guía orientativa, cit. nota 45, pp. 1-2.

76 todos los documentos relativos a la prevención del blanqueo de capitales y la finan-
ciación del terrorismo tienen en cuenta este criterio. Véase, por ejemplo, mejores prácticas, 
cit. nota 43, p. 2: «los riesgos a los que se expone cada entidad, en función de su actividad, 
ámbito geográfico de actuación o volumen de fondos gestionado determinan la mayor o 
menor relevancia de la adopción de estas medidas. De esta forma, un elemento básico a la 
hora de prevenir eficazmente cualquier abuso, es que las oSFL analicen y valoren los riesgos 
intrínsecos de las diferentes actividades que desarrollan y, a partir de ello, enfoquen y orien-
ten sus controles, intensificándolos en aquellas áreas o proyectos con riesgos objetivamente 
más altos».

77 a pesar de que la normativa española en materia de blanqueo se aplica casi idéntica-
mente en materia de terrorismo, los International standards, cit. nota 6, punto 6 (v), pp. 55-56, 
señala, que a las oSFL se les podrá exigir que asuman medidas razonables para confirmar la 
identidad, las credenciales y la buena reputación de los beneficiarios, pero no se les debería 
exigir que realicen la debida diligencia del cliente (como sí se les exige a otros sujetos obli-
gados). 

78 Cfr. Best practices, cit. nota 27, punto ii.b, p. 5, que advierte que no todas las oSFL 
presentan un riesgo elevado de blanqueo o financiación e, incluso, algunas pueden presentar 
un riesgo reducido o nulo. Esto tiene importantes consecuencias para los países y las entida-
des financieras a la hora de implantar el enfoque basado en el riesgo en la línea de la re-
comendación 1. En particular, esto significa que un enfoque único para todas las oSFL no 
sería válido (por inidóneo), ya sea en cuanto a cómo supervisan y controlan el sector los 
países o en cuanto a cómo gestionan las entidades financieras las relaciones comerciales con 
clientes que son oSFL. Esto también es importante para donantes que dan fondos a las oSFL.

79 Lo sostiene la Guía orientativa, cit. nota 45, p. 2, en relación con los organismos de 
control de las fundaciones.
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cia en aquellas situaciones de mayor riesgo objetivo 80. El enfoque orientado 
al riesgo, como criterio normativo multifacético, abraza una serie de aspectos 
a tener en cuenta, que en materia de fundaciones se concreta en los siguien-
tes: (a) la actividad y objeto fundacional (control que se ha de ejercitar tanto 
al momento de recibir la donación, como al momento de otorgarla) 81; (b) la 
estructura de la fundación (estructuras simples y complejas); (c) el sujeto 
donante y el sujeto beneficiario 82 (que pueden ser sujetos conocidos, desco-
nocidos pero determinados, o bien anónimos); (d) el ámbito geográfico en 
donde opera la fundación (zonas de conflicto y entornos de riesgo, zonas 
pacíficas), entre otros aspectos a considerar.

1.  Aproximación a la posición de garantía del Patrono:  
entre la autoprotección fundacional y el interés general

El dilema material que se les presenta a las fundaciones genuinas (no 
pantalla) reside entre la política autoproteccionista frente a la latente instrumen-
talización como entidades financiadoras del terrorismo y la política fundacional 
de prestaciones solidarias al interés general 83. más allá del elevado coste re-
putacional que pueda suponer, como mínimo, un imprudente financiamien-

80 La Lo 10/2010 establece niveles de medidas de diligencia debida según la intensidad 
del riesgo de blanqueo: las medidas de diligencia normales, las simplificadas y las reforzadas. 
Las medidas de diligencia normales se encuentran previstas para las situaciones estándares de 
riesgo; las medidas simplificadas para las situaciones de bajo riesgo; y las medidas reforzadas 
para los supuestos de riesgo elevado. también la Guía orientativa, cit. nota 45, pp. 4-5, sos-
tiene, en relación con los organismos de control de las fundaciones, que la medida de control 
se intensificará en todas las áreas y proyectos con riesgos objetivamente más altos.

81 La Guía orientativa, cit. nota 45, p. 2, señala, por ejemplo, en relación con los orga-
nismos de control de las fundaciones, que según la actividad de éstas existen riesgos inheren-
tes y riesgos residuales. Los riesgos inherentes serían aquellos propios de las características y 
actividades de las fundaciones y los riesgos residuales los que surgieran luego de haberse 
considerado los procedimientos de control interno implantados. no obstante, entidades con 
un riesgo inherente alto (por desarrollar sus actividades en zonas sensibles) pueden presentar 
un riesgo residual reducido como consecuencia de la aplicación de procedimientos de miti-
gación robustos. Y, a la inversa, se puede añadir desde aquí, existirían entidades con un riesgo 
inherente bajo, pero que pueden disparar un riesgo residual elevado debido a la ausencia de 
control de sus actividades o de una vigilancia deficitaria por meramente simbólica.

82 En este punto ha de considerarse la doble faceta que presenta el deber de velación, 
esto es, un doble control: por un lado, la obligación que se establece para con el donante y, 
por otro lado, la obligación respecto del beneficiario.

83 Cfr. Guía orientativa, cit. nota 45, p. 2: «el potencial abuso de las organizaciones sin 
ánimo de lucro para fines de blanqueo de capitales o financiación del terrorismo no sólo 
contribuye a estas graves actividades criminales, sino que pone en peligro la reputación del 
sector ante los donantes y la sociedad».
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to a organizaciones terroristas 84, lo que se coloca en cuestión es la dilucida-
ción del alcance de la posición de garantía de los sujetos responsables de 
velar para que dichas entidades no sean instrumentalizadas para el blanqueo 
de capitales ni la financiación de las organizaciones criminales destinadas al 
terrorismo 85.

Las oSFL parecen encontrarse de acuerdo en no ser utilizadas como 
fuentes de financiación de actividades terroristas. En su horizonte aspiracional, 
con seguridad, no figura convertirse en sujetos colaboradores de la ideología 
criminal de las organizaciones terroristas, sino en ser reconocidas como aso-
ciaciones naturales de fomento a fines sociales de interés general. Pero, como 
se ha manifestado anteriormente, en una plataforma política sin directa y 
exclusiva intervención del Estado, la buena voluntad de los particulares no 
basta. Por tal motivo, la normativa antiblanqueo somete a dichas entidades a 
una serie de obligaciones orientadas a evitar el blanqueo de capitales y la 
financiación del terrorismo. todo el esfuerzo empeñado en la continua labor 
de captación de recursos y donaciones se encuentra sujeto a la observancia 
de una serie de deberes de registro, información, conservación y denuncia. 
En el eje de este dilema se ubica el rol del Patrono, que, por un lado, ha de 
cumplir con los fines fundacionales y administrar con diligencia el patrimo-
nio de la fundación (art. 14.2, Lo 50/2002 y las normas penales aplicables) 
y, por el otro, ha de velar por evitar la utilización de los recursos fundacio-
nales en actividades terroristas (art. 39, Lo 10/2010 y art. 576.4 del CP). Este 
doble cariz de las funciones del Patrono puede entenderse jurídico-penal-
mente, en el orden respectivo, como un deber para con la fundación (ad 
intra) y como un deber para con la sociedad (ad extra), como veremos a 
continuación con las matizaciones respectivas.

84 a lo que hay que sumarle el coste reputacional que en muchas ocasiones terminan 
padeciendo las organizaciones sin fines de lucro debido a procedimientos policiales y judi-
ciales en su contra, que luego no logran probar la sospecha inicial de financiación del terro-
rismo. Cfr. passas y giméNez-saliNas framis, cit. nota 1, pp. 497 y s.

85 Sobre la responsabilidad penal de las fundaciones y sus Patronos, esencial, rodríguez 
mourullo, G., «La responsabilidad penal de las fundaciones y sus patronos y directivos», en 
galáN y martíNez garrido (coords.), Buen gobierno de las fundaciones, La Ley, madrid, 2015, 
pp. 481-520; dopico gómez-aller, J., «Las fundaciones ante el régimen de responsabilidad 
penal de las personas jurídicas», en Anuario de Derecho de Fundaciones, 2012, pp. 141-194, en 
especial, pp. 148 y ss. un tratamiento más general en zugaldía espiNar, J. m., La responsabi-
lidad criminal de las personas jurídicas, de los entes sin personalidad y de sus directivos: análisis de los 
artículos 31 bis y 129 del Código Penal, tirant lo Blanch (recurso electrónico), Valencia, 2013; 
también zugaldía espiNar, J. m., La responsabilidad penal de empresas, fundaciones y asociaciones. 
Presupuestos sustantivos y procesales, tirant lo Blanch (recurso electrónico), Valencia, 2008.
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La Comisión Europea manifestó ser consciente en materia de lucha 
contra la financiación del terrorismo de la difícil tarea de equilibrio que 
les compete entre «la necesidad de mejorar la seguridad y la necesidad de 
proteger los derechos fundamentales, en particular la protección de datos, 
y las libertades económicas» 86. De hecho, la nota interpretativa de la re-
comendación 8 del GaFi especifica que las medidas adoptadas por los 
países para proteger a las oSFL de la instrumentalización en la financiación 
del terrorismo no deben perturbar ni desalentar las actividades caritativas 
legítimas. más bien, estas medidas deberían promover la rendición de cuen-
tas y generar mayor confianza entre las oSFL, entre la comunidad de 
donantes y el público en general, de que los fondos y servicios benéficos 
lleguen a los beneficiarios legítimos 87. En igual línea, la guía de Buenas 
Prácticas del GaFi señala que las medidas adoptadas por los países para 
proteger al sector de las oSFL del uso indebido con fines terroristas no 
deberían interrumpir o disuadir de las actividades caritativas lícitas. Por el 
contrario, dichas medidas deberían promover la transparencia y generar una 
mayor confianza en el sector, en la comunidad de donantes y en el públi-
co en general, y en que los fondos benéficos lleguen a los beneficiarios 
legítimos a los que están destinados. Los sistemas que promueven alcanzar 
un mayor grado de transparencia, integridad y confianza pública en la 
gestión y el funcionamiento de todas las oSFL son esenciales para asegurar 
que el sector no se utilice indebidamente con fines de financiación del 
terrorismo 88.

2. El alcance jurídico-penal de la responsabilidad penal del Patrono

La posición de garante del sujeto sometido al deber de velación significa 
que el mismo ha de procurar evitar que la entidad fundacional sea utilizada 
para financiar actividades de grupos terroristas, ya sea colaborando 89 en sus 
necesidades operativas como en sus necesidades organizativas 90.

86 Cfr. el Comunicado de prensa de la Comisión Europea sobre el plan de acción para 
intensificar la lucha contra la financiación del terrorismo del 02/02/2016, p. 1, disponible en 
la Página Web oficial (en español): http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-202_es.htm.

87 Cfr. International standards, cit. nota 6, punto 4.d, p. 53.
88 Cfr. Best practices, cit. nota 27, punto ii.c.b, p. 5.
89 Cfr. caNo paños, cit. nota 47, p. 934, en donde señala que «tradicionalmente, la de-

lincuencia patrimonial en el contexto terrorista se ha venido concibiendo como un especí-
fico acto de colaboración» (cursiva añadida). 

90 Cfr. sobre esta distinción blaNco cordero, cit. nota 1, p. 35. Las necesidades opera-
tivas «comprenden los gastos de planificación y ejecución de los ataques terroristas», mientras 
que las necesidades organizativas consisten «en la adquisición de armas y municiones, el 
mantenimiento de la infraestructura de la organización (logística y recursos humanos), etc.».
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Como se ha manifestado, los Patronos/Patronato tienen una obligación 
de evitar o impedir el desencadenamiento de cursos potencialmente lesivos 
y de lesión para la propia fundación (deberes de orientación ad intra). así 
también, y estos son los que se reseñarán en esta oportunidad, los Patronos/
Patronato tienen una obligación de evitar o impedir el desencadenamiento 
de cursos potencialmente lesivos o de lesión para con terceras personas (la 
sociedad) no sólo debidos a su propio comportamiento sino también al de 
las personas de la fundación sometidas a su vigilancia y supervisión (deberes 
de orientación ad extra). tanto los deberes de orientación hacia dentro como 
los deberes de orientación hacia fuera, de la fundación, se plasman en un 
doble sentido: como deberes de protección y como deberes de control 91/ 92. 
Como deberes de protección para los intereses de la fundación son deberes 
de autoprotección y como deberes de protección para con los intereses de la 
sociedad son deberes de heteroprotección, que la ley penal les exige cumpli-
mentar a través de la observancia de la normativa antiblanqueo y antifinan-
ciación del terrorismo. Por su parte, también los deberes ad intra y ad extra 
de los Patronos son deberes de control sobre los subordinados, ya sea para 
evitar la comisión de hechos lesivos de éstos en perjuicio de la persona ju-
rídica fundación como para impedir la realización de esos mismos compor-
tamientos lesivos contra los bienes jurídicos protegidos por la norma penal 
en la financiación del terrorismo.

En el sentido de los deberes de heteroprotección (ad extra), los sujetos 
obligados por la administración y la ley penal se erigen en colaboradores 
activos, directos, especiales y de posición privilegiada en la lucha contra la 

91 Sobre los deberes de garante de protección (Beschützergarant) y de control (Überwacher-
garant) en relación con la responsabilidad penal del compliance officer véase wessiNg, J. y daNN, 
m., «Compliance officer und Strafrecht», en bürKle y hauschKa (eds.), Der Compliance 
Officer. Ein Handbuch in eigener Sache, C. H. Beck, münchen, 2015, pp. 191-240, pp. 215 y ss.; 
en relación con los administradores, silva sáNchez, J.-m., «Deberes de vigilancia y complian-
ce empresarial», en KuhleN, moNtiel y ortiz de urbiNa gimeNo (eds.), Compliance y teoría 
del Derecho penal, marcial Pons, madrid-Barcelona, 2013, pp. 79-105, p. 80. también los gate-
keepers pueden resultar garantes de estos deberes. Cfr. silva sáNchez, cit. nota 52, p. 136; 
passas, cit. nota 16, p. 353, nota al pie 13, en donde el traductor (de la Cuesta arzamendi) 
señala que los gatekeepers son profesiones clave en cuanto a la facilitación de actividades de 
blanqueo de capitales y financiación del terrorismo.

92 una versión más restrictiva en silva sáNchez, cit. nota 91, p. 80, quien vincula los 
deberes ad intra a la posición de garante de protección y los deberes ad extra a la posición de 
garante de control. Similar del rosal blasco, B., «responsabilidad penal de personas jurí-
dicas. títulos de imputación y requisitos para la exención», en morillas cuevas (dir.), Estu-
dios sobre el Código Penal reformado (Leyes Orgánicas 1/2015 y 2/2015), Dykinson, madrid, 
2015, pp. 81-125, pp. 95 y s.
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comisión de una serie de infracciones/delitos 93, que atentan contra bienes 
jurídicos colectivos y que forman parte de la agenda preventiva de todos los 
países del mundo. La fórmula que el legislador penal empleó para convertir-
los en garantes de protección o tutela viene dada por el «dar lugar» — en el 
sentido de causación normativa— a que no sea detectada (advertida) o impe-
dida (evitada) algunas de las conductas que conducen a la financiación del 
terrorismo; sin que sea necesario, y esto es útil aclarar, que el resultado de la 
financiación se materialice, por ejemplo, que el atentado terrorista se haya 
realizado y ni siquiera que haya comenzado a planearse. Lo que el tipo penal 
castiga es el dar lugar a que se recabe, adquiera, posea, utilice, convierta o 
transmita bienes o valores destinados a la perpetración de actos terroristas o 
al mantenimiento de sus organizaciones. Si ello sucede, porque el garante de 
forma gravemente imprudente no lo ha advertido o no lo ha impedido (di-
recta o indirectamente, esto es, por sí mismo o a través de un subordinado 
sobre el que no se ha ejercido el debido control), entonces, responsabilidad 
penal por financiación imprudente del terrorismo a título de autor, según el 
artículo 576.4 del CP.

La función proactiva de protección resulta prácticamente indiscutible si al 
precepto penal lo interpretamos en un sentido integrado con la función de 
veladores, que la normativa administrativa les ha asignado a los Patronos. 
teniendo en cuenta la primera y séptima acepciones del verbo velar del Dic-
cionario de la real academia española, esta acción consiste en «hacer de 
centinela o guardia de noche» (verbo transitivo) y «cuidar solícitamente de 
algo» (verbo intransitivo), respectivamente, lo que en materia penal compor-
taría que el sujeto garante mantenga permanentemente su esfera de compe-
tencia en estado óptimo, libre de riesgos para terceros. Si se aterriza en la 
normativa administrativa de prevención, los deberes a cargo de los sujetos 
obligados, no son meros deberes de abstención, en los términos de no-lesio-
nar, por ejemplo, a través de la realización de operaciones sospechosas de 
blanqueo de capitales o de financiación del terrorismo, sino que son deberes 
de contribución, dedicación y gestión de su esfera de competencia para evi-
tar lesionar a terceros (la investigación, monitoreo y denuncia de relaciones 
de negocios sospechosas son claros ejemplos, así como la implementación y 
actualización constante de manuales de prevención y la formación e infor-

93 Para robles plaNas, r., «Deberes negativos y positivos en Derecho penal», en InDret 
Penal, n.º 4, 2013, pp. 1-22, pp. 16-17, los particulares que tienen a su cargo deberes de cola-
boración asignados por el Estado (como los operadores jurídicos en materia de prevención del 
blanqueo de capitales) ocupan la posición de un cuasi-funcionario. o gatekeepers en la pro-
puesta de silva sáNchez, cit. nota 52, p. 136. 
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mación permanente del personal). Ciertamente, los deberes de autoprotección 
con efectos de heteroprotección no son deberes de contribución y gestión 
de libertades ajenas; los Patronos no son los padres de cada ciudadano de la 
sociedad a quien deban proteger de ser lesionado por un ataque terrorista 
(no han de evitar su muerte), sino que son gestores especiales de un ámbito 
de competencia complejo (como una estructura fundacional) desde el cual 
han de evitar la realización de conductas orientadas a cometer delitos de te-
rrorismo (por lo que tampoco han de evitar los actos stricto sensu de terro-
rismo 94). El objeto de tutela (ad extra) de su posición de garantía asignada 
por la ley se trata de un bien jurídico-penal colectivo respecto del cual son 
guardianes celosos, con funciones especiales asignadas, pero no administrado-
res ni titulares del mismo.

Hay que advertir que los sujetos obligados por la normativa adminis-
trativa, que son los sujetos activos del tipo penal que nos ocupa, son en el 
sentido del artículo 576.4 del CP una clase de especiales gatekeepers impru-
dentes, que no obran o dejan de obrar con conocimiento del tipo, sino en 
una situación de creencia errónea vencible. Dicho esto, la mera infracción 
imprudente a los deberes de identificación o registración, así como al deber 
de seguimiento de las operaciones, que no da lugar a la realización de los 
verbos típicos del apartado 1 del artículo 576 del CP, no comporta un 
delito penal. Sólo lo será, si dicha infracción da lugar a la realización de las 
conductas típicas de financiación del terrorismo (por no haber sido detec-
tada señala el precepto penal). Del mismo modo, en el caso de infracción 
consciente de las mismas obligaciones, que no dan lugar al apartado 1 del 
artículo 576 del CP, tampoco se realiza el delito penal. Sólo se responderá 
penalmente, si fruto de la infracción consciente, de un modo inadvertido 
se realiza a posteriori alguno de los comportamientos típicos de financiación 
del terrorismo (por no haber sido impedida señala el precepto penal). La 
cuestión cambia en los supuestos de gatekeepers dolosos. también se respon-
derá penalmente, si fruto de la infracción consciente, ahora de un modo 
advertido se realiza a posteriori alguno de los comportamientos típicos de la 
financiación, que en este caso será dolosa. Para que la infracción conscien-
te no surta responsabilidad penal, el sujeto obligado tiene un deber de 
reconducir la situación, cumpliendo el deber omitido anteriormente. Si de 
dicho cumplimiento advierte que la operación resulta sospechosa de finan-
ciación en los términos de la ley, el sujeto obligado tiene un deber de 
abstenerse de continuar con la operación (de no advertir a la contraparte 

94 no han de evitar la realización del ataque o atentado terrorista, sino la financiación 
de un eventual ataque o agresión.
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y de denunciarla ante la autoridad). Si continúa, ciertamente, podrá estar 
incurriendo en responsabilidad penal por financiación dolosa 95.

Por su parte, como administradores de derecho o representantes legales 
de la fundación 96, los Patronos tienen un deber de control sobre las personas 
sujetas a su competencia. El deber de control del Patrono, en materia penal, 
se compone de dos específicas medidas, desde las cuales se habrán de dar 
cumplimiento a las normas de diligencia de la Lo 10/2010 ya bastantes 
veces mencionadas y que han de ser observadas efectiva y no simbólicamen-
te. Estas medidas son: (a) el deber de procurarse conocimiento sobre la ma-
nera en cómo el empleado subordinado ejecuta sus funciones (o gestiona su 
esfera de competencia asignada dentro de la fundación), y (b) el deber de 
corregir o neutralizar desvíos en el funcionamiento de las funciones del su-
bordinado, lo que supone impedir o evitar consecuencias lesivas para terce-
ros 97. Estas dos medidas de control han de ser ejecutadas de forma progra-
mada, por períodos y según las personas que intervengan en su realización 98. 
El incumplimiento de alguna de las medidas derivadas del deber de supervi-
sión y control puede realizarse a través de la inobservancia imprudente de 
los deberes de diligencia, o de una inobservancia dolosa, incluso en términos 
de tolerancia consciente que algún empleado se encuentra incurso en la 
comisión del delito 99. La infracción que surte efectos en relación con la fi-
nanciación imprudente sólo podrá ser la realizada por imprudencia grave 100 
porque sería difícilmente posible, que el incumplimiento consciente de los 
deberes de adquirir conocimiento y de corregir situaciones defectuosas cua-
dre con la infracción imprudente de las medidas de diligencia de la 
Lo 10/2010. Si los superiores jerárquicos, los garantes, no adquieren cono-
cimiento con consciencia de ello, de cómo sus subordinados gestionan sus 
tareas encomendadas, entonces, ellos no se encuentran en la posibilidad de 
no dar lugar a la realización de las conductas que la ley penal les exige ad-

95 El tema merece más atención, que en esta oportunidad no es posible otorgarle, dado 
la razón extensional de la obra colectiva. Por ese motivo, el artículo se intitula Una primera 
aproximación…

96 Cfr. dopico gómez-aller, cit. nota 85, pp. 154-156, quien equipara los Patronos a los 
administradores de derecho, porque son los encargados de ejercer el gobierno de la fundación.

97 Cfr. silva sáNchez, cit. nota 91, pp. 88 y ss. (deberes cuyo fundamento reside en el 
principio de desconfianza entre sujetos autorresponsables en relación jerarquizada). 

98 Cfr. silva sáNchez, cit. nota 91, p. 90, que se refiere a un sistema de inspección e 
información periódica, directa o a través de un órgano interno encomendado a ello. una 
vez dada esta implementación el principio de desconfianza se convierte en principio de 
confianza. 

99 Cfr. dopico gómez-aller, cit. nota 85, p. 161.
100 En aplicación del criterio de que la imprudencia leve no resulta punible penalmente. 
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vertir o impedir. Como el Patronato seguramente delegará el cumplimiento 
de las obligaciones de identificación de operaciones sospechosas, y de su 
consecuente abstención y denuncia, sólo la infracción imprudente al deber 
de adquirir conocimiento puede generarles responsabilidad penal por impru-
dencia en el delito de financiación imprudente 101. En cualquier caso, la mera 
infracción de este deber de vigilancia o su defectuoso cumplimiento no es 
punible penalmente en sí misma, para que ello sea procedente a la ausencia 
de control ha de seguirle el comienzo de ejecución de algunos de los com-
portamientos penalmente relevantes del apartado 1 del artículo 576 del CP 
por parte del subordinado, que al tratarse de un delito de resultado cortado, 
el comienzo de ejecución ha de entenderse como realización del comporta-
miento. no sería punible el acto preparatorio del empleado: por ejemplo, a 
razón de la ausencia de control el empleado planea gestionar la concesión de 
unas donaciones a personas colaboradoras de un grupo terrorista. Sólo cuan-
do el empleado comienza la gestión, por ejemplo, falseando muy burdamen-
te el destino de los fondos (que de haber mediado control se habría adver-
tido) y logra la autorización del responsable, nos encontramos ante un acto 
de ejecución del delito (tentativa inacabada), que ya sería punible. Cuando el 
empleado realiza la operación bancaria final de transferencia de los fondos, 
entonces, se realiza por completo el verbo típico de transmitir del apartado 1 
del 576 del CP.

trasladando los conceptos de posiciones de garantía y criterios de impu-
tación en estructuras colegiadas y jerarquizadas, como la empresa, las vías 
posibles de responsabilidad penal en el ámbito de las fundaciones serían las 
siguientes: (a) responsabilidad exclusiva y directa del Patronato; (b) responsa-
bilidad exclusiva e indirecta del Patronato; 102 o bien, (c) responsabilidad con-
junta y directa del Patronato y la persona jurídica fundación; (d) responsabi-
lidad conjunta e indirecta del Patronato y la persona jurídica fundación. Si 
bien el Derecho penal de la empresa fue gestado para personas jurídicas que 
persiguen un ánimo de lucro, como las empresas, toda la discusión sobre los 
criterios de imputación, los fundamentos de la autoría o de la comisión por 
omisión, etc. son perfectamente aprovechables en el ámbito del Derecho 

101 Cfr. silva sáNchez, cit. nota 52, p. 90, que señala que las infracciones imprudentes 
del deber de vigilancia sólo dan lugar a responsabilidad penal del vigilante si el delito come-
tido por el vigilado prevé la modalidad imprudente. 

102 Para lascuraíN sáNchez, J. a., «Fundamento y límites del deber de garantía del 
empresario», en Hacia un Derecho penal económico europeo. Jornadas en honor a Klaus Tiedemann, 
universidad autónoma de madrid, 14-17 de octubre de 1992, Boletín oficial del Estado, 
madrid, 1995, pp. 209-227, p. 217, el empresario puede cumplir con su deber de garantía de 
forma inmediata, mediatamente o por delegación. 
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penal de las fundaciones, por llamarlo de alguna manera, teniendo en cuen-
ta que se tratan también de personas jurídicas. Veamos sucintamente cada una 
de estas vías.

(a) responsabilidad exclusiva y directa del Patronato (art. 576.4 del CP): 
el deber del Patronato de velar por la no-instrumentalización de la fundación 
en la financiación de actividades terroristas puede ser incumplido de forma 
colegiada o personal por alguno de los Patronos, cuando infringen las medi-
das de prevención dando lugar a la realización de alguno de los verbos del 
artículo 576.1 del CP; por ejemplo, a través del incumplimiento de la obli-
gación de informar certeramente al órgano de control acerca de algunas 
personas u operaciones sospechosas de las que hayan tenido conocimiento a 
través de otra fundación u organización sin fines de lucro, lo que termina 
conduciendo a corto o mediano plazo a la realización del tipo penal. En 
estos casos la persona jurídica fundación no responderá penalmente cuando 
la misma cuenta con los mecanismos de control y auditoría internos sobre 
los Patronos y estos, no obstante, en fraude de la persona jurídica o por im-
prudencia grave en el cumplimiento de sus obligaciones, llevan a perpetrar 
el delito 103.

antes de la reforma 1/2015 el CP no contemplaba específicamente qué 
mecanismos de supervisión habría de asumir la persona jurídica para sos-
layar su responsabilidad penal. a partir de la reforma 1/2015, por el con-
trario, el CP determina que la implementación de un modelo de organi-
zación y gestión de riesgos puede generar efectos de descarga de la 
responsabilidad penal de la persona jurídica (art. 31 bis 2 y 5). Y esto vale 
tanto para responsabilidades penales hacia arriba, como hacia abajo.

(b) responsabilidad exclusiva e indirecta del Patronato (art. 576.4): el 
deber de garante del Patronato también puede ser incumplido de forma in-
directa por la omisión del debido control sobre la actuación de sus subordi-
nados 104. La omisión de control sobre la tarea de éstos supone una infracción 
al deber de vigilancia 105 que forma parte de su posición de garante, y que 
puede dar lugar a la realización del tipo penal que nos ocupa. Este deber de 
vigilancia habrá de entendérselo, por regla general, incardinado dentro de una 

103 Cfr. dopico gómez-aller, cit. nota 85, pp. 165-166.
104 Sobre la diferencia entre la posición de garante del Patrono, que tiene el deber de 

evitar la financiación del terrorismo y la posición de deber del subordinado, véase la distinción 
entre el garante y el gatekeeper en silva sáNchez, cit. nota 52, pp. 136-137. Sobre la posición 
de garantía de los superiores jerárquicos de las empresas sobre los subordinados, véase también 
silva sáNchez, cit., nota 91, pp. 79 y ss.

105 Cfr. silva sáNchez, cit., nota 91, pp. 79 y ss.; sobre sus fundamentos, pp. 84 y ss.
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estructura de delegación de funciones y competencias 106, y desde el cual se 
ha de evitar la comisión del delito de financiación imprudente del terroris-
mo 107. El control interno se inicia con un buen diseño de las políticas de 
estrategia preventiva en materia de financiación del terrorismo: los Programas 
de cumplimiento y el oficial de cumplimiento. La base del diseño partirá 
desde el enfoque basado en el riesgo, teniendo en cuenta el sector fundacio-
nal, su alcance geográfico, los servicios fundacionales, perfil de los donantes 
y beneficiarios, etc. al diseño de la política preventiva ha de acompañar un 
plan de ejecución e implementación a través de los diferentes recursos: hu-
manos, económicos, técnicos y materiales. Será necesario, en consecuencia, la 
creación de un órgano encargado del control interno de la política preven-
tiva y la formación del personal encomendado a la misma. En estos casos la 
persona jurídica fundación no respondería penalmente y sólo lo harían los 
Patronos o el Patronato — y según qué supuestos, también los mandos inter-
medios y/o el oficial de cumplimiento— cuando la persona jurídica cuenta 
con el Programa de cumplimiento respectivo (según el art. 31 bis 2 del CP) 
y lo ejecuta debidamente, pero los encargados de ejercer el debido control 
sobre los subordinados han soslayado o mal ejecutado en el caso concreto el 
debido control y el delito se ha cometido 108. a diferencia de los Patronos, los 
oficiales de cumplimiento sólo serían garantes de control 109 de segundo rango 110, 

106 Sobre tal distinción en el ámbito de la empresa, moNtaNer ferNáNdez, r., «El “cri-
minal compliance” desde la perspectiva de la delegación de funciones», en Estudios Penales y 
Criminológicos, n.º 35, 2015, pp. 733-782, pp. 744 y ss.; antes en moNtaNer ferNáNdez, r., 
Gestión empresarial y atribución de responsabilidad penal. A propósito de la gestión medioambiental, 
atelier, Barcelona, 2008, pp. 99 y ss.

107 Sobre la delegación de competencias, silva sáNchez, cit., nota 91, pp. 81 y ss.
108 Cfr. dopico gómez-aller, cit. nota 85, p. 160, añadiendo, que la mera ejecución 

defectuosa del control debido por parte de cualquier empleado, cuando la persona jurídica 
ha adoptado todas las medidas exigibles de prevención, no puede determinar la responsabi-
lidad penal de la persona jurídica. también gómez tomillo, m., «Programas de cumplimien-
to y política criminal», en bacigalupo saggese, feijoo sáNchez y echaNo basaldúa (coords.), 
Estudios de Derecho penal. Homenaje al Profesor Miguel Bajo, Editorial universitaria ramón 
areces, madrid, 2016, pp. 103-124, pp. 107 y ss. (señalando que la idoneidad del programa 
de cumplimiento para evitar los delitos ha de ser valorada ex ante, aunque ex post se revele 
como defectuoso).

109 Cfr. lascuraíN sáNchez, J. a., «Salvar al oficial ryan. Sobre la responsabilidad penal 
del oficial de cumplimiento», en mir puig, corcoy bidasolo y gómez martíN (dirs.), 
hortal ibarra y valieNte ivañez (coords.), Responsabilidad de la empresa y compliance. Pro-
gramas de prevención, detección y reacción penal, BdeF, montevideo-Buenos aires, 2014, pp. 301-
336, p. 306.

110 En el caso de las fundaciones, garantes de control de primer rango serían sólo los Pa-
tronos. una idea similar respecto del oficial de cumplimiento en moNtaNer ferNáNdez, cit. 
nota 106, pp. 760, passim (para quien los oficiales de cumplimiento no tienen la obligación 
de evitar los riesgos penales derivados de la empresa en terceros, sino sólo la de supervisar el 
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al no ser los responsables originarios, sino a título derivado, de la obligación 
de dar cumplimiento a la normativa preventiva 111.

Las fundaciones y asociaciones sin fines de lucro han ido acomodán-
dose a la normativa penal en materia de Programas de cumplimiento y han 
ido encargando el cumplimiento de la Lo 10/2010 en la persona de los 
oficiales de cumplimiento. Esta especie de funcionarios del control y vela-
ción son los principales responsables de la ejecución de las medidas pre-
ventivas en materia de blanqueo de capitales y financiación del terrorismo. 
Sin duda, antes de esta nueva dinámica preventiva, la función de oficial de 
cumplimiento de las reglamentaciones varias la realizaban el Patronato y el 
Protectorado de un modo más directo, pero, actualmente gran parte de las 
funciones del debido control la cumplen más competitiva y eficientemen-
te los oficiales de cumplimiento, dejando para los primeros las tareas de alta 
dirección, representación y protocolo de la fundación. no obstante, los 
Patronos conservan un deber de control indelegable 112 porque son los en-
cargados de gobernar la fundación, en primera y última instancia.

(c) responsabilidad conjunta y directa del Patronato y la persona jurí-
dica fundación (art. 576.4 y 5): también puede darse una responsabilidad 
conjunta por actuaciones del Patronato y de la fundación, a pesar de que la 
responsabilidad de la persona jurídica es autónoma e independiente de la 
persona física 113 y responde por un defecto evitable de organización y funciona-
miento. La imputación de responsabilidad penal a la persona jurídica sólo será 
posible en los términos del artículo 31 bis a), cuando el delito se realice en 
nombre o por cuenta de la misma, y en su beneficio directo o indirecto por 

sistema de cumplimiento implantado en la organización, informar a sus superiores y vigilar 
a los empleados). En sentido similar sobre el contenido de deber de los oficiales de cumpli-
miento, silva sáNchez, cit. nota 52, p. 88. 

111 Lo discutible es si los oficiales de cumplimiento ejercen su posición de garantes de 
control sólo para la persona jurídica fundación o acaso también en protección de los bienes 
jurídicos de terceros (esto es, ad extra). Entiende que el oficial de cumplimiento actúa sólo 
en defensa de los intereses de la empresa (y de sus trabajadores) y no respecto de terceros, 
moNtaNer ferNáNdez, cit. nota 106, pp. 751, 765.

112 Cfr. dopico gómez-aller, cit. nota 85, pp. 178, 179, nota al pie 62, lo llama deber 
de supervisión general (pasivo), que se convierte en un deber de supervisión general (activo) 
cuando se perciben indicios de irregularidad en la tarea del subordinado. Similar, sobre la 
posición de garantía originaria, que en los supuestos de delegación de competencias se con-
centra en el deber de vigilancia, silva sáNchez, cit., nota 91, pp. 81 y ss. también al respec-
to gómez tomillo, cit., nota 108, pp. 119 y ss.

113 Cfr. dopico gómez-aller, cit. nota 85, pp. 145-146, pp. 154 y ss. también gómez 
tomillo, m., «responsabilidad penal de las personas jurídicas y Derecho administrativo san-
cionador. Especial consideración de criterios políticos-legislativos de atribución de responsa-
bilidad», en DELICTAE, v. 1, n.º 1, 2016, pp. 7-49, p. 18.
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parte de sus representantes legales o sujetos facultados para tomar decisiones 
en su nombre o facultados para ejercer funciones de organización y control 
dentro de la misma (como lo son los Patronos) 114. Esto es, cuando el Patro-
nato realice el delito en tanto que administrador o representante de la fun-
dación, desviándose (por infracción de la normativa respectiva) del correcto 
ejercicio de sus funciones 115.

(d) responsabilidad conjunta e indirecta del Patronato y la persona 
jurídica fundación (art. 576.4 y 5): la imputación de responsabilidad penal a 
la persona jurídica sólo será posible en los términos del artículo 31 bis b), 
cuando el delito se realice por cuenta y en su beneficio directo o indirecto 
por parte de los sujetos sometidos a la autoridad de los representantes legales 
o de los sujetos facultados para tomar decisiones en nombre de la persona 
jurídica (como lo son los Patronos), debido al grave incumplimiento de los 
deberes de supervisión, vigilancia y control de los representantes en relación 
con la actividad de los subordinados 116. Las fundaciones están especialmente 
encomendadas a cumplir con la normativa antiblanqueo y antifinanciación 
del terrorismo a través de la observancia y puesta en práctica de una serie de 
medidas de diligencia, que en el caso concreto de las fundaciones en materia 
de financiación del terrorismo existen una serie de recomendaciones y mo-
delos de mejores prácticas como hemos tenido oportunidad de ver a lo 
largo de todo el texto.

III. Conclusiones

Sucintamente:

(a) La financiación del terrorismo a través de las oSFL se encuentra 
cada vez más regulado a través de las instancias nacionales e internacionales 
debido a que la experiencia ha demostrado que las mismas son vulnerables 

114 Cfr. dopico gómez-aller, cit. nota 85, p. 145, pp. 154 y ss. De ello se deduce, que 
los actos no controlables por el Patronato no pueden ser consideradas conductas de la fun-
dación a efectos penales (pp. 156, 163). asimismo, tampoco las acciones realizadas por las 
personas físicas que componen el Protectorado pueden comprometer penalmente a la perso-
na jurídica, porque el Protectorado se erige como una instancia externa de control y no como 
un órgano de gobierno interno (p. 157).

115 Cfr. gómez tomillo, cit. nota 113, pp. 13 y ss., pp. 40 y ss. (exigiendo el hecho de 
conexión: antes en gómez tomillo, m., Introducción a la responsabilidad penal de las personas 
jurídicas en el sistema español, Lex nova, madrid, 2010, pp. 53 y ss.); dopico gómez-aller, 
cit. nota 85, p. 158.

116 Cfr. dopico gómez-aller, cit. nota 85, p. 145, pp. 159 y ss. 
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a la instrumentalización indebida de sus recursos en pos de ataques y grupos 
terroristas.

(b) La normativa vinculante y no vinculante existente en las diferentes 
instancias nacionales e internacionales resulta a todas luces bastante repetitiva, 
lo que confirma que la política preventiva en la materia sigue el mismo de-
rrotero a nivel mundial.

(c) En España la financiación del terrorismo es un fenómeno sometido 
tanto a la regulación administrativa como a la prevención y represión penal. 
La conexión entre el tipo penal de financiación imprudente del terrorismo 
hace expresa mención a los sujetos obligados por la normativa administrativa, 
de forma tal, que la interpretación de los deberes de los mismos hay que 
realizarla de modo armónico entre estas dos leyes.

(d) Para la realización del tipo penal de financiación imprudente del 
terrorismo no basta la mera infracción de las obligaciones administrativas en 
la materia por parte de los sujetos obligados (infracción administrativa), sino 
que se requiere que, como causa de dicha infracción, que ha de ser grave, se 
realicen los elementos del tipo penal de financiación del terrorismo.

(e) Los Patronos de la fundación son los sujetos obligados por la norma 
administrativa y a la vez sujetos garantes por la norma penal, que tienen 
deberes de protección y control tanto respecto de la fundación como en 
relación con terceros. Su posición de garantía se ubica entre la política auto-
proteccionista frente a la latente instrumentalización como entidades finan-
ciadoras del terrorismo y la política fundacional de realizar el interés general.

(f) también la fundación, en su carácter de persona jurídica, junto a los 
Patronos, puede ser sujeto responsable ante la norma penal por financiación 
imprudente del terrorismo.
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I. Problemática

1. Realidad actual

En la actualidad siguen habiendo fundaciones canónicas con nombres de 
santos, de advocaciones de la Virgen, y, en general, con nombres religiosos, 
constituidas desde los años 1911 en adelante, que tienen el domicilio en un 
obispado o en una Parroquia, y que fueron clasificadas como instituciones 
de beneficencia, sometidas a los distintos Protectorados de la administración 
Civil.

Hay cientos de fundaciones en esta situación, en las distintas Comunida-
des autónomas, a las que incluso hoy en el año 2018, no se les permite 
plantear siquiera la clarificación de su personalidad jurídica: si personalidad 
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jurídica canónica o civil, si sujeción al Protectorado de la iglesia Católica o 
al Protectorado de la administración Civil. Los distintos Protectorados de la 
administración Civil, sobre todo los de las administraciones autonómicas, 
son muy celosos de tener bajo su control a este tipo de fundaciones, espe-
cialmente cuando tienen un sustancioso patrimonio 1.

Pero también en la actualidad la extravagancia llega a límites como el 
siguiente: asociaciones canónicas constituidas en el siglo xiv, con Constitu-
ciones aprobadas por la Curia Eclesiástica en el siglo xviii, con unos fines 
claramente religiosos, incluso espirituales, y que fueron clasificadas en el úl-
timo período del siglo xix por la administración Civil como instituciones 
de Beneficencia, pasando a estar sometidas al Protectorado de la administra-
ción Civil, primero a la estatal, y, después, por la transferencia de competen-
cias, a la autonómica. La extravagancia consiste en que una asociación canó-
nica pasa a ser una fundación civil.

2. Forma de actuación hasta la fecha

al tiempo se sufre una serie de actuaciones erróneas, a saber: a) respon-
sables de asociaciones o fundaciones canónicas que, ante una nueva legislación 
civil sobre asociaciones 2 o fundaciones 3, modifican sus estatutos canónicos 
adecuándolos a dicha legislación, provocando una nueva confusión sobre la 
personalidad jurídica y el régimen jurídico de dichas entidades. b) asociacio-
nes y Fundaciones de gran antigüedad, que precisando simplemente poder 
acreditar una personalidad jurídica civil que ya tienen, solicitan su inscripción 
en el registro de Entidades religiosas del ministerio de Justicia 4. Y ante esta 
medida necesaria, desde otras instancias civiles e incluso eclesiásticas, se de-
nuncia esta actuación como un intento de apoderamiento por parte de la 
autoridad eclesiástica o como una modificación de la naturaleza de la entidad, 

1 asociacióN española de fuNdacioNes, Directorio de Fundaciones Españolas, 1.ª ed., ma-
drid 2007.

2 Ley 191/1964, de 24 de diciembre, de asociaciones. Ley orgánica 1/2002, de 22 de 
marzo, reguladora del Derecho de asociación.

3 Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de incentivos fiscales a la parti-
cipación privada en actividades de interés general. Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de 
Fundaciones.

4 registro contemplado en el artículo 5 de la Ley orgánica 7/1980, de 5 de julio, de 
Libertad religiosa, y desarrollado primero por el real Decreto 142/1981, de 9 de enero, 
sobre organización y funcionamiento del registro de Entidades religiosas, y actualmente 
por el real Decreto 594/2015, de 3 de julio, por el que se regula el registro de Entidades 
religiosas.
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pasando de ser civil a canónica, cuando realmente es lo contrario, ya que pasó 
de ser canónica a civil.

3. Consecuencias

atendiendo a lo expuesto, en las fundaciones de la iglesia Católica que 
desarrollen actividades de beneficencia o asistencia, que hubieren sido pri-
mero erigidas canónicamente por la autoridad eclesiástica y posteriormente 
clasificadas por la administración Pública, se originan unos focos de tensión 
que producen duda e incertidumbre en los patronatos de las fundaciones e 
incluso en los mismos Protectorados; tensión que viene producida por la 
incerteza sobre el ordenamiento jurídico al que deben someterse estas fun-
daciones: al canónico o al civil, e incerteza sobre a quién corresponde deci-
dir sobre la suspensión y separación de los patronos en el ejercicio de su 
cargo, sobre los actos de disposición y enajenación del patrimonio, sobre la 
rendición de cuentas, sobre la modificación de los estatutos de la Fundación, 
sobre la fusión o disolución de la fundación, sobre el destino de los bienes 
en caso de extinción, sobre la necesidad o no del cumplimiento de determi-
nados requisitos para poder acceder a los beneficios fiscales y la concreción 
de a qué beneficios fiscales se puede aspirar. 5

Es necesario recordar que las fundaciones, al ser erigidas canónicamente, 
pasan a estar sujetas a la vigilancia del ordinario del lugar 6, mientras que, al 
ser clasificadas como instituciones de Beneficencia (benéfico-particular, be-
néfico-docente,…) quedan obligadas a la legislación civil sobre fundaciones 
y sujetas al control y fiscalización del Protectorado de la administración 
Pública.

Como consecuencia de esta sujeción a un doble protectorado, estas fun-
daciones erigidas canónicamente y clasificadas por la administración Pública 
no saben a qué ordenamiento jurídico someterse, entienden que se les ha 
arrebatado del ordenamiento jurídico canónico y se les ha trasvasado al or-
denamiento jurídico civil. En todo caso tienen una especie de esquizofrenia 
por estar sujetas a un doble protectorado, el canónico y el civil. además 
abundan litigios sobre Hermandades o Cofradías, que habiendo sido erigidas 
como asociaciones canónicas públicas, posteriormente fueron clasificadas 
como Fundaciones civiles, con un doble perjuicio: primero, su desnaturaliza-
ción como persona jurídica asociativa pasando a ser patrimonial o fundacio-

5 Ver beNeyto bereNguer, r., Fundaciones sociales de la Iglesia Católica. Conflicto Iglesia-Es-
tado, Edicep, Valencia 1996.

6 Canon 1301.2 del Código de Derecho Canónico de 1983.
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nal, y segundo, la incorporación al ordenamiento jurídico civil tras su sus-
tracción al ordenamiento jurídico canónico. Las dudas sobre qué órgano 
colegiado de gobierno (si la asamblea General de los Cofrades, o si el Pa-
tronato de la Fundación) ha de regir la entidad, las incertidumbres sobre el 
régimen jurídico de estas entidades (si el canónico o el civil) acechan a los 
profesionales que han de relacionarse con ellas, especialmente a los juristas, 
por cuanto la capacidad y legitimidad para actuar dependen del régimen 
jurídico al que están sujetas, de los órganos de gobierno que las han de regir, 
y del Protectorado que las ha de proteger, controlar y fiscalizar.

Esta realidad está afectando a abogados, notarios, registradores, Jueces y 
magistrados que pueden encontrar dificultades en saber si se encuentran ante 
fundaciones o asociaciones, y si son personas jurídicas canónicas o civiles. 7

II.  Revisión de oficio de la orden de clasificación  
por considerarla nula de pleno derecho

El artículo 106 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento 
administrativo Común de las administraciones Públicas 8 establece:

«1. Las administraciones Públicas, en cualquier momento, por inicia-
tiva propia o a solicitud de interesado, y previo dictamen favorable del 
Consejo de Estado u órgano consultivo equivalente de la Comunidad 
autónoma, si lo hubiere, declararán de oficio la nulidad de los actos admi-
nistrativos que hayan puesto fin a la vía administrativa o que no hayan sido 
recurridos en plazo, en los supuestos previstos en el artículo 47.1.

2. asimismo, en cualquier momento, las administraciones Públicas de 
oficio, y previo dictamen favorable del Consejo de Estado u órgano con-
sultivo equivalente de la Comunidad autónoma si lo hubiere, podrán de-
clarar la nulidad de las disposiciones administrativas en los supuestos pre-
vistos en el artículo 47.2.

3. El órgano competente para la revisión de oficio podrá acordar 
motivadamente la inadmisión a trámite de las solicitudes formuladas por 
los interesados, sin necesidad de recabar Dictamen del Consejo de Estado 
u órgano consultivo de la Comunidad autónoma, cuando las mismas no 
se basen en alguna de las causas de nulidad del artículo 47.1 o carezcan 

7 Ver beNeyto bereNguer, r., «asociaciones y fundaciones canónicas: confusión en su 
personalidad jurídica civil», en Anuario de Derecho de Fundaciones 2011, iustel, madrid 2012.

8 antes el artículo 102.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen Jurídico 
de las administraciones Públicas y del Procedimiento administrativo Común.
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manifiestamente de fundamento, así como en el supuesto de que se hubie-
ran desestimado en cuanto al fondo otras solicitudes sustancialmente  iguales.

4. Las administraciones Públicas, al declarar la nulidad de una dispo-
sición o acto, podrán establecer, en la misma resolución, las indemnizacio-
nes que proceda reconocer a los interesados, si se dan las circunstancias 
previstas en los artículos 32.2 y 34.1 de la Ley de régimen Jurídico del 
Sector Público sin perjuicio de que, tratándose de una disposición, subsistan 
los actos firmes dictados en aplicación de la misma.

5. Cuando el procedimiento se hubiera iniciado de oficio, el transcur-
so del plazo de seis meses desde su inicio sin dictarse resolución producirá 
la caducidad del mismo. Si el procedimiento se hubiera iniciado a solicitud 
de interesado, se podrá entender la misma desestimada por silencio admi-
nistrativo».

La solución que se plantea en este trabajo es la de la revisión de oficio 
de la orden de clasificación por la administración de esa persona jurídica 
(fundación o asociación) erigida canónicamente, declarándola nula, ya que la 
orden de clasificación ha incurrido en nulidad de pleno derecho.

El artículo 47.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento 
administrativo Común de las administraciones Públicas 9 establece:

«1. Los actos de las administraciones Públicas son nulos de pleno 
derecho en los casos siguientes:

a)  Los que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo 
constitucional.

b)  Los dictados por órgano manifiestamente incompetente por razón 
de la materia o del territorio.

c)  Los que tengan un contenido imposible.

d)  Los que sean constitutivos de infracción penal o se dicten como 
consecuencia de ésta.

e)  Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento 
legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esen-
ciales para la formación de la voluntad de los órganos cole giados.

f)  Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento jurídico 
por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca 
de los requisitos esenciales para su adquisición.

9 antes el artículo 62.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen Jurídico 
de las administraciones Públicas y del Procedimiento administrativo Común.
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g)  Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposición 
con rango de Ley».

Como no será usual que sea la propia administración Pública la que por 
iniciativa propia solicite esta revisión de oficio de la nulidad de la orden de 
clasificación, deberá ser la persona jurídica interesada (la fundación o asocia-
ción canónica) la que la solicite, y desde esta premisa se desarrollará el tra-
bajo.

1. Procedimiento de revisión de oficio

Primero. El procedimiento se inicia mediante la solicitud por parte de 
la entidad interesada de la revisión de oficio, tal como se prevé en el artícu-
lo 106 de la Ley 39/2015. Cuestión fundamental, que se tratará a continua-
ción, es a qué administración Pública ha de dirigirse la solicitud de revisión 
de oficio. normalmente debe dirigirse a la administración que ha emitido 
el acto administrativo, pero debe plantearse qué ocurre cuando la materia 
objeto de la petición de revisión de oficio ha sido transferida a la adminis-
tración autonómica. 10

Segundo. La administración competente realiza un informe-propuesta 
de adopción de la resolución por la que se acuerda la iniciación o no del 
procedimiento de revisión de oficio de la orden de clasificación de la Fun-
dación. 11

tercero. La administración remite copia del expediente de revisión de 
oficio y del informe jurídico realizado por los Servicios Jurídicos de la pro-
pia administración, al registro de Entidades religiosas del ministerio de 
Justicia, a los efectos de solicitar copia de la documentación allí obrante sobre 
la fundación que había sido erigida canónicamente, e inscrita en el propio 
registro de Entidades religiosas, solicitando asimismo informe de este re-

10 En un supuesto concreto analizado se presenta la solicitud de revisión de oficio por 
declaración de nulidad de la orden de clasificación ante el Honorable Sr. Conseller de Jus-
ticia i Benestar Social de la Generalitat Valenciana el 15 de agosto de 2012, cuando la Fun-
dación había sido erigida canónicamente por el arzobispo de Valencia el 23 de enero de 1934 
y posteriormente, mediante orden del Excmo. Sr. ministro de trabajo, Sanidad y Previsión 
Social de fecha 15 de marzo de 1935, había sido clasificada como institución de Beneficen-
cia Particular mixta. 

11 En el supuesto concreto analizado en fecha 16 de julio de 2013 se dicta resolución 
del ilmo. Sr. Secretario autonómico de Justicia de la Consellería de Gobernación y Justicia, 
por la que se acuerda la apertura del procedimiento de revisión de oficio de la orden de 
Clasificación de 15 de marzo de 1935, del ministerio de trabajo, Sanidad y Previsión de la 
Fundación Don Juan Crisóstomo ribera, como de beneficencia particular mixta.
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gistro, conforme a los artículos 79 y 80 de la Ley 39/2015 12, en relación a 
cuantas cuestiones considere de interés en el presente asunto.

al mismo tiempo la administración notifica a la Fundación interesada la 
resolución de apertura del procedimiento de revisión de oficio, junto con 
el informe elaborado por los Servicios Jurídicos de la propia administración. 13

Cuarto. El registro de Entidades religiosas, integrado dentro de la 
Subdirección General de relaciones con las Confesiones, de la Dirección 
General de Cooperación Jurídica internacional y relaciones con las Confe-
siones, del ministerio de Justicia emite el informe 14, poniéndose una copia 
en conocimiento de la Fundación interesada, al objeto de que pueda realizar 
las alegaciones que estime convenientes en defensa de sus intereses.

Quinto. recibida la documentación correspondiente y el informe del 
registro de Entidades religiosas, así como las alegaciones oportunas, caso de 
haberlas, se remite copia completa del expediente al Consejo de Estado u 
órgano consultivo equivalente de la Comunidad autónoma 15, caso de haber-
lo, para su dictamen preceptivo, que ha de ser favorable, según dispone el 
artículo 106.2 de la Ley 39/2015. Desde ese momento se suspende el plazo 
máximo legal para resolver el procedimiento de revisión de oficio, por el 
tiempo que medie entre la petición y la recepción de dicho informe, debien-
do comunicarse tal circunstancia a los interesados.

2.  Órgano competente para la revisión de oficio de la Orden  
de Clasificación de la Fundación

La cuestión es si la administración autonómica tiene competencia para 
revisar de oficio una orden de clasificación dictada por la administración 
estatal 16. El Consejo de Estado, en su Dictamen de 22 de junio de 2000 17, 

12 antes artículos 82 y 83 de la Ley 30/1992.
13 En el supuesto analizado, el informe fue elaborado por el Servicio de Entidades Jurí-

dicas de la Consellería de Gobernació i Justicia de la Generalitat Valenciana, en fecha 16 de 
julio de 2013.

14 En el supuesto analizado el informe fue realizado en fecha 18 de septiembre de 2013.
15 En el supuesto analizado, se remitió el expediente completo al Consell Juridic Con-

sultiu de la Comunitat Valenciana en fecha 26 de diciembre de 2013 (registro de Entrada 
del día 20 de enero de 2014). El Pleno del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Va-
lenciana en sesión celebrada el día 13 de marzo de 2014 emitió por unanimidad su dictamen.

16 En este supuesto, la orden es dictada por el ministerio de trabajo, Sanidad y Previsión, 
y la duda es si puede ser revisada por la Comunidad Valenciana.

17 Dictamen 1526/2000/3401/1999, en el que el tema es la revisión de oficio iniciada 
a solicitud de…, como Presidente de la Comisión Promotora de la segregación de la Entidad 
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entiende que la administración General del Estado es incompetente en la 
actualidad para conocer de la revisión de oficio de un acto que dictó en 1969 
en materia de administración local, competencia asumida en exclusiva por la 
Comunidad autónoma de aragón. El Consejo de Estado considera por tan-
to que, en la situación actual, no procede que por la administración General 
del Estado se revise de oficio el Decreto de la administración estatal.

Esta doctrina, reiterada por el tribunal Supremo en algunas sentencias 18, 
se manifiesta con rotundidad en la Sentencia de 10 de diciembre de 2012, 
que afirma: «se revela acorde con la doctrina de la Sala de lo Contencio-
so-administrativo del tribunal Supremo expuesta en la Sentencia de 24 de 
febrero de 2009, en la que sostuvimos que, aunque la potestad de revisión de 
oficio corresponde en principio a la propia administración de la que ha 
emanado el acto, sin embargo, el ejercicio de esta facultad revisora corres-
ponderá a la administración de la Comunidad autónoma cuando se hayan 
transferido las competencias en materia objeto de la petición de revisión de 
oficio, al incluirse sin distinción todas las potestades administrativas inheren-
tes a dicha atribución…» (Fundamento Jurídico Segundo).

3. Imprescriptibilidad de la revisión de oficio

La cuestión estriba en dilucidar si se puede iniciar la revisión de oficio 
en cualquier momento o si la acción puede prescribir. La Sentencia del tri-
bunal Supremo de 19 de diciembre de 2001 señala que el mero transcurso 
del tiempo, por sí solo y aisladamente considerado, no es un factor que jue-
gue como límite a la revisión de los actos nulos de pleno derecho.

De la doctrina del tribunal Supremo 19, atendiendo a que la revisión de 
oficio es un procedimiento extraordinario y excepcional, puede concluirse 
que se puede solicitar la revisión de un acto administrativo fuera de los pla-
zos preclusivos normales. El mismo tribunal Supremo aprecia que debe 
prevalecer la justicia material sobre los aspectos meramente formales, ya que 
los motivos de nulidad de pleno derecho constituyen vicios de orden públi-
co que afectan a la validez intrínseca de los actos 20. Esa justicia material se 

Local menor de las Cuevas de Cañart (teruel), para la anulación parcial del Decreto 
3410/1969, de 11 de diciembre.

18 Sentencias de 5 de mayo de 2005, de 5 de julio de 2005, de 24 de febrero de 2009.
19 Sentencias del tribunal Supremo de 14 de febrero y 28 de noviembre de 1995 y de 

23 de abril de 2001.
20 Ver Sentencias del tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1997 y de 11 de julio de 

2000.



REVISIÓN DE OFICIO DE UNA ORDEN DE CLASIFICACIÓN POR LA ADMINISTRACIÓN 91

plasma en la necesidad de que actos administrativos que lesionen derechos y 
libertades, o que sean dictados por órganos manifiestamente incompetentes 
por razón de la materia o del territorio, o que tengan un contenido impo-
sible, o que sean constitutivos de infracción penal, o los dictados prescindien-
do total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las 
normas que contienen las reglas esenciales para la formación de la voluntad 
de los órganos colegiados, o los actos expresos o presuntos contrarios al or-
denamiento jurídico por los que se adquieren facultades cuando se carezca 
de los requisitos esenciales para su adquisición, no deban desplegar sus efec-
tos perjudicando a terceros por cuestiones de justicia material.

El artículo 110 de la Ley 39/2015 fija los límites de la revisión, estable-
ciendo que «no podrán ser ejercitadas cuando por prescripción de acciones, 
por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte 
contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las 
leyes». Ha de quedar claro que el límite no es el transcurso del tiempo, ya 
que si un acto ha sido nulo de pleno derecho no ha desplegado nunca sus 
efectos. El límite es que el ejercicio de la acción de revisión, por el tiempo 
transcurrido, no resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de 
los particulares o a las leyes.

no obstante, en toda revisión de oficio, en aras a salvaguardar el principio 
de seguridad jurídica, la interpretación debe ser restrictiva, excluyendo cual-
quier aplicación extensiva. 21 En este sentido será decisivo conocer el por qué 
ha mediado este período de tiempo entre la orden de clasificación y la soli-
citud de revisión de oficio. Deberá ser la propia persona jurídica interesada 
en la revisión de oficio quien demuestre que su actuar no resulta contrario 
a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes.

III.  Causas de nulidad de pleno derecho que pueden concurrir 
en la Orden de Clasificación de una fundación erigida 
canónicamente

1.  Orden de clasificación que lesiona derechos y libertades susceptibles  
de amparo constitucional [art. 47.1 a) de la Ley 39/2015]

La verdadera voluntad del fundador fue la constitución de una fundación 
religiosa, de una fundación canónica y así se hizo, erigiendo canónicamente 
la fundación por la autoridad eclesiástica. Se ha violado el principio consti-

21 Sentencias del tribunal Supremo de 15 de junio de 1990 y 20 de julio de 1992.
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tucional, consagrado por la jurisprudencia, de que «la voluntad del fundador 
es ley de la fundación». mediante la clasificación por la administración, con 
la consecuencia de quedar sujeta a un régimen distinto al ordenamiento 
jurídico canónico y quedar sometida al Protectorado de la administración 
civil, con menosprecio a su auténtico Protectorado (el obispo), se está vul-
nerando el derecho de libertad religiosa, derecho fundamental, constitucional, 
reconocido en el artículo 16 de la Constitución de 1978, y adornado de 
todas las garantías constitucionales.

De todos es sabido que el artículo 2 de la Ley 7/1980, de 5 de julio, Ley 
orgánica de Libertad religiosa, no incluye expresamente el derecho de fun-
dación como manifestación del derecho de libertad religiosa, aunque podría 
entenderse implícito en el mismo, ya que tanto la propia Ley orgánica en 
su artículo 6.1 22 como el mismo tribunal Constitucional en su sentencia 
34/2011, de 28 de marzo 23 así lo estiman. también la Declaración sobre la 
eliminación de todas las formas de intolerancia y discriminación fundadas en 
la religión o en las convicciones, de 25 de noviembre de 1981 24, en su ar-
tículo 6, proclama que el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y 
religión o de convicciones comprenderá, en particular, la libertad siguiente: 
b) La de fundar y mantener instituciones de beneficencia o humanitarias 
adecuadas.

al ser una manifestación clara del derecho de libertad religiosa, el artícu-
lo V del acuerdo sobre asuntos Jurídicos 25 dispone:

22 «Las iglesias, confesiones y comunidades religiosas podrán crear y fomentar, para la 
realización de sus fines, asociaciones, fundaciones e instituciones con arreglo a las disposicio-
nes del ordenamiento jurídico general».

23 El tribunal Constitucional señala la doble dimensión interna y externa de la libertad 
religiosa. Dentro de la externa se incluyen «aquellas actividades que constituyen manifesta-
ciones o expresiones del fenómeno religioso (StC 46/2001, de 15 de febrero), tales como 
las que se relacionan en el artículo 2.1 de la Ley orgánica 7/1980, de Libertad religiosa, 
relativas, entre otros particulares, a los actos de culto, enseñanza religiosa, reunión o manifes-
tación pública con fines religiosos y asociación para el desarrollo comunitario de este tipo 
de actividades».

24 aprobada mediante resolución 36/1955, de la asamblea General de las naciones 
unidas de 25 de noviembre de 1981.

25 acuerdo de 3 de enero de 1979 entre el Estado español y la Santa Sede. instrumento 
de ratificación de 4 de diciembre de 1979 y publicado en el Boletín oficial del Estado nú-
mero 300, de 15 de diciembre de 1979. acuerdo que, en virtud de lo dispuesto en el artícu-
lo 96 de la Constitución, forma parte del ordenamiento jurídico español, y sus disposiciones 
sólo podrán ser modificadas, derogadas y suspendidas de conformidad con lo dispuesto en el 
propio acuerdo o según las normas del Derecho internacional.
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«1. La iglesia puede llevar a cabo por sí misma actividades de carácter 
benéfico o asistencial.

2. Las instituciones o entidades de carácter benéfico o asistencial de 
la iglesia o dependientes de ellas se regirán por sus normas estatutarias y 
gozarán de los mismos derechos y beneficios que los entes clasificados como 
de beneficencia privada.

3. La iglesia y el Estado podrán, de común acuerdo, establecer las 
bases para una adecuada cooperación, entre las actividades de beneficencia 
o de asistencia, realizadas por sus respectivas instituciones». 26

Pero si puede existir alguna duda sobre si la voluntad del fundador era 
que se constituyera una fundación canónica o no, habrá que estar, por una 
parte, a la literalidad de las disposiciones testamentarias del fundador 27, y, por 
otra, al dato de si la fundación erigida canónicamente ha sido inscrita en el 
registro de Entidades religiosas, registro público del ministerio de Justicia 28.

Por tanto, si la fundación fue erigida canónicamente porque el fundador, 
bien mediante actos «inter vivos», bien mediante actos «mortis causa» dispu-
so claramente que la fundación era religiosa, una posterior orden de Clasi-
ficación no puede desvirtuar el derecho de fundación como manifestación 
del derecho de libertad religiosa. Si la fundación erigida canónicamente 
además hubiese sido inscrita en el registro de Entidades religiosas, o hu-
biese gozado de personalidad jurídica civil 29 con anterioridad a la orden de 

26 En el mismo sentido el artículo V del acuerdo sobre asuntos Económicos de 3 de 
enero de 1979 dice: «Las asociaciones y Entidades religiosas no comprendidas entre las 
enumeradas en el artículo iV de este acuerdo y que se dediquen a actividades religiosas, 
benéfico-docentes, médicas u hospitalarias, o de asistencia social tendrán derecho a los bene-
ficios fiscales que el ordenamiento jurídico-tributario del Estado español prevé para las enti-
dades sin fin de lucro y, en todo caso, los que se conceden a las entidades benéficas privadas».

27 artículo 675 del código civil: «toda disposición testamentaria deberá entenderse en el 
sentido literal de sus palabras, a no ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad del 
testador. En caso de duda, se observará lo que aparezca más conforme a la intención del 
testador según el tenor literal del testamento». Ver también el artículo 3.1 del Código Civil: 
«Las normas se interpretarán según el sentido propio de sus palabras, en relación con el con-
texto, los antecedentes históricos y legislativos y la realidad social del tiempo en que hayan 
de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquéllas».

28 artículo 5 de la Ley orgánica de Libertad religiosa de 5 de junio de 1980, y actual-
mente por el real Decreto 594/2015, de 3 de julio, por el que se regula el registro de 
Entidades religiosas.

29 Lo cual es distinto de que esa personalidad jurídica civil le sea reconocida o no, ya 
que después de la entrada en vigor de los acuerdos entre el Estado español y la Santa Sede 
de 1979 y después de la entrada en vigor de la Ley orgánica de Libertad religiosa de 1980, 
sólo podrán acreditar la personalidad jurídica civil mediante la inscripción en el registro de 
Entidades religiosas.
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Clasificación, en virtud de las Disposiciones transitorias, con más argumento 
la orden de Clasificación vulneraría la voluntad del fundador, que es ley de 
la fundación.

Y ello, a pesar de que no se quiera entender incluidas dentro de los fines 
religiosos, las finalidades benéficas o asistenciales. Ya se ha dicho anteriormen-
te que el artículo V de los acuerdos Jurídico 30 y Económico 31 así lo contem-
plan y el propio ministerio de Justicia también mostró su conformidad, en 
1999, a la instrucción de la Comisión Permanente de la Conferencia Epis-
copal, sobre la inscripción de Fundaciones de la iglesia Católica en el re-
gistro de Entidades religiosas, que consideraba expresamente como fines 
religiosos: «La práctica de la caridad evangélica, tanto espiritual como tem-
poral, en sus diversas formas y manifestaciones, incluidas las actividades be-
néfico-asistenciales institucionalizadas (como casas de asistencia, hospitales, 
asilos, orfanatos, centros de acogida) en servicio especialmente de los más 
necesitados (como pobres, huérfanos, ancianos, emigrantes, discapacitados 
físicos y mentales, marginados y análogos), siempre que los servicios señalados 
se ofrezcan sin contraprestaciones económicas obligatorias».

Lo que resulta extravagante es que la administración argumente que algu-
nas órdenes de clasificación se adoptaron cuando se encontraba en la cúspide 
del ordenamiento jurídico la Constitución de 1931, que sometía a las entidades 
religiosas a su inscripción en un registro a través de la orden de clasificación, 
que ahora se quiere revisar, y que la Fundación no ha sufrido ningún tipo de 
indefensión porque hubiera podido impugnar esta clasificación.

2.  Acto dictado por órgano manifiestamente incompetente por razón  
de la materia o del territorio

La Fundación, tras su erección canónica, queda sometida al Derecho Ca-
nónico, siendo «jurídicamente imposible» su sometimiento a dos regímenes 
distintos: el canónico y el civil: expresión utilizada por el tribunal Supremo 
en su Sentencia de 9 de diciembre de 1999, Sección 4.ª de la Sala de lo 
Contencioso-administrativo, que añade: «Las entidades canónicamente erigi-
das no se inscriben en el registro General de asociaciones, ni en los propios 
de las Comunidades autónomas, surtiendo plenos efectos la inscripción en 
el registro de Entidades religiosas». 32

30 «actividades de carácter benéfico o asistencial».
31 «actividades benéfico-docentes, médicas u hospitalarias, o de asistencia social».
32 Jaume traserra Cunillera, en su monografía «Las fundaciones pías autónomas», trans-

cribe una resolución en la que el ministerio deniega la clasificación de una entidad, como 
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La administración del Estado no tenía competencia sobre la materia para 
dictar esa orden de clasificación, porque estaba ejerciendo una potestad que 
no tenía atribuida. La administración del Estado no era competente para 
dictar una orden que afectara a una fundación erigida canónicamente, ya 
que se estaría sometiendo a esa fundación a la legislación civil, cuando esa 
fundación canónica estaba sujeta al Derecho Canónico y a la competencia 
de las autoridades eclesiásticas.

La orden de Clasificación dictada por la administración del Estado pre-
tende arrebatar el patrimonio a una persona jurídica canónica ya existente, 
ya que la orden de Clasificación está constituyendo una persona jurídica, o 
bien distinta de la canónica existente, o bien sin patrimonio, ya que los bie-
nes estaban ya inscritos en el registro de la Propiedad a nombre de la Fun-
dación canónica. La orden de Clasificación no respeta la personalidad jurí-
dica canónica y civil de la Fundación canónica; sustrae a una persona 
jurídica ya existente, pasándola del ordenamiento canónico al civil, ordenan-
do incluso que los bienes inscritos en el registro de la Propiedad a nombre 
de la Fundación canónica pasaran a ser inscritos a nombre de la Fundación 
civil, fruto de esa orden de Clasificación.

El mismo Decreto de erección de esa fundación canónica, anterior a la 
orden de Clasificación, decía que los bienes que constituyen el patrimonio 
de la misma, no pueden enajenarse ni gravarse sin autorización de la autori-
dad eclesiástica. Pues bien, la orden de Clasificación conculca claramente esta 
disposición, puesto que, como consecuencia de la misma, puede perderse el 
patrimonio en beneficio de la persona jurídica civil. Se estaría produciendo 
una enajenación de bienes eclesiásticos 33, que debería realizarse con las licen-
cias y autorizaciones pertinentes (obispo Diocesano e incluso si fuera nece-

de beneficencia particular, precisamente por estar ya erigida canónicamente, si bien no cita 
más datos sobre la fecha de su dictado. argumenta lo siguiente: «Considerando que la Fun-
dación que se pretende clasificar, si bien reúne en principio las condiciones previstas en los 
artículos 2.º y 4.º del real Decreto de 14 de marzo de 1899, por tratarse de instituciones 
de Beneficencia (…) trasciende el ámbito estricto de las instituciones de beneficencia priva-
da, por cuanto se trata, según en los propios Estatutos se indica, de instituto Eclesiástico no 
colegiado, erigido por el ordinario del Lugar y constituido en persona jurídica de la iglesia 
según el canon 1.489 de Derecho Canónico, por lo que, teniendo personalidad independien-
te de las instituciones civiles (según se desprende de los términos del artículo iV.2 del Con-
cordato de 27-8-1953 y Decreto de 12-3-1955), no parece oportuno que sobre el particular 
se adopte pronunciamiento de ninguna clase en obligado respeto a las normas que aseguran 
la esfera privativa competencia del Prelado sobre dichas instituciones».

33 «Enajenación» en derecho canónico tiene un concepto amplio, entendiendo «cualquier 
operación en la que pueda resultar perjudicada la situación patrimonial de la persona jurídi-
ca» (canon 1295 del Código de Derecho Canónico de 1983).
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sario de la Santa Sede) 34, previo consentimiento de los órganos consultores 
(Consejo de asuntos Económicos y Colegio de Consultores).

La orden de Clasificación, por tanto, pudo no haber respetado el Con-
cordato entre S. S. Pío X y la majestad Católica de isabel ii, celebrado el 15 
de marzo de 1851, que dice en su artículo 41: «… Por consiguiente, en 
cuanto a las antiguas y nuevas fundaciones eclesiásticas no podrá hacerse 
ninguna supresión o unión sin la intervención de la autoridad de la Santa 
Sede, salvas las facultades que competen a los obispos, según el Santo Con-
cilio de trento», y en el 43: «todo lo demás perteneciente a personas o 
cosas eclesiásticas, sobre los que se provee en los artículos anteriores, será 
dirigido y administrado según la disciplina de la iglesia canónicamente vi-
gente». El mismo Concordato, en el artículo 45, concluye: «… y el mismo 
Concordato regirá para siempre en lo sucesivo como Ley del Estado en los 
propios dominios, y por tanto una y otra de las partes contratantes prometen 
por sí y sus sucesores la fiel observancia de todos y cada uno de los artícu-
los de que consta. Si en lo sucesivo ocurriese alguna dificultad, el Santo 
Padre y S. m. Católica se pondrán de acuerdo para resolverla amigable mente».

La orden de Clasificación pudo no haber respetado el Concordato de 27 
de agosto de 1953 35, que en su artículo XXXV.2 disponía: «Las materias 
relativas a personas o cosas eclesiásticas, de las cuales no se ha tratado en los 
artículos precedentes, serán reguladas según el Derecho Canónico vigente».

La orden de Clasificación pudo no haber respetado el acuerdo entre el 
Estado Español y la Santa Sede de 3 de enero de 1979 36, que en su artícu-
lo i.4.2 dispone: «a los efectos de determinar la extensión y límites de su 
capacidad de obrar, y, por tanto, de disponer de sus bienes, se estará a lo que 
disponga la legislación canónica, que actuará en este caso como derecho 
estatutario».

La orden de Clasificación por la administración del Estado pudo no 
haber respetado, desde el mismo momento de su aprobación, los distintos 
Concordatos y acuerdos bilaterales entre el Estado Español y la Santa Sede. 
Y estos acuerdos han sido declarados por el mismo tribunal Constitucional 
como verdaderos tratados internacionales, según las Sentencias núme-
ro 66/1982, de 12 de noviembre, y 187/1991, de 3 de octubre. Estos trata-

34 Debe atenderse a los cánones 1291 y 1292, y a los límites mínimo y máximo estable-
cidos por cada Conferencia Episcopal.

35 Celebrado entre Su Santidad el Papa Pio Xii y Su Excelencia el Jefe del Estado Es-
pañol Francisco Franco Bahamonde.

36 instrumento de ratificación de 4 de diciembre de 1979, publicado en el Boletín ofi-
cial del Estado número 300, de 15 de diciembre de 1979.
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dos internacionales, según el artículo 96 de la Constitución, una vez ratifi-
cados y publicados oficialmente en el Boletín oficial del Estado, forman 
parte del ordenamiento jurídico interno, y sus disposiciones sólo podrán ser 
derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios 
tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional. 
Y así el artículo 27 del Convenio de Viena sobre el derecho de los tratados 
dispone que «una parte no podrá invocar las disposiciones de su derecho 
interno como justificación del incumplimiento de un tratado», ya que el 
artículo 26 del mismo Convenio expresa: «Principio Pacta sunt servanda. todo 
tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe».

al no respetar la orden de Clasificación las disposiciones contenidas en 
estos tratados internacionales, la intervención de la administración del Esta-
do mediante la orden de Clasificación, es nula. Por tanto, la competencia 
que, en materia de fundaciones, pudiera ostentar el ministerio era la relativa 
a las denominadas fundaciones benéfico-asistenciales, no sobre las fundaciones 
canónicas (por mucho que éstas últimas realizaran actuaciones benéficas o de 
caridad), por lo que el presupuesto fáctico, para proceder a dicha clasificación, 
esto es, la constitución por voluntad del fundador de una fundación benéfi-
co-asistencial de carácter civil, parece no existir.

La administración, siguiendo la Sentencia del tribunal Supremo de 13 de 
junio de 2000, aduce que «el término de incompetencia ha de reconducirse 
a su carácter manifiesto, no sólo por razón de la materia y territorio, sino 
por razón de la jerarquía».

3.  Acto de la Administración Pública nulo de pleno derecho por tener  
un contenido imposible

La orden de clasificación ha constituido una fundación sin patrimonio, 
porque el patrimonio era de una persona jurídica canónica ya existente con 
su propia personalidad jurídica civil. El constituir una fundación sin patrimo-
nio es un acto de la administración Pública nulo de pleno derecho porque 
tiene un contenido imposible.

En la tradición de las fundaciones el patrimonio ha sido el elemento 
definidor de esta persona jurídica, que se concebía como «patrimonio ads-
crito a un fin». Era tan esencial el elemento patrimonial, que a las fundacio-
nes se les calificaba como «universitates rerum» o «universitates bonorum». 
La dotación patrimonial, que podía estar constituida por bienes muebles o 
inmuebles, se concebía como un capital estático, que debía producir las sufi-
cientes rentas para asegurar el funcionamiento regular de la institución. En 
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toda la legislación se contemplaba esta concepción patrimonialista de la fun-
dación, basada en la necesidad inexcusable de la dotación para la existencia 
del establecimiento benéfico o fundación. 37

La idea principal de esta concepción, basada en que la Fundación, para el 
cumplimiento de sus fines, debe nutrirse de las rentas de sus bienes, es asu-
mida en multitud de sentencias, aportando como representativas las Sentencias 
del tribunal Supremo de 23 de noviembre de 1941 (ra 1923) 38 y de 19 de 
mayo de 1972 (ra 2490) 39.

La orden clasifica como de Beneficencia Particular mixta (docente y 
asistencial) una fundación, sin tener un capital propio. no era suyo, sino de 
una manda pía erigida canónicamente con anterioridad, y a nombre de la 
cual estaban inscritos los bienes en el registro de la Propiedad.

IV.  Argumentos de la discusión entre la fundación  
y la Administración sobre la revisión de oficio

1. La garantía de los principios de legalidad y seguridad jurídica

La administración puede argumentar jurisprudencia al respecto, concre-
tamente la Sentencia del tribunal Supremo de 17 de enero de 2006, que 
dice: «La revisión de los actos administrativos firmes se sitúa entre dos exi-
gencias contrapuestas: el principio de legalidad, que postula la posibilidad de 
revocar actos cuando se constata su ilegalidad, y el principio de seguridad 

37 La jurisprudencia igualmente participa de esta concepción, reflejando la necesidad de 
«vender sus bienes raíces para convertirlos en inscripciones intransferibles de la Deuda Pú-
blica» (Sentencia del tribunal Supremo de 17 de febrero de 1922 SEiX 1922), al contemplar 
que «ha podido la administración, al clasificar como de benéfico-docente aquella institución, 
disponer que procedan los patronos a convertir en inscripciones intransferibles de la Deuda 
Pública cuantos bienes constituyan el capital, con excepción de los inmuebles que sean ne-
cesarios para el cumplimiento de su misión» (Sentencia del tribunal Supremo de 10 de fe-
brero de 1926 SEiX 1926), o al señalar la obligación del patrono de una fundación de 
convertir las acciones del Banco de España en inalienables a nombre de la Fundación (Sen-
tencia del tribunal Supremo de 29 de octubre de 1927 SEiX 1928).

38 Que afirma en uno de sus Considerandos que: «para que pueda reconocerse a las 
fundaciones personalidad propia es obligado que cumplan o puedan cumplir con el objeto 
de su institución o sea el que tuvo desde tiempo inmemorial y que se mantengan principal-
mente con el producto de sus bienes propios, sin ser socorridos por necesidad con fondos 
del Gobierno, de la Provincia o del municipio, ni con repartos o arbitrios forzosos».

39 Que en uno de sus Considerandos afirma: «Que en efecto, el artículo 2.º del real 
Decreto de 27 de septiembre de 1912, establece como condición esencial para la calificación 
de una institución benéfico-docente, que ésta goce de un capital propio cuyas rentas o va-
lores puedan ser aplicados inmediatamente a los fines de la misma»,
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jurídica, que trata de garantizar que una determinada situación jurídica que 
se presenta como consolidada no pueda ser alterada en el futuro. El problema 
que se plantea en estos supuestos es satisfacer dos intereses que son difícil-
mente conciliables, y la solución no puede ser otra que entender que dichos 
fines no tienen un valor absoluto. La única manera de compatibilizar estos 
derechos es arbitrando un sistema en el que se permita el ejercicio de ambos. 
De ahí que en la búsqueda del deseable equilibrio el ordenamiento jurídico 
sólo reconozca la revisión de los actos en concretos supuestos en que la le-
galidad se ve gravemente afectada y con respeto y observancia de determi-
nadas garantías procedimentales en salvaguardia de la seguridad jurídica, y 
todo ello limitando en el tiempo el plazo para ejercer la acción, cuando los 
actos han creado derechos a favor de terceros…».

Y en base a asegurar este principio de seguridad jurídica, el mismo tri-
bunal Supremo, en Sentencia de 15 de octubre de 2012, aunque reconoce 
que la revisión de oficio se puede realizar en cualquier momento, al tratarse 
de una acción imprescriptible y en principio sin límite temporal, acaba di-
ciendo que: «hay que tener en cuenta los límites previstos en el artículo 106 
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, que prevé que las facultades de 
revisión no podrán ser ejercitadas cuando por prescripción de acciones, por 
el tiempo transcurrido o por otras circunstancias su ejercicio resultara con-
trario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes…» 
y sigue diciendo el tribunal Supremo: «que es lo que ocurre en el caso de 
autos, ya que la solicitud de revisión se plantea 10 años después de produci-
do el acto administrativo cuya nulidad se pretende». El tribunal Supremo 
parece entender que diez años es excesivo para declarar la nulidad de un acto 
administrativo, dejando ya prácticamente fuera de lugar cualquier pretensión 
de revisión de oficio de un posible acto nulo, si el tiempo transcurrido su-
pera ese límite.

La administración, basándose en esta jurisprudencia, puede argumentar 
que no cabe ya la revisión de oficio por el tiempo transcurrido desde la 
fecha de la solicitud de la revisión de la orden de clasificación y la fecha de 
la propia orden.

Frente a este argumento de la administración, ha de alegarse que es pre-
cisamente el tribunal Supremo en sus sentencias, quien afirma que la revisión 
no tiene límite temporal alguno. Por tanto no es obstáculo solicitarlo muchí-
simos años después. Únicamente se contempla como límite a la revisión de 
oficio el que su ejercicio resultara contrario a la equidad, a la buena fe, al 
derecho de los particulares o a las leyes. Pero eso es algo que debe probar 
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quien lo aduzca 40, no quien solicite la revisión de oficio. Deberá ser, pues, la 
administración la que demuestre que esta revisión de oficio que se solicita 
resulta contraria a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o 
a las leyes. Pero en estos casos que se están tratando, precisamente ocurre lo 
contrario: es la actuación de la propia administración la que, en su día, cuan-
do se dictó la orden de Clasificación de una fundación erigida canónica-
mente y con personalidad jurídica civil, fue contraria a la equidad, a la 
buena fe, al derecho de los particulares y a la legislación vigente entonces.

Por tanto, precisamente para preservar los principios de legalidad y segu-
ridad jurídica, debe aceptarse la revisión de oficio en estos casos sin límite 
temporal.

2.  El desconocimiento de los conceptos jurídicos canónicos y del régimen 
jurídico aplicable

La administración puede argumentar que cuando se erige canónicamen-
te la Fundación, estaba vigente la Constitución de 1931, que, en su artículo 26 
prohibía que las órdenes o Congregaciones religiosas pudieran ejercer la 
industria, el comercio o la enseñanza. Por tanto, difícilmente podría vulnerar 
la orden de clasificación el derecho fundamental a la libertad religiosa, cuan-
do en aquel momento fue, según la administración, la autoridad eclesiástica 
la que vulneró la Constitución al erigir canónicamente esa fundación. La 
propia administración puede presentar que aplicar el marco normativo ac-
tualmente vigente a un acto administrativo dictado hace muchos años bajo 
otro marco normativo distinto, supone una problemática que descontextua-
liza la eventual nulidad del acto.

Frente a este argumento de la administración, puede alegarse que parece 
estar confundiendo lo que es una orden o Congregación religiosa, que es a 
lo que se refiere el artículo 26 de la Constitución republicana de 1931 (por 
cierto claramente restrictiva del derecho fundamental de libertad religiosa) 
con un instituto eclesiástico no colegiado regulado en los cánones 1489 a 
1494 del Código de Derecho Canónico de 1917 entonces vigente. 41

40 «affirmanti incumbit probatio»: a quien afirma, incumbe la prueba.
41 Prescribía el canon 1489: «1. Los hospitales, orfanatos y otros institutos semejantes 

destinados a obras de religión o de caridad, ya espiritual, ya temporal, pueden ser erigidos 
por el ordinario del Lugar, y por un decreto suyo quedar constituidos persona jurídica en 
la iglesia».

Y si se hubieran erigido canónicamente estas entidades antes de la entrada en vigor del 
Concordato de 27 de agosto de 1953, por aplicación del artículo iV.1 automáticamente el 
Estado español les habría reconocido la personalidad y la plena capacidad de adquirir, poseer 
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no se está hablando de Congregaciones ni de órdenes religiosas, sino 
de un instituto Eclesiástico no colegiado, con personalidad jurídica canónica 
y automáticamente con personalidad jurídica civil desde 1934, pero que para 
justificarla necesita la inscripción en el registro de Entidades religiosas. Y 
esa inscripción se practica cuando se desee, porque la personalidad jurídica 
civil se posee igualmente, aunque no se pueda probar hasta su inscripción. 
Pero esa inscripción sólo se puede realizar después de los acuerdos entre la 
Santa Sede y el Estado español, que son de 1979, y después del real Decre-
to 589/1984, de 8 de febrero, sobre fundaciones de la iglesia Católica, y 
normalmente este tipo de fundaciones hace muchísimo tiempo que están 
intentando probar la nulidad de esta orden de clasificación.

Pero además, en ejecución de los artículos 26 y 27 de la Constitución de 
1931, se dictó la Ley de Confesiones y Congregaciones religiosas de 1933. 
Esta Ley, que es la que estaba vigente, cuando se erige canónicamente la 
fundación, comprende perfectamente la distinción entre órdenes y Congre-
gación religiosa y los institutos de Beneficencia. a las primeras, les dedica 
el título Vi (arts. 22 y siguientes) y a los segundos les dedica el título V 
(art. 21). Esta misma Ley regula el régimen de bienes en el título iii (arts. 11 
al 19), y es precisamente en el artículo 19 en el que dispone: «Los bienes que 
la iglesia Católica adquiera después de la promulgación de esta Ley y los de 
las demás confesiones tendrán el carácter de propiedad privada…». Previa-
mente en el artículo 15 había señalado: «tendrán el carácter de bienes de 
propiedad privada las cosas y derechos que, sin hallarse comprendidas entre 
los señalados en el artículo 11, sean considerados también como bienes ecle-
siásticos»: Los del artículo 11 eran los templos, edificios anexos, palacios 
episcopales y casas rectorales, seminarios, monasterios, a los que se conside-
raba pertenecientes a la propiedad pública nacional.

Por tanto, una manda Pía no es una orden o Congregación religiosa, y 
además cuando se erige canónicamente, ya estaba vigente la Ley de Confe-
siones y Congregaciones religiosas de 1933, que permite la existencia de 
estas entidades eclesiásticas, y el que puedan tener bienes que son de propie-
dad privada. Los bienes han estado inscritos a nombre de la manda Pía, y 
nunca a nombre de la orden o Congregación religiosa. no debe tampoco 

y administrar toda clase de bienes. Y automáticamente, y en virtud del artículo i.4 del acuer-
do sobre asuntos Jurídicos entre el Estado español y la Santa Sede, le será reconocida por el 
Estado la personalidad jurídica civil, aunque a tenor de la Disposición transitoria Primera del 
acuerdo, pasados tres años desde la entrada en vigor del acuerdo, únicamente podrán justi-
ficar que tienen esa personalidad jurídica civil con el certificado de la inscripción en el 
registro de Entidades religiosas. Si no se inscriben, tendrán igualmente esa personalidad 
jurídica civil y esa capacidad de obrar, pero no podrán justificarla.
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confundirse el ente benefactor con la entidad que reciba los beneficios de 
ese ente y, por supuesto, no debe confundirse una Congregación religiosa 
con una manda Pía o con un instituto eclesiástico no colegiado.

3.  La consideración durante muchos años como Fundación de beneficencia 
particular mixta

La administración suele argumentar que la Fundación ha conocido du-
rante décadas el tratamiento que se dispensaba a las instituciones de benefi-
cencia particular sin que instara revisión ni modificación alguna, y ahora que 
ya tienen los mismos beneficios fiscales las fundaciones civiles que las reli-
giosas es cuando solicita la revisión de oficio.

La manda Pía fue clasificada en una época de claro sectarismo religioso, 
de persecución de la iglesia Católica y de presión por parte de la adminis-
tración para su inmediata clasificación. En muchas de estas fundaciones eri-
gidas canónicamente era evidente la compulsión ejercida por parte de las 
autoridades republicanas sobre los Patronatos, para proceder a su clasificación 
como instituciones de beneficencia y sujeción al Protectorado de la admi-
nistración civil. además estas presiones solían ejercerse a través de los respec-
tivos Gobiernos civiles (Junta Provincial de Beneficencia) y ayuntamientos 
republicanos donde se encontraba la propia Fundación, llegando al extremo 
de nombrar representantes o «comisarios» de los ayuntamientos republicanos 
para formar parte de los patronatos de estas fundaciones religiosas. todas 
estas Fundaciones han intentado desde el principio resolver este problema 
legal, pero en aquellos momentos no se podía actuar de otra manera, ya que 
inmediatamente se ponía en marcha la maquinaría de la suspensión, destitu-
ción y remoción de los patronos.

Pero incluso en el supuesto de que hubiere sido el mismo Patronato quien 
solicitare la clasificación, ésta tampoco sería válida, porque si la fundación ya 
había sido erigida canónicamente y tuviere personalidad jurídica civil, el 
Patronato no tiene competencia para hacer esa petición de clasificación a la 
administración, sin la correspondiente autorización de la autoridad eclesiás-
tica. En este sentido la Sentencia del tribunal Supremo de 6 de octubre de 
1969 (ra 4481) afirma que en cuanto a la capacidad de disponer y admi-
nistrar de estos Entes morales de inferior categoría «no cabe olvidar en cam-
bio que este precepto dispone que el régimen jurídico a que la expresada 
materia debe someterse se regirá por lo concordado y que el artículo 43 del 
Protocolo de 1851 agrega que lo referente a personas o cosas eclesiásticas 
“será dirigido y administrado según la disciplina actualmente vigente”. En 
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idéntico sentido la Sentencia del tribunal Supremo de 22 de noviembre de 
1962 (ra 4302)».

a mayor abundamiento se produce la nulidad de la orden de clasificación 
si ésta hubiera sido forzada u obligada por la administración (la Junta Pro-
vincial de Beneficencia).

Por consiguiente, una solicitud de clasificación que no fuera realizada o 
autorizada por la autoridad eclesiástica competente (si la fundación hubiere 
sido ya erigida canónicamente), a tenor de las normas canónicas no estaría 
válidamente cursada, siendo de la misma manera nula la orden de clasificación, 
si se mantiene el respeto a los Concordatos como verdaderos tratados inter-
nacionales.

Y si hubiera habido algún problema al respecto, los posibles conflictos 
suscitados por motivo de la erección canónica y por la posterior clasificación 
de una fundación, debían haberse sujetado a la solución prevista en «la fuen-
te cimera de tal “ius inter potestates”, que es cabalmente el Concordato de 
27 de agosto de 1953». así decía el Dictamen del Consejo de Estado de 18 
de noviembre de 1966 (Expediente número 34669). Hoy hubiera hecho 
referencia a los artículos Vii del acuerdo Jurídico. XVi del acuerdo sobre 
Enseñanza, Vii del acuerdo sobre asistencia religiosa o Vi del acuerdo 
Económico, disponiendo todos ellos que «la Santa Sede y el Gobierno espa-
ñol procederán de común acuerdo en la resolución de las dudas o dificulta-
des que pudieran surgir en la interpretación o aplicación de cualquier cláu-
sula del presente acuerdo, inspirándose para ello en los principios que lo 
informan».

no obstante los responsables de estas fundaciones desde el primer mo-
mento intentaron quitar a la entidad canónica este ropaje que le puso la 
administración, pero en todo caso, lo que se discute es si en aquel momen-
to de la clasificación, la orden se hizo correctamente o no, si se hizo respe-
tando los derechos fundamentales o no, si se hizo respetando la legalidad 
vigente o no, si se hizo respetando los acuerdos internacionales o no.

Sería absolutamente inadmisible que actualmente la administración arrojará 
la más mínima sospecha sobre el actuar de los patronos de esa fundación erigi-
da canónicamente, tachándolo de oportunista o de ir contra sus propios actos.

4. La infracción o no del derecho de libertad religiosa

La administración puede argumentar que cuando se adopta el acto ad-
ministrativo que se pretende revisar, se encontraba en la cúspide del ordena-
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miento jurídico español, otra Constitución, la de 1931, la cual también reco-
nocía, en su artículo 27, el «derecho de profesar y practicar libremente 
cualquier religión».

La administración puede entender que no se trata, por tanto, de una 
infracción manifiesta de un derecho fundamental, ya que se está analizando 
desde la perspectiva de la perspectiva de la Constitución actual, lo que pug-
na con el principio de seguridad jurídica. La administración puede apreciar 
que siempre, desde la perspectiva de los derechos fundamentales, podría 
plantearse la nulidad de muchos actos jurídicos adoptados en el régimen de 
la ii república, pero también con el régimen franquista, pero podría quebrar 
el principio de seguridad jurídica si las administraciones Públicas no hicieran 
el uso restrictivo de su potestad de revisión de oficio (Sentencias del tribunal 
Supremo de 6 de febrero y 13 de marzo de 1987).

Frente a este argumento de la administración, debe decirse que siendo 
clara la voluntad del fundador, de constituir una fundación religiosa, habien-
do procedido a dar cumplimiento a dicha voluntad las personas por él de-
signadas en su testamento, lo que llevó al Decreto de erección canónica de 
la fundación, y no siendo óbice a dicha creación, la realización de actividades 
«caritativas», la clasificación forzada de la misma como fundación de benefi-
cencia particular mixta, tutelada por las autoridades gubernativas, pudo supo-
ner una vulneración del derecho fundamental de libertad religiosa.

Pero además, la Constitución española de 1978, en su Disposición Dero-
gatoria, apartado 3.º, afirma: «asimismo quedan derogadas cuantas disposicio-
nes se opongan a lo establecido en esta Constitución». La Constitución, según 
la Disposición Final, entró en vigor el mismo día de la publicación de su 
texto oficial en el Boletín oficial del Estado 42.

Luego desde el 29 de diciembre de 1978 la orden de clasificación de 
estas fundaciones erigidas canónicamente (con personalidad canónica y civil), 
quedan derogadas en virtud de la Disposición Derogatoria de la Constitución 
española, porque claramente se oponen a lo establecido en el artículo 16 de 
la Constitución de 1978.

5. La posible revocación de la Orden de clasificación

La administración puede argumentar que no procede la revisión de ofi-
cio, pero si se estimara que, al no existir en la legislación sectorial de funda-
ciones causa específica de cancelación registral por duplicidad con el regis-

42 Que lo fue en el número 311, de 29 de diciembre de 1978.
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tro de Entidades religiosas 43, y que dicha ausencia de previsión expresa no 
queda enervada por aquel pronunciamiento del tribunal Supremo y la nor-
mativa de aplicación en materia de libertad religiosa, podría eventualmente 
plantearse la revocación del acto administrativo, de la orden de clasificación, 
claro está, siempre que quedara acreditado que, de conformidad con lo esta-
blecido en el artículo 105.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre 44, aque-
lla inscripción registral como fundación clasificada fue un acto de gravamen 
o desfavorable, y que tal revocación no constituya dispensa o exención no 
permitida por las leyes, o sea contraria al principio de igualdad, al interés 
público o al ordenamiento jurídico.

Frente a esta argumentación de la administración, podría aducirse que sí 
procede la revisión de oficio atendiendo a la concurrencia de las siguientes 
causas de nulidad de pleno derecho: a) acto administrativo que lesiona de-
rechos y libertades susceptibles de amparo constitucional. B) acto adminis-
trativo dictado por órgano manifiestamente incompetente por razón de la 
materia y, por congruencia, acto de contenido imposible.

Frente al argumento de la administración de que con la revisión de ofi-
cio se podría atentar contra el principio de seguridad jurídica, puede alegar-
se que: a) también en el artículo 9.3 de la Constitución se garantiza el 
principio de legalidad, que no se respetó en la actuación de la administración 
al clasificar esta fundación erigida canónicamente y con personalidad jurídi-
ca civil. B) también en el artículo 9.3 de la Constitución se garantiza el 
principio de jerarquía normativa, que se vulneró al no respetar los Concor-
datos como auténticos tratados internacionales ni el Código de Derecho 
Canónico de 1917, ni después la Disposición Derogatoria de la Constitución. 
C) también en el artículo 9.3 de nuestra Constitución se garantiza el prin-
cipio de interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos, principio 
que no se ha respetado en el actuar de la administración, produciendo a la 
misma fundación canónica indefensión, vulnerando el artículo 24 de la Cons-
titución, y por supuesto el artículo 16 de la misma. D) también el artícu-
lo 106 de la Constitución hace referencia a la responsabilidad de los poderes 
públicos señalando: «1. Los tribunales controlan la potestad reglamentaria y 

43 recuérdese que la fundación erigida canónicamente debe estar inscrita en el registro 
de Entidades religiosas para poder justificar la personalidad jurídica civil que ya tiene desde 
el momento de su erección canónica en aquellos años en los que aún no existía el registro 
de Entidades religiosas, ni siquiera estaban en vigor los acuerdos de 1976 y 1979 entre la 
Sede y el Estado español.

44 modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificación de la Ley 30/1992, 
de 26 de noviembre, de régimen Jurídico de las administraciones Públicas y del Procedi-
miento administrativo Común.
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la legalidad de la actuación administrativa, así como el sometimiento de ésta 
a los fines que la justifican. 2. Los particulares, en los términos establecidos 
por la ley, tendrán derecho a ser indemnizados por toda lesión que sufran en 
cualesquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, 
siempre que la lesión sea consecuencia del funcionamiento de los servicios 
públicos».

no obstante, tanto por parte de la administración como por parte de la 
fundación erigida canónicamente se puede admitir la baja de la fundación 
canónica en el registro de Fundaciones estatal o autonómico, y su inscrip-
ción en el registro de Entidades religiosas del ministerio de Justicia, aten-
diendo a la naturaleza religiosa de esa fundación.

V.  Plan de actuación de las fundaciones que han sido erigidas 
canónicamente y posteriormente clasificadas  
como fundaciones civiles

todas estas fundaciones que fueron erigidas canónicamente, que tienen 
personalidad jurídica canónica y civil, y que posteriormente fueron clasifica-
das por la administración, encontrándose sometidas a dos ordenamientos 
jurídicos, a dos Protectorados, han de ser tratadas con esmero y cuidado para 
clarificar su personalidad jurídica y el régimen jurídico al que están some tidas.

Estas fundaciones no pueden estar sujetas al ordinario correspondiente 
como Protectorado de la fundación canónica, y al ministerio o Consejería 
correspondientes como Protectorado, al ser clasificada como Fundación civil.

La solución idónea sería la creación de Comisiones mixtas entre las au-
toridades eclesiásticas y las civiles (administración estatal o autonómica) para 
proceder al esclarecimiento de su personalidad y de su patrimonio.

Pero en el supuesto de que no alcanzar estos acuerdos, por parte de las 
fundaciones deberían presentarse las pertinentes solicitudes de revisión de 
oficio de las órdenes de clasificación, o pedir la revocación del acto admi-
nistrativo, o la baja de la fundación en el registro de Fundaciones estatal o 
autonómico, por estar ya inscritas en el registro de Entidades religiosas, que 
es el competente para la inscripción de las fundaciones, que por su natura-
leza religiosas, han sido erigidas canónicamente.
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Voy a referirme a la sociedad civil, a sus retos y futuro. La ciudadanía 
tiene desafíos y la sociedad civil debe darles respuesta con propuestas ambi-
ciosas, fundamentadas en valores sólidos y en un profundo conocimiento de 
su entorno; para ello ha de establecer alianzas y fortalecer su gestión.

I. La sociedad civil

Entiendo por sociedad civil «el conjunto de personas y entidades que se 
unen para actuar en el ámbito público fuera de las estructuras gubernamen-
tales, con el objetivo de defender los derechos individuales y sociales de los 
ciudadanos».

nace de la voluntariedad, se autoorganiza y trabaja por el bien común a 
través de fundaciones y asociaciones sin ánimo de lucro, que desean potenciar 
el bienser y el bienestar de las personas. Está inspirada por la solidaridad más 
noble y natural: la de la gratuidad, que supone dar sin esperar nada a cambio; 
si no existiera, muchos problemas no tendrían solución pues se impondrían 
los egoísmos personales.

La sociedad civil, que surge cuando los ciudadanos tienen aspiraciones 
insatisfechas, actúa guiada por el altruismo y aporta ética y cohesión social 
para contribuir a la transformación de la sociedad. Colabora con el Estado y 
proporciona aquéllo que él no puede amparar o le falta agilidad para solu-
cionarlo. Su actuación está presidida por las obras más que por las palabras.

necesitamos una sociedad civil vigorosa que detecte necesidades sociales, 
denuncie problemas, defienda derechos, sensibilice a la ciudadanía, fomente 
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su participación, etc. Las sociedades son más fuertes cuando los ciudadanos 
se asocian y organizan.

Sus objetivos pueden ser concretos (cultura, medio ambiente, educación, 
sanidad, excluidos, etc.) o de amplio espectro, dirigidos a una mejora global 
de la sociedad. Estos últimos deben cobrar mayor protagonismo en las in-
quietudes de la sociedad civil, que ha evolucionado desde dar respuesta a las 
necesidades primarias de las personas, a propugnar el desarrollo y defensa de 
los derechos humanos.

Cuando se produce la crisis del estado del bienestar y el Estado no pue-
de garantizar todos los derechos, debe transitarse hacia la sociedad del bien-
estar, en la que los ciudadanos asumen responsabilidades, por cuanto el Esta-
do no es el único agente del bien común.

nunca como hasta ahora ha sido tan necesaria una sociedad civil poten-
te y con ideas claras. Pudiera pensarse que con mayor desarrollo hay menos 
problemas; esto es cierto si nos circunscribimos a la pobreza y a las pandemias, 
pero han surgido nuevas necesidades sociales. Para darles respuesta el primer 
reto de la sociedad civil es saber dónde estamos y hacia dónde vamos.

II. El entorno

Para mejorar la sociedad es imprescindible conocer su entorno actual y 
el que creemos será el del futuro. Hemos de acertar en el diagnóstico y en 
el tratamiento, en un mundo cambiante en el que es difícil adivinar hacia 
dónde se dirige. Para tener éxito hay que analizar de forma integral todos los 
factores que lo configuran; algo que nunca fue fácil, ahora es aún más com-
plejo.

1. Entorno actual

Estamos mejor que hace décadas: hay más justicia social y mayor libertad, 
pero hay que mejorar. Hoy están presentes: el relativismo, la permisividad y 
la crisis de valores; el cuestionar lo natural; las crisis humanitarias; el debili-
tamiento de las clases medias; la desaprobación de unas élites incapaces de 
afrontar los problemas de la sociedad; la sensación de inseguridad; la dictadu-
ra de lo políticamente correcto, etc.

me refiero a algunas consecuencias de ello:

— La falta de reconocimiento efectivo de los derechos humanos.
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— Las migraciones, consecuencia de poblaciones que huyen de la pobreza 
o de la tiranía. La actitud solidaria debe ir unida a la exigencia del respeto 
de los derechos universales, pues admitir la diversidad no supone aceptar lo 
intolerable.

— La propagación de ideas simplistas, que propician los populismos y nacio-
nalismos excluyentes y racistas.

— La democracia amenazada por sistemas totalitarios. Frente a la defensa de 
las libertades individuales surgen movimientos que sobrevaloran los derechos 
colectivos y reafirman identidades basadas en territorios, culturas, lenguas, 
religiones, etc.

— La ausencia de líderes políticos, pensadores e intelectuales.

— La preponderancia de las finanzas sobre la economía real, que eclipsa a la 
empresa productiva al tratar de rentabilizar al máximo las inversiones.

— Las estructuras políticas, sociales y económicas obsolescentes, sin que 
existan ideas alternativas.

— Las drogas, las adicciones, las diferentes formas de violencia, la manipu-
lación de la sociedad, etc., que tienen complejas causas morales.

— Las personas que se hiperestimulan y autoexplotan en la búsqueda del éxi-
to, lo que produce una alienación al pasar de la explotación ajena a la propia.

— La transparencia absoluta que es enemiga de la intimidad, al convertir la 
vida social en un espectáculo. La confianza no es fruto solo de la transparen-
cia, sino de una relación positiva con el otro.

— La acumulación de información que no contribuye a descubrir la verdad, 
ni a conocernos a nosotros mismos, ni a la diversidad del pensamiento. Se 
confunde el saber, que exige profundidad, y la información, que no aporta 
entendimiento.

Dentro del entorno voy a referirme a la revolución tecnológica y a la 
comunicación de las ideas.

2. Revolución tecnológica

La transformación digital tiene una enorme incidencia en la sociedad. Son 
admirables los avances científicos que reflejan la capacidad de la persona para 
crear y explorar nuevos conocimientos. ocurre en la ciencia, la investigación, 
la comunicación, la innovación, la salud, etc. a cuyo desarrollo ha contribui-
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do la sociedad civil. Contamos con muchos medios que pueden ponerse al 
servicio del bien o usarlos de forma lesiva.

no me asombro cuando un niño de tres años maneja un ordenador ya 
que nuestras habilidades evolucionan; me maravillaré el día en el que discu-
ta sobre filosofía. Debemos estar atentos a la formación de quienes han cre-
cido relacionándose con las máquinas, para que transiten con éxito a los 
conceptos complejos/abstractos. El software no puede reemplazar al logos.

La tecnología siempre debe respetar la dignidad de la persona y estar a su 
servicio. La razón moral debe anteponerse a la razón técnica, pues no todo 
cuanto puede hacerse en un laboratorio es moral. Es preciso contar con lí-
mites éticos, que debieran ser universales pues de poco sirven los nacionales 
en un mundo sin fronteras.

me refiero a algunos de sus resultantes:

— La incidencia en el trabajo: se está produciendo una sustitución de las 
personas por robots, por tanto, debemos cuidar que no haya excluidos del 
mercado laboral. Hay que proteger los derechos de los trabajadores más que 
los puestos de trabajo, algo que exige mejorar los conocimientos de los ciu-
dadanos.

no podemos culpar de todos los males a la globalización y a la tecnolo-
gía, pues hay decisiones políticas y empresariales que producen paro.

— La lectura: cada vez cuesta más leer un libro o un artículo largo, fruto 
del hábito de navegar por numerosos temas sin profundizar. un modo dife-
rente de leer genera una forma distinta de pensar; si la lectura es de calidad, 
da lugar a un pensamiento inteligente. Paralelamente, cada vez nos comuni-
camos con un menor número de palabras, lo que conduce a la superficialidad.

Los «buscadores» ofrecen enormes facilidades que afectan al modo por el 
que accedemos al conocimiento y a la información; ahora es más rápido, pero 
es discutible el que sea más riguroso y el cómo afecta a nuestro proceso 
intelectual.

— La adicción a la tecnología: el uso exagerado de las redes sociales, de la 
comunicación, de la información, etc., tiende a absorbernos y a crear una 
dependencia de la que no somos conscientes, como ocurre con otras adic-
ciones que restan libertad e impiden que se hagan cosas más importantes, 
como potenciar las relaciones humanas directas y profundas.

— La tecnología no es neutra: si se utiliza mal contribuye a homogeneizarnos 
y a aislarnos. Los macrodatos pueden devaluar el pensamiento y la persona 
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parece el resultado de una operación algorítmica. El objetivo no puede ser 
reemplazar las destrezas propias por impresoras 3D.

a veces, la comunicación se limita a intercambiar información y los con-
tactos personales se sustituyen por conexiones. Hay que escuchar y mirar al 
otro para darse cuenta de su dimensión y presencia, o de lo contrario caere-
mos en el narcisismo y el hedonismo.

Las elevadas cuotas de mercado de las grandes empresas tecnológicas las 
convierten en monopolísticas. Ello incide en las condiciones laborales y en 
el respeto de las leyes, al estar en juego elevados beneficios económicos y, en 
consecuencia, tratan de hacernos dependientes de algo que posiblemente no 
necesitamos.

3. Comunicación de las ideas

El conocimiento del entorno y nuestra capacidad de mejorarlo están 
condicionados por las ideas que nos transmiten. Contamos con medios, pero 
las redes son más útiles para difundir emociones y temas sencillos — con la 
participación de personas que no los dominan— que para tratar materias 
complejas.

Cuando compramos un periódico impreso somos consumidores de una 
publicidad genérica. Hoy han reducido su tirada, aunque llegan a más perso-
nas a través de ediciones digitales, con noticias seleccionadas y una publicidad 
orientada a las necesidades de compra del lector, supeditando la información 
a intereses económicos.

En la actualidad las ideas importan menos que unas imágenes fácilmente 
manipulables, sin que nos inquieten las mentiras a pesar de que nos colonizan. 
Ello ha abierto paso a la posverdad que es la «Distorsión deliberada de una 
realidad, que manipula creencias y emociones con el fin de influir en la opi-
nión pública y en actitudes sociales. Los demagogos son maestros de la pos-
verdad».

Las noticias falsas — que para enganchar son atractivas y sensacionalistas, 
desprestigian, manipulan e invaden la intimidad— hoy ocupan los primeros 
lugares del ranking de lectura contribuyendo a la confusión. El liderazgo del 
saber ha dejado paso a la vulgaridad y a la banalidad de contenidos, dificul-
tando discernir la verdad de la mentira.

La sociedad ha de diferenciar la noticia (algo que surge), la información 
(requiere profundizar) y la opinión (visión personal de quien la firma). un 
buen conocimiento de la realidad facilita pensar integralmente teniendo en 
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cuenta todos los elementos que inciden en ella. Si acertamos, contribuiremos 
a una sociedad más justa, más civilizada, más culta y más humana.

Si no somos beligerantes nos desbordará este problema. La sociedad civil, 
a partir de sus valores, debe buscar la verdad desde la libertad — que no 
puede identificarse con los avances científicos, sino que es fruto de una mo-
ral universal— y ocuparse de estas cuestiones ya que a los políticos les in-
quietan otras cosas.

4. Entorno futuro

Está conectado con el actual. Vivimos en un permanente proceso de 
adaptación; ahora los cambios son rápidos, pero asumibles si la persona cuen-
ta con valores de referencia y la sociedad no está desnortada y desconectada 
de los problemas reales. El mundo se ha globalizado, una de cuyas señas de 
identidad es el consumismo, causa y consecuencia de cambios, al sobrevalo-
rarse el tener y el aparentar.

Las mayores empresas están en la electrónica, la comunicación, redes so-
ciales, etc. En consecuencia, en defensa de sus intereses aspiran a que el co-
nocimiento, el prestigio profesional y el consumo se centren en estas áreas. 
Por el contrario, no existe especial interés en el fomento de la filosofía, las 
ciencias jurídicas y sociales, las bellas artes, las humanidades, etc. Esto puede 
arrastrar a un desarrollo desequilibrado.

Los acontecimientos suelen sorprender a los políticos con el pie cambia-
do ya que, preocupados por mantener el poder, no miran el largo plazo y no 
se adelantan a los hechos. Esto no le puede ocurrir a la sociedad civil que 
opera en el terreno moral para contribuir a un futuro mejor.

Hay que pasar de ser espectadores a actores, pues la inacción es irrespon-
sabilidad y actuar mañana puede ser tarde. Para acertar el camino hay que 
valorar integralmente el entorno, sintetizando las variables que lo conforman 
y la experiencia de la sociedad.

Voy a referirme a algunos factores que estarán presentes en nuestro futu-
ro. Las agrupo en: sociales, económicos, científicos, globales y predictivos.

SoCiaLES:

— La demografía: hay países, como España, donde los fallecimientos supe-
ran a los nacimientos, consecuencia de que la tasa de natalidad es de 1,2 hi-
jos. auguran que se van a necesitar cinco millones de inmigrantes y simul-
táneamente anuncian un paro estructural elevado.
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— La familia: el concepto de familia va variando y se cuestiona su función 
social. Ha disminuido su tamaño al reducirse el número de matrimonios, al 
aumentar las familias monoparentales y al incrementarse las parejas de hecho.

— La globalización: hay que convivir con otras sociedades y mercados 
compitiendo con ellos El cambio climático, las nuevas tecnologías, etc., son 
temas planetarios.

— La organización de la sociedad: cuando se producen cambios se reconfi-
gura, a veces fruto de reacciones de contenido ideológico extremo, que no 
es la mejor opción.

— El debate intergeneracional e intercultural: puede contribuir a reducir la 
incidencia de los dogmatismos caducos y ayudar a convivir con las incerti-
dumbres, que nos acompañarán hasta encontrar las claves que vertebren la 
sociedad.

— El mercado laboral: se incorporan las nuevas tecnologías eliminando tareas 
rutinarias; se crean empleos que antes no existían; los trabajadores tendrán 
que reinventarse y reubicarse, pero sin crear nómadas y prevenir la exclusión 
y la desigualdad.

una organización sostenible requiere un fortalecimiento de los derechos 
para salvaguardar a los trabajadores, que no pueden ser las víctimas de la 
tensión entre lo económico y lo social.

— El sistema educativo: ha de evolucionar. Los jóvenes deben fortalecer sus 
valores, potenciar las habilidades en creatividad, trabajo en equipo, adaptación 
a los cambios, disposición al esfuerzo, capacidad de pensar y razonar fuera de 
lo convencional.

La academia debe incrementar la formación en humanidades, enseñar a 
pensar y ser profesores de personas y no solo de materias. Hay que pasar del 
predominio del StEm (ciencias, tecnología, ingeniería, matemáticas) al 
StEam (incorpora el arte en sentido amplio). no pueden tratarse por un 
lado algoritmos y datos y por otro categorías y conceptos, debe lograrse la 
interacción del conocimiento y la práctica.

— La cuestión social: convocará con fuerza a la antropología y serán im-
prescindibles los humanistas para ofrecer respuestas que unan inteligencia y 
solidaridad, progreso y protección, desarrollo, sostenibilidad e integralidad.

EConómiCoS:

Hay progreso económico, pero aparecen nuevas realidades.
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— La economía colaborativa: nació entre particulares abriendo el paso a unas 
relaciones que sobrepasan fronteras y creando una nueva competencia. Con 
los desarrollos tecnológicas ha evolucionado para ser un negocio de empre-
sas que incide en el mercado.

— Los monopolios y oligopolios: se potencian cuando las mayores empresas 
adquieren las medianas, acrecentando así su influencia. El poder económico 
rivaliza con el político y el Estado/nación cede el paso a las multinacionales; 
antes el referente internacional era la onu, ahora también lo son el G7 y 
el G20.

El mundo económico debe aceptar que una desigualdad creciente es 
perversa y hay que revertirla para no poner en riesgo su imagen y la demo-
cracia.

— La competitividad: permanecer en el mercado requiere innovación, me-
jorar la productividad, transformación digital, comercio a distancia etc. en 
donde concurren todos los actores.

— La gestión empresarial: las empresas triunfarán si conocen a sus clientes 
y prevén sus necesidades. La tecnología ayuda, pero gestionar requiere de 
personas con visión estratégica y asumir que la competencia genera calidad 
y reduce precios.

tECnoLóGiCoS:

— Los avances tecnológicos: contamos con nuevos instrumentos como coches 
sin conductor, drones avanzados, inteligencia artificial y los relacionados con 
la biónica en medicina.

unas personas, detrás de las que hay grandes inversiones, desarrollan téc-
nicas que permiten surcar el espacio o desentrañar el genoma humano. Los 
demás tenemos que saber que estos avances están a nuestro alcance y hacer 
un uso de ellos que contribuya a lograr nuestros objetivos.

Las tecnologías son ambivalentes puesto que pueden usarse para humani-
zar o deshumanizar; el reto no es aplicar los conocimientos, sino en qué 
sentido se manejan.

— La lucha contra las enfermedades: la urgencia por encontrar remedios 
impulsó fuertemente la investigación; se han conseguido resultados especta-
culares y habrá más avances en el futuro.

— Las consecuencias de los cambios: incidirán en la vida individual y colec-
tiva por lo que debemos reorganizarnos. Ello requiere habilidades tecnológi-
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cas y otros conocimientos, correspondiendo a las humanidades resolver las 
cuestiones ontológicas y antropológicas de la persona.

El mundo científico debe asumir que ha de atender a los dilemas éticos, 
morales y jurídicos que plantea el progreso, e informar a los ciudadanos de 
los efectos de sus logros.

otras consecuencias son: inadecuación de las competencias, que generará 
desigualdades; los datos masivos y la inteligencia artificial reducirán el traba-
jo humano en ciertas tareas; incidencia en la valoración de las ocupaciones; 
nuevas formas de interactuar y decidir.

Cabe ser optimistas sobre los beneficios de la tecnología, pero el mercado 
y la lógica de los negocios por si mismos no aportarán soluciones justas para 
revalorizar a las personas, que deben ocupar el centro de la sociedad.

GLoBaLES:

— Las nuevas colonizaciones: no emplean la fuerza, no buscan el bien de 
los colonizados, sino el poder, el mercado, etc. El primer mundo no puede 
cerrar los ojos a la pobreza mundial, al cambio climático, a las migraciones, 
al suicidio demográfico, etc., ya que si los ignora se socavarán las raíces de la 
civilización.

— La esfera intelectual: será clave. Hoy no destaca la presencia de los inte-
lectuales y filósofos que tendrán que cumplir su papel transformador, ema-
nando un pensamiento que facilite la supervivencia ilustrada en una época 
en la que ninguna visión por si sola puede entender y valorar la realidad.

— El marco legislativo: su adaptación a la realidad es lento y no responde 
con agilidad a las necesidades de la sociedad, por lo que debe acompasarse al 
ritmo del entorno.

Debe preocuparnos una globalización descontrolada, con actuaciones 
carentes de responsabilidad ética y con crisis de los valores que deben en-
cauzar nuestras conductas. Frente a problemas globales, las respuestas nacio-
nales son insuficientes.

PrEDiCtiVoS:

Voy a referirme a algunas predicciones relacionadas con la vida, el cono-
cimiento y la tecnología.

Hay un ingente potencial económico y humano al servicio de macropro-
yectos. Se avanza en la creación de superordenadores basados en el funcio-
namiento cerebral, en la ingeniería genética y en la existencia de superhom-
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bres por estimulación del cerebro; pudiendo pensarse que la ciencia-ficción 
es una realidad, siendo un sueño cumplido para algunos y una inquietud para 
otros.

Se especula sobre la repercusión de los avances científicos, pero cuando 
el futuro se convierte en presente advertimos que los problemas que más nos 
inquietan son los sociales (la posverdad, el paro, los populismos, los naciona-
lismos, las migraciones, etc.).

Hay que estar prevenidos ante los falsos gurús que se enriquecen anun-
ciando catástrofes o inmensos avances, ya que nos confunden. Desde la uti-
lización del fuego hemos vivido muchas revoluciones, aunque los sentimien-
tos básicos del ser humano se mantienen: el amor, el miedo y el egoísmo 
permanecen y conviven con las grandezas más sublimes y las mayores per-
versiones.

Comento algunas áreas en las que se mueven las predicciones:

— Las células madre: existen discrepancias sobre la utilización de las em-
brionarias y las de adulto, aunque era previsible que algunas promesas no 
podían cumplirse. Quienes trabajaron en las células madre de adulto lograron 
que la terapia celular empezara a dar sus primeros pasos.

— La clonación humana: se pensaba que no iba a ser posible. aparecieron 
empresas biotecnológicas necesitadas de atraer inversiones con vaticinios 
acientíficos, creando grandes expectativas. unos alimentaron el debate con 
alarmas sobre los ejércitos de clones y otros condenaron una aplicación tec-
nológica contraria a la dignidad de la persona.

— El genoma humano: conocimiento lanzado con la promesa de curar las 
enfermedades genéticas, si bien los progresos en el diagnóstico se han ade-
lantado a las posibilidades terapéuticas. uno de sus efectos es una eugenesia 
negativa, al eliminar a quien pueda ser portador o tener predisposición a una 
enfermedad que no se sabe curar.

— Las neurociencias: fruto de la aparición de tecnologías que permiten «ver» 
el cerebro en acción y conocer su estructura. Se trabaja, por una parte, en el 
estudio de sus aplicaciones a la salud, en el deterioro cognitivo causado por 
el envejecimiento, etc. y por otra, en la simulación del funcionamiento del 
cerebro.

— La inteligencia artificial: hay dos expectativas: por un lado, supermáquinas 
a las que confiar las grandes decisiones; por otro, superhombres en los que 
potenciar las habilidades humanas a un nivel superior al del ser humano real. 



RETOS Y FUTURO DE LA SOCIEDAD CIVIL 119

El riesgo es que la máquina trate de conseguir objetivos que no sean los 
nuestros.

— El transhumanismo: trata de mejorar la especie humana en lo físico, 
emocional y cognitivo — utilizando el progreso de la ciencia— y luchar 
contra la vejez y la muerte. Pretende un futuro dominado por el placer para 
hacer posible un mundo sin dolor, unido a un pensamiento extremadamen-
te lúcido, erradicando nuestras emociones primitivas. Exige cuantiosas inver-
siones y su motor es la posibilidad de lograr grandes beneficios.

La tecnología tiene límites éticos en relación con la manipulación de la 
naturaleza, pues la persona no es una máquina, ni su cerebro es el de un 
chimpancé. Pueden implantarse instrumentos en el cerebro de personas para 
potenciar su funcionamiento y enseñar habilidades para mejorar la calidad de 
vida en la vejez, pero sin sobrepasar las barreras naturales.

La esencia de lo que nos hace humanos debe orientar las investigaciones 
sobre lo alcanzable en el futuro. Si somos soma y psique y afirmamos la 
dignidad de la persona, no debe caerse en la tentación de considerar que 
somos un complicado robot viviente.

La evolución de nuestra especie no puede dejar de lado a la naturaleza y 
ser arrastrada por la ingeniería genética y la nanotecnología, para incrementar 
nuestras capacidades físicas e intelectuales.

— El poshumanismo: es un paso más en el diseño de una nueva humanidad, 
aunque sin decir cómo será, al pretender fabricar una nueva especie, un hi-
brido de hombre/máquina, dotado de una potente inteligencia. Se aspira a 
que el hombre viva trescientos años, eliminar la desigualdad genética y pro-
ducir neuronas artificiales.

Hay instrumentos que están fuera de nosotros y de los que nos servimos: 
unos actúan en nuestro cuerpo y erradican enfermedades; otros inciden en 
nuestra esencia genómica; finalmente, algunos pretenden actuar sobre nuestra 
personalidad, la parte inmaterial y espiritual.

Ciertos investigadores consideran que los humanos somos máquinas y 
aspiran a construir un cerebro no biológico con conciencia y emociones, casi 
inmortal. nos encontramos con una inteligencia artificial poderosa, que pue-
de ser una amenaza al convertir a las personas en mascotas, a suplantarlas, a 
predecir decisiones y manipular deseos.

Los avances de la ciencia están lejos de replicar al ser humano porque es 
soma y psique, lo que le hace radicalmente diferente ya que su raíz se en-
cuentra en su dimensión espiritual y si se olvida, nos centraremos solo en el 
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bienestar físico o emocional, perdiendo nuestra identidad y, consecuentemen-
te, nos deshumanizará.

La sociedad civil debe ser protagonista en la evolución de las cinco áreas 
a las que me he referido sin dejarlas en manos del albur, de intereses econó-
micos o ideologías que no buscan lo mejor para la humanidad.

Corremos el riesgo de que, deslumbrados por los grandes avances, no 
veamos cuanto está a nuestro lado y que requiere atención. ante esto debe-
mos tener presentes todas las circunstancias que concurren y establecer cri-
terios para defender a la persona y evitar su cosificación.

III. Actuación de la sociedad civil

La Sociedad civil debe hacer frente a los déficit y necesidades de una 
sociedad cambiante, cuyas preocupaciones básicas permanecen.

no es fácil acertar en los pasos a dar, al haber muchos intereses que pue-
den nublar nuestro discernimiento. Debemos construir el futuro en función 
de las personas, no de la economía, ni de la ciencia. Si lo hacemos mal, ten-
dremos el reproche de las próximas generaciones.

¿Qué tarea nos corresponde en nuestro entorno? Hemos de protagonizar 
los temas sociales. La tecnología nos da poder, pero no enseña a utilizarlo; el 
mercado nos da opciones, pero no enseña a elegir; la democracia nos da li-
bertad, pero no enseña a decidir.

ante ello la sociedad civil tiene que aportar criterios, liderando el proce-
so con ideas y valores que iluminen la realidad social. no puede limitarse a 
ser «activista en proyectos concretos», sino ser generadora de pensamiento y 
de solidaridad. igualmente debe atajar las causas de los problemas, no limi-
tándose a remediar sus consecuencias.

He seleccionado cinco ítems que deben orientar nuestra actuación: bien 
común, idea de progreso, actuación ética, defensa de los derechos humanos 
y desarrollo cultural.

1. Bien común

La sociedad civil se legitima por orientarse al bien común y por la fuer-
za de sus principios: altruismo, voluntariedad, carencia de ánimo de lucro y 
valores. Dado que los conflictos de interesas no son habituales en su seno, le 
resulta más fácil alcanzar sus metas.
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El bien común busca el bien de la comunidad, que es complejo y debe 
tener presente que la persona es soma y psique, no atendiendo exclusivamen-
te a lo material y armonizar la libertad y la justicia.

al aplicar la subsidiaridad se reconoce la dignidad de la persona, unida a 
su solidaridad para no derivar al individualismo, aunque si la solidaridad es 
extrema conduce a la socialización absoluta.

2. Idea de progreso

todos queremos progresar. Cabe preguntar ¿Qué es el progreso? Las res-
puestas no son unánimes.

Las ideologías influyen en el modo de valorar el presente y concebir el 
futuro. En un mundo poliédrico concurren numerosas variables y, por eso, 
solo una visión integral de la sociedad nos permitirá manejarlas. a veces nos 
deslumbra la sonda que enviamos a un planeta y no vemos que en nuestro 
entorno existe desnutrición. La omnipresencia de la política impide una vi-
sión ponderada de la realidad.

Progresamos cuando atendemos a lo importante, no a cuanto el mercado 
nos ofrece. La tecnología centra nuestra atención y olvidamos las cuestiones 
sociales porque no queremos enfrentarnos a situaciones lacerantes a las que 
hay que buscar solución.

El modo de medir el progreso no es solo el PiB, pues ello supondría 
asumir que el bienestar social se limita a lo económico. El índice del progre-
so debe incluir: actuación ética, nivel de educación, esperanza de vida, pro-
tección social, atención sanitaria, igualdad, libertad de expresión, arraigo de 
la democracia, respeto de los derechos, etc.

Enuncio algunos campos en los que si no acertamos se producirá un 
retroceso social:

— Defensa de la dignidad de la persona: el primer objetivo es reconocerla y 
respetarla, pues ello contribuye a superar los conflictos.

— Desarrollo de la persona: promoviendo su autenticidad y pensamiento 
crítico, cultivando aquéllo que nos hace únicos y dotados de una libertad 
intelectual que nos distingue y nos responsabiliza; fortaleciendo su solidaridad 
que se traduce en dar y darse.

— Disminución de las desigualdades y potenciación de los derechos.

— Erradicación de las identidades artificiales que segregan y nos enfrentan.
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— Desarrollo social, económico y medioambiental equilibrado.

— Evaluación ecuánime de los avances técnicos que a veces son una ilusión 
efímera.

— Mejora de las relaciones humanas, denunciando las vulneraciones de la 
libertad, la justicia y la paz.

3. Actuación ética

La gestión de los objetivos tiene que ir acompañada de una ética que 
oriente la conducta de los actores, fundada en la razón conforme a la natu-
raleza de las cosas. Si la moral es un conjunto de normas de comportamien-
to admitidas por la sociedad e interrelacionadas con la ley, la ética reflexiona 
sobre la actuación de las personas y de las sociedades y aporta una visión 
crítica sobre la moral y las leyes.

La ética siempre se ha aplicado a las personas y progresivamente se ex-
tendió a las actividades colectivas, al surgir problemas que necesitan solucio-
nes en los ámbitos individual y global, por lo que la ética se incorporó al 
debate de las cuestiones que requieren un análisis pluridisciplinar.

ahora hablamos de éticas aplicadas referidas a cuestiones de la vida pri-
vada y pública, estudiando acciones morales como: corrupción, contamina-
ción, discriminación, violencia, etc., proponiendo recomendaciones para la 
acción. Entre las éticas aplicadas están: bioética, genética, ecoética, infoética, 
la profesional, del deporte, del consumo, etc.

Hoy estas éticas forman parte del saber práctico de la sociedad. El saber 
teórico pretende «conocer», el saber técnico «hacer», y el saber práctico 
«obrar» en la vida personal y colectiva, orientando el comportamiento hu-
mano sobre las opciones.

Las sociedades necesitan de este saber multidisciplinar para abordar sus 
problemas con conciencia moral. El esfuerzo individual no es suficiente para 
construir sociedades justas, es necesaria una ética de las organizaciones y 
planetaria que oriente las relaciones sociales.

4. Defensa de los derechos humanos

Hemos de trabajar para que los derechos inviolables de la persona se 
plasmen en la legislación y se hagan realidad. Las normas deben estar inspi-
radas en valores como la justicia, la igualdad, la libertad y el pluralismo po-
lítico.



RETOS Y FUTURO DE LA SOCIEDAD CIVIL 123

El derecho no puede ser un mundo cerrado sino un producto cultural 
impregnado por la moral y los principios, respetuoso con los derechos y 
deberes humanos plasmados en los tratados internacionales.

El reto es desarrollarlo en una sociedad «líquida» en la que el poder es 
multicéntrico; los Estados han perdido el monopolio de la legislación y sur-
gen normas supraestatales, en un entorno en el que la democracia tradicional 
parece ceder ante la plebiscitaria (encuestas, redes sociales, etc.).

todo esto hay que ordenarlo, si bien los gobiernos suelen mirar más al 
presente que al futuro y hay normativa que debe actualizarse. Hemos de 
impulsar una visión del derecho que tenga presentes los principios, la realidad 
social y la experiencia de vida, para que coadyuve a la transformación social. 
al derecho nada le es ajeno y debe participar en la construcción de un pro-
yecto intelectual y espiritual con ideas y valores.

La sociedad civil debe estar vigilante para que la legislación que afecte a 
los derechos humanos facilite realmente su disfrute. Le corresponde impulsar 
normas que contribuyan a caminar hacia la justicia, la libertad y la paz, en 
un mundo en el que las fronteras no sean barreras de exclusión y cuente con 
ciudadanos socialmente responsables.

5. Desarrollo cultural

acometer un proyecto, individual o colectivo, requiere capacidad intelec-
tual, que se logra con la educación y la formación, que nos aportan un 
acervo cultural que nos permite discernir y adoptar decisiones acertadas, no 
ser manipulados y ser libres. La formación debe generar personas cultas; no 
crear profesionales «competentes» pero incultos. realidad demasiado frecuen-
te hoy en día.

La cultura nos salva del naufragio vital y de la superficialidad; potencia la 
racionalidad; evita que los interrogantes humanos se resuelvan en el ámbito 
de la subjetividad; contribuye a la autonomía de la persona; a progresar inte-
lectual, moral y cívicamente; a buscar y respetar la verdad; a descubrir el 
poder de la palabra, la razón, la crítica y el diálogo; a rebelarnos contra quie-
nes falsean la verdad, mutilan la libertad y crean los caldos de cultivo del 
fundamentalismo.

nadie cuestiona la necesidad de una formación sólida, aunque existen 
criterios dispares sobre su contenido, como lo prueba el divorcio entre cien-
cias y humanidades. Las ciencias buscan la verdad material por procedimien-
tos científicos; las humanidades ayudan a entender aquello que no está 
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 sometido a las leyes físicas, cómo son las personas, sus reacciones y sentimien-
tos a los que no son aplicables las evidencias de la ciencia.

Las humanidades nos enseñan a vivir, al aportarnos la razón y el diálogo; 
a interrogarnos sobre el origen y destino del ser humano; a conocernos me-
jor; a profundizar sobre la transcendencia y la espiritualidad y a construir el 
camino hacia la verdad.

Si científicos y humanistas no interactúan estaremos desorientados pues 
solo un conocimiento integral permite entender los problemas de la huma-
nidad, por eso hay que buscar un equilibrio entre las ciencias y la filosofía 
(según aristóteles, es la ciencia de los primeros principios y de las causas 
últimas de las cosas) para lograr el conocimiento y la sabiduría inspirados por 
el humanismo.

La formación está en el epicentro del progreso y su objetivo debe ser 
desarrollar personas para que construyan una sociedad mejor. La familia, los 
centros docentes y la sociedad civil son responsables de ello.

no se estudia solo para desempeñar un trabajo concreto, que puede des-
aparecer. Se trata de acrecentar las facultades intelectuales y las morales, los 
principios del «saber ser» y los conocimientos para el «saber hacer» (la paideia 
y la philantropia griegas). La persona solo dedica un 8% de su existencia al 
trabajo y debe prepararse para toda su vida.

IV. Futuro de la sociedad civil

Su futuro depende de las entidades que la componen, si bien hay factores 
que condicionan su labor. Las necesidades sociales se modifican y la sociedad 
civil debe ser el motor del cambio.

Las personas evolucionamos lentamente, pero nuestro entorno lo hace a 
mayor ritmo, por ello las entidades solidarias tienen que superar el conserva-
durismo y no quedarse ancladas en el pasado. a la sociedad civil nada de 
cuanto afecte a la persona le es ajeno y por ello debe ver lo que otros no 
ven y gestionar la globalidad.

acertará si coloca a la persona en el centro de la sociedad, contribuye a 
su desarrollo y la prepara para decir «no» cuando procede, protegiéndola así 
de las manipulaciones que conducen al vacío intelectual, a la pobreza espiri-
tual y a la pérdida de libertad. ante estos retos, es preciso que las personas 
tengan sabiduría para desenvolverse en la universalidad.
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Debemos reflexionar sobre las mejoras que se necesitan a medio y largo 
plazo en educación, economía, inmigración, vida familiar, fiscalidad, investi-
gación, modelos de participación democrática, etc. Hay que responder ante 
las nuevas opciones vitales, con el análisis profundo de la realidad y pensar 
en grande, incorporando a los jóvenes a estos objetivos.

Para que los cambios sean justos deben lograr una prosperidad inclusiva 
que no descarte a nadie, no genere desigualdades aberrantes y promueva las 
libertades. Ello requiere un diálogo entre líderes políticos, económicos, repre-
sentantes de los trabajadores, sociedad civil y pensadores de distintas discipli-
nas, para buscar consensos en torno a las cuestiones fundamentales.

La sociedad civil ha de potenciar la responsabilidad de los ciudadanos 
sobre la «res publica», ya que no es suficiente trabajar honradamente y pagar 
impuestos, pues debemos ocuparnos de los problemas sociales e incorporar a 
las acciones colectivas al mayor número de personas, descartando la indife-
rencia y generando apego al bien común. Si hay más sociedad civil, habrá 
más democracia y más desarrollo.

Según el artículo 29.1 de la Declaración universal de Derechos Humanos 
de 1948: «toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que 
solo en ella puede desarrollar libre y plenamente su personalidad».

El futuro de la sociedad civil es esperanzador. La sociedad civil tiene un 
mayor protagonismo cuando la ciudadanía es más culta, toma conciencia de 
su destino y es más participativa. Quienes se preocupan del bien común 
gozan de mayor credibilidad que quienes buscan el poder o el máximo be-
neficio; si sabemos a dónde queremos ir, nos proponemos llegar y perseve-
ramos, alcanzaremos nuestros objetivos.

Para hacer frente a estos retos debe mejorar su gestión y llegar a alianzas 
con el Estado y las empresas en las áreas en las que hay intereses comunes. 
La forma en la que se relacionen el Estado, la empresa y la sociedad civil 
contribuirá a la gobernabilidad o, por el contrario, generará anarquía, corpo-
rativismos, populismos, etc.

1. Colaboración con el Estado

La sociedad civil debe contribuir a que los sectores social, económico y 
político unan sus fuerzas, pues separados tendrán dificultades para construir 
una sociedad más justa, meta nada fácil si interfieren ideologías excluyentes.

En ocasiones no es sencilla la coordinación con el Estado cuando trata 
de restar protagonismo a la sociedad civil por temor a que muestre las debi-
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lidades estructurales y democráticas del país, a pesar de que la necesita al 
incrementarse los requerimientos de los ciudadanos a mayor ritmo que su 
capacidad de respuesta.

La colaboración con el Estado es posible cuando éste asume que su res-
ponsabilidad es garantizar los derechos, pero no ser el gestor de todos los 
servicios. El Estado debe ser eficaz pero no invasivo, garantizar la libertad, la 
igualdad de oportunidades, la educación y el respeto a la ley.

Salvo en defensa, justicia, relaciones exteriores y orden público, debe fa-
cilitar la participación ciudadana en aplicación del principio de subsidiaridad. 
La corresponsabilidad entre la sociedad civil y Estado propicia el diálogo, la 
comprensión y la mejora de la sociedad.

2. Colaboración con las empresas

En donde la sociedad civil tiene más posibilidades de establecer alianzas 
es con las empresas, que son las organizaciones que generan más riqueza y 
empleo. Si su actuación es ética, la sociedad será mejor.

me refiero a empresas con vocación de permanencia y cuyo fin es su 
propia existencia como comunidad de personas que, por satisfacer necesida-
des, tienen carácter social. La empresa coordina la acción de personas con 
aspiraciones diferentes, algo compatible con contribuir al bien común, uno 
de los puntos de encuentro con la sociedad civil.

antes las empresas podían ser mediocres, pero ahora no, pues peligra su 
existencia. Es por eso por lo que deben desarrollar a las personas que las 
integran, fomentar la creatividad, desarrollar talentos, aplicar el principio de 
subsidiaridad y ser socialmente responsables. objetivos que convergen con 
los de la sociedad civil.

Las empresas no pueden pretender ganar dinero a toda costa pues deben 
respetar los derechos humanos y contribuir a la sostenibilidad y al progreso. 
Si quieren perdurar en el mercado deben crear puestos de trabajo y ser agen-
tes de desarrollo e innovación.

Para ello han de autorregularse éticamente, dialogar, contar con estrategias 
acertadas y lograr el equilibrio entre los intereses generales, empresariales y 
sociales. Si no lo consiguen se producirán conflictos y deterioro económico.

La empresa no puede permanecer ajena a su entorno y no contribuir al 
bien común y a la distribución justa de la riqueza generada. La actividad 
empresarial es parte de la solución de los problemas sociales, para lo que su 
mejor aliado es la sociedad civil.
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La gestión interna de las empresas que respetan la ética es similar a la de 
las entidades solidarias. Ello posibilita intercambiar experiencias y desarrollar 
proyectos conjuntos donde la empresa aporte experiencia, organización y 
capacidad económica, y la sociedad civil principios, orientación solidaria y 
ser un cauce para las iniciativas sociales de las empresas.

3. Mejora de las entidades solidarias

Los objetivos de la sociedad civil no se limitan a trabajar por el bien 
común ya que para conseguirlo debe ser eficaz y estar bien organizada, tener 
claro a dónde va, potenciar su identidad y sus fines, y buscar los objetivos de 
la comunidad y no los suyos propios.

Las entidades que la integran, además de cumplir sus fines sociales, deben 
aportar solidaridad a la sociedad, ser fuertes y ágiles, pues de lo contrario 
fracasarán y desprestigiarán al sector.

Cada fundación o asociación ha de adaptarse al entorno; profesionalizar 
su organización; colaborar en iniciativas internacionales; informar de su ges-
tión; establecer alianzas; participar en asociaciones que les agrupen y repre-
senten, etc.

Las entidades solidarias deben coordinarse entre sí y, además de desarrollar 
actividades concretas, formular propuestas colectivas ambiciosas ante los prin-
cipales problemas de la sociedad (derechos humanos, educación, sanidad, 
migraciones, etc.).

El incremento permanente del número de estas entidades, que son espa-
cios de solidaridad, reflexión y crítica, contribuye a detectar los desafíos, a 
involucrarse en proyectos a largo plazo y a fomentar el voluntariado. Hoy las 
redes sociales facilitan su contacto con la sociedad.

De este modo serán agentes de la justicia en un mundo globalizado, con-
citando metas comunes, desarrollando a las personas y mejorando la sociedad. 
Las fundaciones y asociaciones han de ser un modelo de ejemplaridad en 
sociedades necesitadas de referentes morales y ser pioneras, abriendo nuevos 
espacios con generosidad.

En su organización interna deben atender a: evaluación de su eficiencia 
y resultados; rendición de cuentas; reducción de costes de gestión; fortaleci-
miento de valores como la ética, la confianza y la transparencia; constitución 
de órganos de gobierno comprometidos, etc. Su financiación debe ser prefe-
rentemente privada para no depender de ayudas públicas, garantizando a los 
donantes que la entidad administra bien y transmite una información veraz.



CARLOS ÁLVAREZ JIMÉNEZ128

V. Resumen

La sociedad civil está llamada a ejercer un liderazgo social que depende 
de nosotros. Para alcanzarlo es necesario conocer las necesidades reales, trans-
formar la sociedad con propuestas ambiciosas, erradicar las causas de los 
problemas, actuar con ética, ser eficaces e impulsar una normativa que respe-
te los derechos de la persona.

El progreso social está vinculado a una sociedad civil potente que con-
tribuya a su evolución y a la justicia. Para conseguirlo las fundaciones y 
asociaciones son imprescindibles, ya que colaboran con el Estado y satisfacen 
las necesidades de la ciudadanía que ni éste ni las empresas pueden resolver.

Los ciudadanos deben percibir lo que realizan las entidades solidarias, pues 
solo colaborarán con fines de interés general si se sienten parte de un pro-
yecto.

La sociedad civil es más necesaria en un mundo en transformación y con 
nuevos problemas que exigen una agilidad en las respuestas que no ofrecen 
otros actores. Debe mirar al futuro y adelantarse a los cambios. Su éxito se 
fundamenta en sus valores, en el esfuerzo generoso, en la solidaridad y en la 
ilusión de muchas personas que aportan respuestas y esperanza a la sociedad.
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En el período considerado por la presente crónica se exponen las prin-
cipales novedades acaecidas en andalucía en el año 2018 tanto en materia de 
fundaciones como de cooperación internacional al desarrollo y del tercer 
Sector. Por lo que se refiere a lo primero destacamos una única sentencia, 
que, aunque no se refiere al Derecho propiamente andaluz de fundaciones, 
afecta a una fundación andaluza y refleja, además de aspectos jurídicos gene-

1 El presente trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigación con re-
ferencia PGC2018-093760-B-i00, financiado por el ministerio de Ciencia, innovación y 
universidades, y el Fondo Europeo de Desarrollo regional (FEDEr). Grupo de investigación 
SEJ-196.
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rales interesantes, la vitalidad del sector fundacional andaluz. En cuanto a la 
cooperación internacional al desarrollo, destacamos un año más la desconcer-
tante actividad subvencional directamente desplegada por el Parlamento de 
andalucía en dicha materia. Y, por último, en cuanto al tercer Sector, damos 
noticia de la nueva Ley del Voluntariado, aprobada en el año 2018.

I.  Fundaciones. La STSJ de Andalucía, Sala de lo Social, 
núm. 3511/2018, sobre contrato de alta dirección  
de una fundación

En este capítulo no ha habido innovaciones normativas directamente 
relacionadas con el régimen jurídico sustantivo de las fundaciones. En cambio, 
como hemos señalado, sí se ha producido una resolución jurisdiccional rese-
ñable. El año pasado nos hacíamos eco de la StSJ de andalucía, Sala de lo 
Social, 1795/2017, de 2 de noviembre, por la que se confirmaba que las 
funciones del apoderado de una fundación integraban el objeto de un «con-
trato de alta dirección» entre dicho sujeto y la fundación. En consecuencia, 
se negaba que dicha relación laboral fuera «común», se afirmaba su naturale-
za «especial» y se aplicaban las normas de despido propias de esta última 
clase de relación laboral. Pues bien, la StSJ de andalucía (Sevilla, Sala de lo 
Social, Sección 1.ª) 3511/2018, de 5 diciembre, ha resuelto un caso muy 
similar.

tras casi 20 años de trabajo de información, documentación y formación 
en la Fundación instituto andaluz de tecnología, en 2008 D. isaac es nom-
brado por el patronato de la Fundación director general, a consecuencia de 
lo cual la fundación y don isaac suscriben el oportuno contrato. En 2016 el 
patronato decide asumir directamente la dirección general de la fundación, 
prescindiendo de los servicios de D. isaac. Este se opone a que se le aplique 
el régimen de despido propio de la alta dirección, toda vez que entre el pa-
tronato y él se interponía un Consejo de Dirección, integrado por varios 
patronos, y que era el órgano que llevaba a alta dirección de la fundación.

El tribunal no lo ve así y, contra lo alegado por D. isaac, señala:

«1. El que haya un Consejo Directivo, órgano previsto en los Estatu-
tos de la Fundación, así como en la Ley, formado por el Presidente y 
constituido por 5 Patronos, con funciones de velar por el cumplimiento de 
las directrices emitidas por el Patronato en sus reuniones, no implica el que 
el Director General no sea un alto directivo ex artículo 1.2 rD 1382/1985 
pues este se somete a los criterios e instrucciones directas emanadas de la 
persona o de los órganos superiores de gobierno y administración de la 
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Entidad. La norma no restringe dichas instrucciones a un único órgano, 
previendo la existencia de varios.

2. Es ilógico inferir que de un Consejo Directivo, que se reúne 4 o 
6 veces al año, y en las que no se toman decisiones sobre organización ni 
sobre disposiciones económicas, es un órgano intermediario entre el Patro-
nato y el Director General, y que este es un trabajador común.

3. El recurrente a partir del 27 de junio de 2008, fecha en que se le 
nombra Director General del iat, se le confirieron poderes y facultades 
para representar y obligar al iat en distintos ámbitos de actuación, que 
abarcaban la totalidad de la actividad empresarial. El actor, de facto ha ve-
nido ejerciendo:

a) Poderes inherentes a la titularidad jurídica de la Empresa; no solo 
poderes notariales si no también los poderes reales.

b) Poderes inherentes a los objetivos generales de la Empresa y no de 
un departamento o área específica de la misma; incluso, preside órganos de 
apoyo a la gestión y administración de la empresa corno son el Comité de 
Dirección y el Comité de gestión e innovación. además, su competencia 
abarcaba a la totalidad de centros de trabajo (Sevilla, málaga, Lucena, mé-
jico y Chile).

c) Ha ejercido esos poderes con autonomía y plena responsabilidad, 
solo limitados por los criterios e instrucciones directas del Patronato, sin 
que existan directivos entre el actor y el propio Patronato.

e) Se encargaba entre otras cuestiones: de la elección y contratación 
con proveedores; de la contratación con clientes; de las relaciones con las 
administraciones Públicas; del control y supervisión de los rrHH, con-
tratando al personal y formalizando sus despidos; política de retribuciones; 
proyectos a ejecutar; control presupuestario de la Fundación; elaboración 
de las cuentas anuales para su aprobación por el Patronato. a modo de 
ejemplo nos basta la lectura de los contratos celebrados por el actor, en los 
años 2014 a 2016, como los distintos contratos de prestación de servicios 
de la universidad católica del norte (Chile);como del contrato de com-
praventa de un vehículo; como del contrato de prestación de servicios con 
investigador de la universidad de málaga; como del contrato de prestación 
de servicios con la universidad autónoma de Barcelona; como del acuer-
do de colaboración con la Fundación de investigación de la universidad 
de Sevilla; como del Contrato de asistencia técnica con la empresa Persán, 
S. a.; como del Contrato de apoyo tecnológico firmado entre el instituto 
de la Grasa del CSiC y el ial; como del contrato de servicios de asistencia 
para el diseño, desarrollo y evaluación del sistema de innovación de la Ba-
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hía de Cádiz, con la agencia de innovación y desarrollo de andalucía 
(iDEa), entre otros.

f) autorizaba los distintos instrumentos financieros: Pólizas de créditos, 
créditos de inversión, préstamos, pólizas multidivisas, etc., como son, a modo 
de ejemplo, una Póliza de crédito suscrita con el BBVa; un Contrato de 
préstamo a interés variable con La Caixa; una Póliza de crédito con Deut-
sche Bank; una Póliza de crédito con el Banco Santander; una Póliza de 
crédito con unicaja Banco con pignoración de subvención, etc.

g) Fue designado por el Patronato para representar los intereses de la 
Fundación en diversas sociedades mercantiles participadas y así fue nom-
brado administrador Único en la entidad Flying together; fue nombrado 
Consejero Delegado en la entidad Citagro; fue nombrado representante 
de Fiat en la Comisión Liquidadora de la entidad rEta (red deEspacios 
tecnológicos de andalucía), etc.

En fin, el recurrente ha ejercido toda una serie de facultades que de-
notan una capacidad para representar a la sociedad frente a terceros, ante 
instituciones administrativas y judiciales de toda índole, así como una ca-
pacidad para ejercitar acciones ante las autoridades y tribunales; mas, en 
materia de gestión y disposición, tuvo capacidad para la enajenación de 
bienes inmuebles, así como para la constitución y extinción de derechos 
reales, afectación de bienes con garantía hipotecaria y la concesión de ple-
nas facultades de disposición, sin limitación de esa capacidad a un área o 
sector determinado.

(…)

En suma, puede decirse que en este trabajo concurren tres elementos 
conceptuales: uno objetivo, relativo al alcance y extensión de los poderes 
conferidos; otro funcional referido a poderes reales inherentes a la titulari-
dad jurídica de la Empresa; y otro jerárquico que consiste en la directa 
sujeción en el ejercicio de las facultades de dirección a los órganos de 
gobierno societario (StS 10-1-06) luego de quien, como el recurrente, ha 
ejercido poderes reales inherentes a la titularidad jurídica de la Empresa, no 
solo poderes notariales; ha ejercido poderes inherentes a los objetivos ge-
nerales de la Empresa, y no de un departamento o área específica de la 
misma, tanto como que preside órganos de apoyo a la gestión y adminis-
tración de la empresa corno son el Comité de Dirección y Comité de 
gestión e innovación, abarcando sus competencias a la totalidad de centros 
de trabajo (Sevilla, málaga, Lucena, méjico y Chile); y, ha ejercido esos 
poderes con autonomía y plena responsabilidad, solo limitados por los cri-
terios e instrucciones directas del Patronato, no existiendo otros empleados, 
directivos o cargos intermediarios entre el recurrente y el Patronato, solo 
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cabe concluir en que el motivo del recurso fracasa: el recurrente era un 
alto directivo ex artículo 1.2 rD 1382/1985» (FFJJ 3.º y 4.º).

II.  Cooperación internacional al desarrollo. Nuevas ayudas  
del Parlamento de Andalucía en materia de cooperación 
internacional del desarrollo

Como viene sucediendo desde años anteriores, el Parlamento de anda-
lucía — en una dudosa autoatribución de competencias materialmente admi-
nistrativas 2— ha seguido otorgando subvenciones destinadas a onGD, y ello 
pese a la existencia y funciones atribuidas a la agencia andaluza de Coope-
ración internacional para el Desarrollo, que es la administración instrumen-
tal competente en esta materia.

mediante acuerdo de 21 de marzo 2018 3, la mesa del Parlamento apro-
bó unas bases reguladoras de «ayudas y subvenciones de cooperación y soli-
daridad» y convocó las correspondientes al año 2018 con un presupuesto 
total de 370.387 euros. Las destinatarias son, en concreto, onGD constitui-
das como tales conforme a la Ley andaluza de Cooperación internacional 
para el Desarrollo. al margen de los problemas de régimen jurídico suscitados 
por esta peculiar forma de «administración por el parlamento» a los que nos 
hemos referido en crónicas anteriores, ha de advertirse el extraordinario 
margen de discrecionalidad que otorga a la mesa del Parlamento de anda-
lucía la base octava en orden a la concesión de las subvenciones:

«Los proyectos presentados se evaluarán de conformidad con los crite-
rios y puntuación siguientes:

CritErio PuntuaCión

1.º Viabilidad 30.

2.º Pertinencia 25.

3.º Coherencia 15.

4.º impacto 15.

5.º trayectoria de la organización solicitante 15.

1.º Viabilidad. Se valorará la viabilidad técnica y financiera del pro-
yecto — financiación total del proyecto garantizada, permanencia de los 

2 Ya hemos aludido críticamente a esta curiosa forma de «administración por el parla-
mento» en ediciones anteriores de esta crónica.

3 BOJA núm. 63, de 3 de abril de 2018.
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resultados conseguidos, sostenibilidad temporal del proyecto—, la viabilidad 
geográfica — estabilidad política de los países de destino, seguridad de las 
actuaciones en la zona…—, y que el país objeto de la actuación esté in-
cluido en las prioridades geográficas de la cooperación internacional espa-
ñola (aECiD). En el caso de proyectos dirigidos a la atención a la población 
refugiada por motivo de conflicto bélico, así como a la infancia, para la 
valoración de este criterio se tendrá en cuenta únicamente la viabilidad 
técnica y económica del proyecto.

2.º Pertinencia. Se valorará que los proyectos estén destinados a cubrir 
necesidades básicas — alimentación, suministro y depuración de aguas, sa-
nidad, educación, iluminación, vivienda, transportes y otros similares—, que 
estén dirigidos a población vulnerable — infancia, juventud, mujer, pobla-
ción indígena, desplazados, refugiados, minorías, etc.—, así como la atención 
a la igualdad de género. Excepcionalmente, en esta convocatoria se consi-
derará de especial vulnerabilidad a la población refugiada, así como a la 
infancia.

3.º Coherencia. Se valorará la eficacia en el procedimiento de ejecu-
ción del proyecto — diseño del proyecto, claridad de los objetivos, nivel de 
detalle del planteamiento, cuadro de financiación, concreción del proyecto, 
indicadores de evaluación y seguimiento, documentación necesaria aporta-
da, etc.—. asimismo se valorará la eficiencia del proyecto — relación entre 
coste y resultados—.

4.º impacto. Se valorará el impacto económico y social del proyecto 
— contribución al desarrollo general de la zona, número de beneficiarios, 
aumento del nivel de vida de la zona, etc.—, el impacto medioambiental, 
y la aportación al fortalecimiento de la capacidad institucional y de gestión 
del país destinatario — apoyo de las autoridades locales y de la población 
objetivo—. En caso de proyectos de solidaridad con la población refugiada 
o dirigidos a la infancia, se valorará en atención al volumen de beneficiarios 
atendidos.

5.º trayectoria de la organización solicitante. Se valorará la experien-
cia de la organización, los proyectos desarrollados en la zona, la experiencia 
de la contraparte, en su caso, y la eficacia de la organización en la gestión 
y justificación de proyectos financiados en anteriores convocatorias…».

III.  Tercer Sector. Aprobación de la Ley 4/2018, de 8 de mayo, 
Andaluza del Voluntariado

otra novedad reseñable ha sido la sustitución de la Ley andaluza 7/2001, 
de 12 de julio, de Voluntariado, por un nuevo texto, la Ley andaluza 4/2018, 
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de 8 de mayo, aprobada sobre la base de la «competencia exclusiva» que a la 
Comunidad autónoma confiere el artículo 61 del Estatuto de autonomía en 
materia de voluntariado.

La Ley consta de 32 artículos repartidos en siete títulos, además de tres 
disposiciones adicionales, una disposición transitoria, una disposición deroga-
toria y cuatro disposiciones finales.

La Ley tiene por finalidad regular la actividad de voluntariado realizada 
en el territorio de la Comunidad autónoma. Se define, a tales efectos, por 
voluntariado el conjunto de actividades de interés general desarrolladas por 
personas físicas, siempre que reúnan los siguientes requisitos (art. 3):

a)  Que tengan carácter solidario.

b)  Que su realización sea libre y responsable, sin que tengan su causa en 
una obligación personal o deber jurídico, y sea asumida voluntaria-
mente.

c)  Que se lleven a cabo sin contraprestación económica o material, sin 
perjuicio del abono de los gastos reembolsables que el desempeño de 
la acción voluntaria ocasione a las personas voluntarias, de acuerdo 
con lo establecido en determinados artículos de la propia Ley.

d)  Que se desarrollen de forma organizada a través de entidades de vo-
luntariado con arreglo a programas concretos, sin perjuicio de las 
previsiones contenidas en la propia Ley sobre la realización de volun-
tariado a través de empresas y universidades.

La Ley pivota, por así decir, sobre tres sujetos fundamentalmente: el vo-
luntario, la entidad de voluntariado y el destinatario de la actividad de voluntaria-
do. no en vano, buena parte de la Ley tiene por objeto el establecimiento 
de los correspondientes catálogos de derechos y deberes de cada uno de ellos. 
En los artículos 9 y 10 se enumeran los que tienen los destinatarios de la 
actividad (a su intimidad, a decidir libremente su condición de tal, el deber 
de no ofrecer contraprestación alguna, etc.), en los artículos 13 y 14 los de 
los voluntarios (a realizar la actividad en condiciones adecuadas de salud y 
seguridad, a estar asegurados, al reembolso de los gastos, a guardar confiden-
cialidad, el deber de rechazar cualquier contraprestación, etc.), y los artícu-
los 16 y 17 recogen los que corresponden a las entidades (a seleccionar a los 
voluntarios, a cesar a los voluntarios en determinadas circunstancias, el deber 
de formalizar el acuerdo con el voluntario y de contratar una póliza de se-
guro a favor de sus voluntarios, etc.).
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Casi ninguno de estos derechos y deberes es ejercitable o exigible en una 
relación jurídico-pública 4. así, la mayor parte de ellos no van más allá de dar 
contenido a las relaciones que vinculan a estos sujetos entre sí (sobre todo 
de los voluntarios y los destinatarios con las entidades de voluntariado). Y es 
que, en efecto, la administración carece de poderes directamente encaminados 
a tutelar estos derechos o a fiscalizar el cumplimiento de esos deberes, más 
allá de lo derivado de sus potestades de creación y control de las subvencio-
nes y demás medidas de fomento que eventualmente ponga en práctica. no 
hay en la Ley, por ejemplo, atribución de potestad sancionadora alguna. a lo 
más, se prevé que los conflictos que puedan surgir entre el voluntario y la 
entidad colaboradora en relación con la actividad de voluntariado podrán ser 
resueltos, en su caso, a través de los «cauces de carácter público de resolución» 
cuya creación autoriza el artículo 15.3.

Por tanto, el sistema ideado por el legislador es que la efectividad de to-
dos esos derechos y deberes sea garantizada por la administración indirecta-
mente, a través de la extensa actividad de fomento que le atribuye la Ley, 
sobre todo a partir del artículo 18. En esta línea, y en ausencia de responsa-
bilidades sancionadoras, se deduce que la inscripción de las entidades de 
voluntariado en el registro General de Entidades de Voluntariado de anda-
lucía (art. 18) se exige con una finalidad puramente instrumental al servicio 
de las concretas medidas de fomento de que puedan beneficiarse esas enti-
dades.

4 Desde este punto de vista, la Ley puede plantear en esta materia dudas de compatibi-
lidad con las competencias estatales sobre las bases de las obligaciones contractuales 
(art. 149.1.8.ª CE). nótese que regula, con cierto detalle, lo que denomina «acuerdo» entre 
el voluntario y la entidad de voluntariado.
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I. Introducción

tampoco este año se ha aprobado normativa autonómica en materia de 
fundaciones. Las escasas normas se refieren bien a la aprobación de programas 
de subvenciones que pueden afectar a algunas fundaciones (o a la concesión 
directa de subvenciones nominativas), que carecen de interés general, o a la 
reorganización de los registros de fundaciones reflejo de la nueva organización 
de las Consejerías tras las elecciones autonómicas.

El año de referencia tampoco ha sido — a diferencia de otros en los que 
pudimos referir fallos interesantes que, en ocasiones, transcendían en su in-
terés el ámbito del Principado de asturias—, propicio en cuanto a las Sen-
tencias que tratan problemáticas relativas al Derecho de fundaciones en el 
ámbito del Principado de asturias o en relación con las fundaciones aquí 
domiciliadas. Con todo, se comentan a continuación algunos fallos dignos de 
mención.

En la práctica administrativa de los registros de fundaciones destaca la 
inscripción de la extinción y la cancelación de todos los asientos de la «Fun-
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dación para el Progreso del Soft Computing», con lo que se constata la triste 
desaparición, decidida ya en noviembre de 2015, de una fundación destinada 
a la investigación en un campo puntero del desarrollo tecnológico que no 
tuvo el necesario apoyo entre el sector privado lo que evitó su acceso al 
registro de Centros tecnológicos y Centros de apoyo a la innovación tec-
nológica (por incumplir el requisito de participación empresarial), lo que, a 
su vez, lastraba sus posibilidades de financiación.

Como hemos destacado casi desde el inicio de estas crónicas en el Anua-
rio de Derecho de Fundaciones, se observa en la práctica un uso frecuente de la 
fundación, no como «patrimonio destinado a un fin», sino como un tipo más 
de persona jurídica, que se utiliza como personificación instrumental de las 
administraciones Públicas. De hecho, buena parte de las decisiones judiciales 
que se comentan se refieren precisamente a asuntos relacionados con esta 
clase de fundaciones, y, en particular, a cuestiones de empleo público.

II.  Cambios normativos: la reorganización de los registros  
de fundaciones

Con motivo de la formación de nuevo Gobierno en el Principado de 
asturias tras las elecciones autonómicas del 26 de mayo de 2019 se han re-
organizado las Consejerías y, como consecuencia de esa nueva configuración, 
los registros de fundaciones tienen también una nueva dependencia organi-
zativa.

El registro de Fundaciones Docentes y Culturales de interés General del 
Principado de asturias ha pasado a depender de la Consejería de Cultura, 
Política Llingüística y turismo, en la que se integra a través de su Secretaría 
General técnica, y, más concretamente, de su Servicio de asuntos Generales 
y apoyo técnico, que es el órgano encargado de la llevanza del citado re-
gistro y de la coordinación de las funciones de protectorado de fundaciones 
que competen a la Consejería en relación con las fundaciones docentes y 
culturales de interés general (art. 3 del Decreto 86/2019, de 30 de agosto, 
que establece la estructura orgánica de la Consejería de Cultura, Política 
Llingüística y turismo).

Por otro lado, las fundaciones asistenciales de interés general dependen de 
la Consejería de Derechos Sociales y Bienestar, a través, también, de la Se-
cretaría General técnica que tiene entre sus competencias la de «asesoramien-
to, estudio y coordinación de las funciones de protectorado de fundaciones 
asistenciales de interés general y la llevanza del registro de Fundaciones» 
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[art. 2.2.f) del Decreto 84/2019, de 30 de agosto, que establece la estructura 
orgánica de la Consejería de Derechos Sociales y Bienestar].

III. Jurisprudencia y doctrina administrativa

1.  Régimen aplicable a las fundaciones del sector público en materia  
de personal. Obligación de convocar las plazas de personal (laboral) que 
no sean amortizadas. Aplicación de la figura del «indefinido no fijo»

En entregas anteriores de esta crónica se ha hecho referencia a la funda-
ción FaSaD («Fundación asturiana de atención y Protección a Personas con 
Discapacidades y/o Dependencias»), que es una fundación del sector público, 
medio propio de la administración del Principado de asturias. En el período 
de tiempo cubierto por esta crónica se han dictado algunas sentencias de la 
jurisdicción social que contribuyen a aclarar el régimen jurídico que le es 
aplicable en materia de personal, y que creemos que pueden tener interés 
general.

La sentencia de la Sala de lo Social del tribunal Supremo (Sección 1.ª) 
número 758/2018, de 12 de julio (recurso de casación 82/2017) pone pun-
to final al pleito iniciado por un sindicato que interesaba que se convocara 
el procedimiento selectivo para cubrir mediante personal indefinido seis 
plazas de un piso tutelado, que estaban ocupadas por personal temporal. Por 
tanto, con el pleito no se pretendía tutelar a las concretas trabajadoras tem-
porales que ocupaban los puestos de trabajo, sino que éstos fuesen ocupados 
por trabajadores con contrato indefinido. Según se informa en la sentencia, 
la fundación FaSaD tiene una plantilla de unas 220 personas, de las que 100 
disponían en esa fecha de contrato indefinido.

La sentencia parte de la base de que la fundación FaSaD forma parte 
del sector público autonómico al haber sido creada por la administración 
autonómica, que es también quien la dirige. Sin embargo, al ser, por su for-
ma de personificación (fundacional), una entidad de Derecho privado, no está 
incluida en el ámbito de aplicación del Estatuto Básico del Empleado Públi-
co (trEBEP), tal como es definido en su artículo 2, puesto que dicho ar-
tículo sólo incluye a entes de Derecho público:

«Por lo que respecta al EBEP, su artículo 2 establece la delimitación de 
lo que hay que entender por sector público o, dicho de otra forma, de lo 
que hay que entender como sector público sujeto a las previsiones del 
propio EBEP. al efecto, hay que tener en cuenta que la entidad demanda-
da es una Fundación perteneciente al sector público autonómico. En sus 
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estatutos se especifica que tiene la consideración de un medio propio de 
la administración del Principado de asturias que tiene por objeto la aten-
ción integral de personas con discapacidad. ahora bien, tal como se des-
prende del análisis conjunto del mencionado precepto del EBEP y de su 
Disposición adicional Primera, no todas las entidades del sector público 
estatal, autonómico y local, están incluidas en el ámbito definido por el 
artículo 2.1.d) como “[l]os organismos públicos, agencias y demás entidades 
de derecho público con personalidad jurídica propia, vinculadas o depen-
dientes de cualquiera de las administraciones Públicas”. Quiere ello decir 
que existen entidades del sector público estatal, autonómico y local, que 
no están incluidas en el artículo 2 del EBEP para las que la Da 1.ª de 
dicho Estatuto proclama que les resultarán de aplicación los principios 
contenidos en los artículos 52, 53, 54, 55 y 59 del EBEP, relativos a los 
deberes de los empleados públicos y, especialmente, los vinculados al acce-
so al empleo».

Esa aplicación de principios del trEBEP se concreta, en este caso, en los 
de «igualdad, mérito y capacidad». a partir de aquí, la sentencia acude al 
convenio aplicable, que es un convenio sectorial («Convenio Colectivo Ge-
neral de centros y servicios de atención a personas con discapacidad»), que 
rige por igual para centros de titularidad pública y privada. El convenio es-
tablece la libertad de amortización de las plazas vacantes y la aplicación en 
los procedimientos de selección de pruebas objetivas de mérito y capacidad, 
lo que encaja perfectamente con los principios del EBEP. La fundación 
 FaSaD sólo tiene la posibilidad de optar por la incorporación de personal 
temporal en los términos que se prevén en el Derecho laboral común, y el 
resultado práctico es la estimación de la demanda:

«De la redacción del precepto transcrito queda claro, por un lado, que 
las plazas vacantes que no se amorticen deberán ser convocadas; y, por otro, 
que la selección de los candidatos deberá hacerse ajustándose a criterios y 
pruebas objetivas de mérito y capacidad, a las que en el caso de entes que 
forman parte del sector público, les resultan, también, de aplicación el res-
to de principios que derivan del EBEP. tal como razonó la sentencia de 
instancia y el estudiado informe del ministerio Fiscal no existe posibilidad 
legal o convencional de desatender la exigencia de convocatoria mante-
niendo las plazas cubiertas interinamente, lo que sólo sería posible mientras 
se procediese a la selección derivada de la convocatoria».

Parece deducirse que, si el FaSaD fuera una entidad de Derecho públi-
co, tendría más posibilidades de recurrir a relaciones de empleo de carácter 
temporal.
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En esa misma línea de aclarar la posición de la fundación FaSaD en 
materia de empleo, a medio camino entre el Derecho administrativo y el 
laboral, y todo ello en relación con la estabilidad laboral, es interesante el 
auto, también de la Sala de lo Social del tribunal Supremo, de 2 de julio de 
2019, por el que se declara inadmisible el recurso de casación para unificación 
de doctrina 4135/2018. En esta ocasión el pleito lo habían iniciado varias 
trabajadoras temporales para que se declarara que se había producido abuso 
en la contratación temporal. La Sala de lo Social del tSJ de asturias estimó 
la demanda y reconoció que se había producido la referida utilización abu-
siva de la contratación temporal, pero, como siempre sucede con las admi-
nistraciones Públicas, declaró que las trabajadoras demandantes quedaban en 
la condición de «indefinido no fijo». Las demandantes interpusieron recurso 
de casación para unificación de doctrina argumentando que, como el FaSaD 
no es una entidad de Derecho público, sino privado (aunque perteneciente 
al sector público autonómico), deberían ser declaradas trabajadoras fijas de 
plantilla. El tribunal Supremo rechaza ese planteamiento y declara inadmisi-
ble el recurso de casación. La Sala de lo Social del tS interpreta el trEBEP 
(como en la anterior sentencia), apuntando a una distinción entre entes del 
sector público que se mueven en el mercado y aquellos otros que, como el 
FaSaD, dependen financieramente de los presupuestos públicos, quedando 
sometidos a los principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al 
empleo, con la consecuencia de que no es posible el acceso al empleo pú-
blico al margen de procedimientos públicos de selección, de modo que el 
posible abuso de la contratación temporal tiene como consecuencia la adqui-
sición de la condición de indefinido no fijo, no la de trabajador fijo. El auto 
que se comenta concluye, a partir de aquí, que no concurre la identidad de 
supuestos que es necesaria para la admisión del recurso de casación para la 
unificación de doctrina. El siguiente pasaje contiene la argumentación rele-
vante, y comienza reflejando la doctrina de la sentencia invocada como sen-
tencia de contraste (sentencia de la Sala de lo Social del tSJ de asturias de 
26 de septiembre de 2017, recurso de suplicación 1574/2017):

«Sostiene [la sentencia de contraste] que los trabajadores del sector 
público administrativo son indefinidos no fijos y los del sector público 
empresarial pertenecientes a las empresas bajo la forma de sociedades cuyo 
capital es público son indefinidos fijos. La construcción del indefinido no 
fijo es inaplicable a las sociedades anónimas, aunque pertenezcan al sector 
público, al no estar obligadas a cumplir con los principios constitucionales 
del acceso a la función pública a que se contrae el mandato del artícu-
lo 103.3 CE. En el caso, la empresa demandada es una empresa bajo la 
forma de sociedad mercantil anónima cuyo capital social es de titularidad 
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pública y por tanto encuadrada dentro del sector público empresarial no 
subsumible en un concepto amplio de administración a la hora de definir 
las normas que presiden el acceso a sus empleos. no es una sociedad pú-
blica empresarial sino una sociedad mercantil estatal a la que no son apli-
cables las normas del estatuto básico del empleo público.

De la comparación efectuada se desprende que no concurre la contra-
dicción entre las sentencias comparadas. En particular, es distinta la natura-
leza jurídica de las empleadoras demandadas. ahora bien, en la sentencia de 
contraste se trata de una sociedad mercantil anónima cuyo capital es de 
titularidad íntegramente pública. Y en la ley autonómica que autorizó su 
creación se prevé que la sociedad se regirá por el ordenamiento jurídico 
privado, salvo en determinadas materias. no existe en este caso normativa 
específica que obligue a la contratación con arreglo a los principios cons-
titucionales para el acceso a la función pública.

mientras que en el supuesto de autos se trata de una Fundación del 
sector público autonómico, con convenio colectivo propio. Por otra parte, 
existe sentencia de la Sala de asturias, confirmada por esta Sala iV, que se 
pronuncia sobre la naturaleza jurídica de Fasad y en las que se concluye 
que, dependiendo la fundación presupuestariamente de la administración 
autonómica, es claro que queda incluida en el ámbito de aplicación del 
EBEP. Dato este último inédito en la sentencia de contraste.

Frente a todo lo cual, las alegaciones que lleva a cabo la parte recurren-
te en el trámite al efecto conferido, pertenecen más bien al ámbito del 
debate de fondo sobre la cuestión controvertida, que al del presente recur-
so, no alterando las precedentes consideraciones sobre la falta de identidad 
que es presupuesto de viabilidad del recurso de casación unificadora. Por 
otra parte, el error material que la parte recurrente alega se contiene en la 
sentencia recurrida, relativo al convenio aplicable, no fue denunciado en las 
instancias previas, debiendo esta estar al relato fáctico contenido en la re-
solución impugnada».

Estas dos resoluciones revisten interés porque muestran cómo la interpre-
tación de normas centrales del Derecho administrativo, como el trEBEP, o 
de la noción de sector público, se produce también en la jurisdicción social. 
además, este último auto apunta una distinción, dentro del sector público, 
entre entes que operan en el mercado y otros que dependen de los presu-
puestos públicos, que, aunque está recogida en la legislación de contratos 
públicos (los segundos son poderes adjudicadores, los primeros no, dicho sea 
en trazo grueso) y en la normativa europea de contabilidad pública (SEC 
2010), no está presente en el trEBEP y, sin embargo, se utiliza, al menos de 
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forma indiciaria o insinuada, para definir el ámbito de aplicación de la figu-
ra del indefinido no fijo.

2.  La obligación asumida por una caja de ahorros de constituir prenda 
sobre las acciones que recibió a cambio de la cesión de su negocio 
bancario, debe ser cumplida por la fundación en que se transformó  
dicha caja

Como se recordará, la primera caja de ahorros en ser intervenida duran-
te la pasada crisis financiera fue la Caja de Castilla-La mancha (CCm), en 
marzo de 2009. En noviembre de ese mismo año, el Banco de España auto-
rizó la integración de CCm en otra caja de ahorros (Cajastur, hoy integrada 
en Liberbank), a través de una fórmula entonces novedosa y que no estaba 
prevista legalmente. En efecto, CCm traspasó su negocio bancario a un ban-
co propiedad de Cajastur (Banco Liberta), recibiendo a cambio el 25% de las 
acciones del mismo. De ese modo, CCm dejaba de ser una entidad de cré-
dito, aunque legalmente seguía siendo una caja de ahorros y por tanto, con 
arreglo a la legislación vigente, entidad de crédito. Posteriormente se modi-
ficó la legislación para que las cajas de ahorro no sólo pudieran traspasar su 
negocio bancario a un banco, sino que, si dejaban de controlar a éste, per-
dieran la condición jurídica de cajas de ahorro y se convirtieran en funda-
ciones bancarias.

Precisamente el problema planteado en la sentencia que se comenta (que 
se relaciona con asturias porque el demandante es Liberbank, aunque el 
tribunal que decide es de Castilla-La mancha) se refiere a un importante 
fleco de esa operación. En los protocolos que se firmaron entre CCm y 
Cajastur, la primera se comprometió a pignorar en favor de la segunda ese 
paquete accionarial que recibió a cambio de su negocio bancario. La prenda 
se constituía para que CCm pudiera responder de los pasivos ocultos que 
afectasen a su negocio bancario, y que se pusieran de manifiesto con el tiem-
po. Como esa prenda no fue constituida antes de la transformación de CCm 
en fundación bancaria, Liberbank interpuso demanda contra la fundación en 
2015. Ese pleito ha sido resuelto, en fase de apelación, por la sentencia 
373/2018 de la audiencia Provincial de toledo (Sección 2.ª), de 20 de di-
ciembre de 2018 (recurso de apelación 588/2017).

La fundación demandada alegaba que, con arreglo al artículo 21.1 de la 
Ley de Fundaciones «[l]a enajenación, onerosa o gratuita, así como el grava-
men de los bienes y derechos que formen parte de la dotación, o estén di-
rectamente vinculados al cumplimiento de los fines fundacionales, requerirán 
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la previa autorización del Protectorado, que se concederá si existe justa cau-
sa debidamente acreditada». Por tanto, no podría ser condenada a constituir 
prenda sobre activos de su dotación fundacional, sin autorización del Protec-
torado.

La sentencia hace un repaso de los distintos acuerdos que fueron suscritos 
entre CCM y Cajastur (autorizados por el propio Consejo de Gobierno de 
la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha). Esos acuerdos se celebraron 
antes de la transformación de la CCM en fundación, y en ellos se contem-
plaba, como «negocio jurídico complejo e inescindible» tanto la propia trans-
formación como la constitución del derecho de prenda. Por ello, la sentencia 
concluye que el artículo 21 de la Ley de Fundaciones «no impide la consti-
tución de la prenda en los términos solicitados, por cuanto la existencia de 
causa justificada concurre (los acuerdos alcanzados)». Más adelante añade, 
sobre el motivo del recurso de apelación en que se denunciaba la vulneración 
del artículo 21:

«A juicio de la Sala, la infracción alegada tampoco puede ser estimada 
en tanto en cuanto CCM, asumió la obligación de constituir la prenda, tras 
la segregación de su negocio bancario a favor de Banco Liberta [el nombre 
del banco privado, propiedad de Cajastur, al que fue cedido íntegramente 
el negocio bancario de CCM].

Tras la segregación se produjo la transformación de CCM en Fundación 
asumiendo ésta las obligaciones de CCM.

Las acciones sobre las que debe constituirse la prenda forman parte de 
la dotación de la Fundación, sin perjuicio de que dicho gravamen exigiría 
la autorización del Protectorado, salvo justa causa o causa legal como la que 
nos ocupa».

La verdad es que la fundamentación de la sentencia se antoja un tanto 
atropellada. En supuestos como éste, en los que el objeto del contrato está 
supeditado a una autorización administrativa, lo normal es que las partes lo 
celebren y su eficacia quede condicionada a la obtención de la autorización. 
Es algo que sucede continuamente con las operaciones que deben ser autori-
zadas por las autoridades de competencia. Sin embargo, no es eso lo que su-
cede en este caso, porque la sentencia condena a la demandada a constituir el 
derecho de prenda, sin necesidad de pronunciamiento del Protectorado. No 
queda clara del todo la razón. No se sabe si es porque la obligación de cons-
tituir el derecho de prenda fue asumida por otra entidad no sometida a la Ley 
de Fundaciones (la extinta CCM), antes de la constitución de la fundación, de 
modo que el activo sobre el que iba a recaer la prenda (el 25% de acciones de 
Banco Liberta), ya fue aportado como patrimonio fundacional con el compromi-
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so de constituir sobre él un derecho de prenda, lo que podría justificar la inaplicación 
del 21 de la Ley de Fundaciones. Sería un argumento plausible, aunque no se 
desarrolla. tampoco se desarrolla, aunque se  apunta, el argumento de que el 
Consejo de Gobierno autonómico (órgano superior, lógicamente, al que ejer-
ce el protectorado), había autorizado expresamente la operación en su conjun-
to (incluyendo la obligación de constituir el derecho de prenda).

La sentencia utiliza también una línea argumental que me parece más cues-
tionable, cuando dice que no se ha vulnerado el artículo 21 de la Ley de 
Fundaciones porque concurre «justa causa o causa legal», que sería el cumpli-
miento de los acuerdos firmados entre ambas entidades. Y ello porque esa 
«justa causa» es el criterio que debe tener en cuenta el Protectorado para 
otorgar la autorización, mientras que aquí se utiliza por el órgano judicial para 
decidir que no era necesaria la intervención del Protectorado, que son cosas 
totalmente distintas. además, el hecho de que la obligación de constituir la 
prenda se haya incluido en un contrato no significa que deba ser aprobada, 
puesto que, como hemos visto, los contratos que incluyen ese tipo de compro-
misos sujetos a autorización administrativa, son contratos sometidos a condición, 
sin que el órgano competente para otorgarla esté obligado a hacerlo.

Seguramente la solución final sea acertada, aunque, como se ha dicho más 
arriba, la argumentación resulta algo atropellada.

3.  Impugnación del contrato para la gestión de un centro de acogida  
de animales, adjudicado a una fundación

El pasado 20 de junio de 2019 el tribunal administrativo Central de 
recursos Contractuales (taCrC) resolvió dos recursos contra la resolución 
por la que el ayuntamiento de Gijón adjudicó el contrato de «Servicio de 
gestión del centro de depósito de animales del ayuntamiento de Gijón en 
Serín», licitación en la que concurrieron tres entidades del tercer Sector: dos 
fundaciones (una de ellas en utE con una mercantil privada) y una sociedad 
cooperativa.

El taCrC desestimó, en su resolución 657/2019, el recurso 363/2019 
presentado por la utE formada por la Fundación Sociedad Protectora de 
animales del Principado de asturias y un centro privado veterinario al esti-
mar que:

•  Las consideraciones sobre la gestión de un contratista en un contrato 
anterior no pueden en modo alguno condicionar la valoración de su 
oferta actual. En palabras del taCrC: «Todo lo que se refiera a la pues-
ta en cuestión de la adjudicación, no por lo ofertado en la licitación objeto de 
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examen por el adjudicatario, sino por su desempeño en un contrato distinto y 
anterior, ha de ser rechazado de plano».

•  Las alegaciones sobre una posible ilegalidad de los pliegos no se pue-
den hacer valer en el momento de la adjudicación cuando el licitador 
se presentó y aceptó los pliegos. Lo correcto habría sido impugnar los 
pliegos al detectar la irregularidad.

•  En la valoración de los criterios para la adjudicación que dependen 
de juicios de valor rige la denominada «discrecionalidad técnica de la 
administración» de forma que el tribunal administrativo debe limitar 
su análisis a los aspectos formales de la valoración, tales como las 
normas de competencia o de procedimiento, a que en la valoración 
no se hayan aplicado criterios de arbitrariedad o discriminatorios, o 
que finalmente no se haya incurrido en error material al efectuarla.

Se trata de tres afirmaciones clásicas en la jurisprudencia y la práctica de 
los órganos administrativos de resolución de recursos contractuales, que deben 
ser consideradas por cualquier fundación o, en general, cualquier licitador que 
pretenda plantear una impugnación, antes de diseñar su estrategia.

En el recurso 364/2019, resuelto el mismo 20 de junio por la resolu-
ción 658/2019, el taCrC inadmite el recurso presentado por una sociedad 
cooperativa contra la citada adjudicación, argumentando que al haber que-
dado colocado el recurrente en tercer lugar en la licitación, y no discutir la 
puntuación del segundo (la utE reseñada en la que participaba la Fundación 
Sociedad Protectora de animales del Principado de asturias), no estaba ob-
jetivamente legitimado para discutir una adjudicación de la que no podría 
beneficiarse personalmente.

Esta doctrina, igualmente muy frecuente, también debe tenerse en cuen-
ta por todos los entes del tercer Sector que concurren a licitaciones, a pesar 
de que nos parezca particularmente restrictiva del derecho a la tutela judicial 
efectiva.

IV. Práctica administrativa de los registros de fundaciones

En la actividad de los registros de fundaciones del Principado de asturias 
desde nuestra última crónica podemos destacar los siguientes actos:

En el registro de Fundaciones Docente y Culturales de interés General:

•  La resolución de la Consejería de Educación y Cultura de 9 de 
noviembre de 2018 de la acuerda la inscripción de la «Fundación 
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museo Evaristo Valle» en el registro de Fundaciones Docentes y 
Culturales de interés General del Principado de asturias, siendo cla-
sificada como cultural (Bo del Principado de asturias de 17 de di-
ciembre de 2018, núm. 290). Esta fundación, que gestiona el muy 
importante museo Evaristo Valle en Somió (Gijón), fue constituida 
en 1981 y se inscribió en el registro de fundaciones del ministerio 
de Cultura. En 2017 se modificaron sus estatutos para circunscribir el 
ámbito territorial de sus actividades a asturias, lo que abrió el cami-
no a este cambio de inscripción y de administración competente para 
el ejercicio del protectorado.

•  La resolución de 30 de enero de 2019 de la Consejería de Educación 
y Cultura acuerda la inscripción de la «Fundación automáticos tineo 
para el Fomento de la Cultura» en el registro de Fundaciones Do-
centes y Culturales de interés General del Principado de asturias, 
siendo clasificada como cultural (Bo del Principado de asturias de 
20 de febrero de 2019, núm. 35). Se trata de una fundación consti-
tuida por la empresa del sector de los recreativos que le da nombre.

•  La resolución de la Consejería de Educación y Cultura de 29 de 
abril 2019 ordena inscribir en el registro de Fundaciones Docentes 
y Culturales de interés General del Principado de asturias la extinción 
y la cancelación de todos los asientos de la «Fundación para el Pro-
greso del Soft Computing» (33/FDC0102) una vez concluido el pro-
cedimiento de concurso (Bo del Principado de asturias de 22 de 
mayo de 2019, núm. 97).

En el registro de Fundaciones asistenciales de interés General del Prin-
cipado de asturias:

•  La resolución de la Consejería de Servicios y Derechos Sociales de 
22 de febrero de 2019, Declara la «Fundación odontológica del Prin-
cipado de asturias» de interés general, clasificándola como asistencial, 
y se ordena su inscripción en el registro de Fundaciones asistencia-
les de interés General del Principado de asturias (Bo del Principado 
de asturias de 19 de marzo de 2019, núm. 54). El promotor de la 
fundación es el Colegio oficial de odontólogos y Estomatólogos de 
asturias (CoDES). Sus objetivos son la promoción de la salud buco-
dental y el apoyo a los sectores más desfavorecidos en salud bucoden-
tal y, en este sentido, gestiona una clínica para personas en riesgo de 
exclusión social en colaboración con Cáritas.
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I. Introducción: el panorama fundacional en la región

tampoco este año podemos valorar la evolución del sector fundacional 
en la región, pues no hemos podido obtener datos actualizados sobre el nú-
mero de entidades inscritas en el registro autonómico de fundaciones, de-
pendiente de la Consejería de Presidencia, interior, Justicia y acción Exterior. 
Los últimos datos oficiales disponibles, del año 2011, arrojaban un saldo de 
230 entidades (80 de tipo asistencial, 112 docentes, 4 laborales, 9 culturales 
y otras 25 de variado tipo), fundaciones de mano privada con muy reducida 
o inexistente actividad en la mayoría de los casos. Datos oficiosos posteriores, 
de 2018, elevan a 243 el número de entidades (113 docentes, 87 asistenciales, 
11 culturales y 28 de otros tipos).

El Gobierno regional anunció que elaboraría y sometería al Parlamento 
de Cantabria un proyecto de ley de fundaciones para las inscritas en la Co-
munidad, iniciativa que quedó reflejada en los planes normativos de 2017 y 
2018, llegando incluso a someterse a información pública un anteproyecto 
de ley (mediante resolución de 10 de enero de 2018, publicada el día 29 
de enero siguiente en el Boletín oficial de Cantabria). Pero después nada se 
ha sabido sobre el estado de esta iniciativa normativa, de la que daremos 
algunos detalles un poco más adelante.

mayor protagonismo han tenido, en cambio, las fundaciones que cuentan 
con el patrocinio público. algunas constituidas por iniciativa de entidades pú-
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blicas o de sociedades mercantiles de mano pública de la región (autonómicas 
o municipales) o incluso con el concurso de entidades de otras comunidades 
(el caso, por ejemplo, de la Fundación Fragata Extremadura — para un barco 
militar museo fondeado en la bahía de Santander—, de la Fundación Consejo 
España-China — impulso de la cooperación entre España y la república Po-
pular China en los terrenos cultural, económico, comercial, empresarial, cien-
tífico, y deportivo—, o de la F. universitaria para la Cooperación internacional). 
Y también, claro, las que por haberse constituido con una aportación mayori-
taria de la administración regional o de las entidades del sector público insti-
tucional autonómico vienen a integrarse en éste, caso de las diez siguientes:

—  Fundación Cántabra para la Salud y el Bienestar Social.

—  Fundación Centro tecnológico en Logística integral Cantabria.

—  Fundación para las relaciones Laborales de Cantabria.

—  Fundación Fondo Cantabria Coopera.

—  Fundación instituto Hidráulica ambiental.

—  Fundación marqués de Valdecilla.

—  Fundación Campus Comillas.

—  Fundación Festival internacional de Santander (FiS).

—  instituto de investigación marqués de Valdecilla (iDiVaL).

—  Fundación Camino Lebaniego.

En 2018, precisamente, el régimen jurídico especial de estas fundaciones 
del sector público autonómico ha sido objeto de regulación legal, como 
luego se explicará, siguiendo la pauta de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de 
régimen Jurídico del Sector Público (en adelante, LrJSP), que hizo lo pro-
pio con las del sector público estatal.

II. Medidas presupuestarias, financieras y fiscales

En línea de continuidad con los precedentes ejercicios Ley 8/2017, de 26 
de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad autónoma de 
Cantabria para el año 2018, establece las dotaciones anuales que recibirán las 
fundaciones y otras entidades del sector público autonómico y contempla 
diversas medidas de contención del gasto público que les afectan.

así, (i) extiende al personal de las fundaciones públicas autonómicas el 
régimen de retribuciones de los cargos y empleados públicos con sus limita-
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ciones (arts. 25, 27 y 28), sin incremento alguno respecto del año anterior, 
salvo para el personal laboral no directivo cuyas condiciones retributivas 
pueden modificarse previo informe favorable del director de la entidad y de 
la Consejería correspondiente (art. 40.1); (ii) exige que los contratos de per-
sonal directivo por parte de las fundaciones (y otras entidades) públicas au-
tonómicas sean sometidos, antes de formalizarse, al informe preceptivo y 
vinculante de la Consejería de Economía, Hacienda y Empleo (art. 41), in-
cluso en el caso de que fueran a concertarse mediante un contrato tipo 
(debiendo entonces someterse a informe este último); (iii) prohíbe incluir 
cláusulas indemnizatorias (art. 42), pecuniarias o no, para «blindar» los con-
tratos de los directivos de las fundaciones u otras entidades públicas, con el 
fin de evitar su despido o cese anticipado (cláusulas que se tendrán por no 
puestas y, por consiguiente, por nulas y sin ningún valor ni eficacia, sin per-
juicio de la responsabilidad en que pudieran incurrir los titulares de los ór-
ganos gestores que las acuerden); (iv) exige que se informe al Parlamento 
cántabro de las aportaciones que la administración de la Comunidad reali-
zara al patrimonio de fundaciones, cualquiera que sea su importe (art. 13); 
(v) dispone que las fundaciones del sector público solo puedan formalizar 
operaciones de endeudamiento en la medida en que supongan prórroga o 
refinanciación de otras operaciones ya existentes, sin que, por tanto, puedan 
incrementar el nivel de endeudamiento formalizado al finalizar el ejercicio 
anterior (art. 16); y (vi) prevé que para cualquier operación de préstamo o 
crédito deba obtenerse la expresa autorización de la Consejería de Economía, 
Hacienda y Empleo (art. 20) y también para la contratación de personal, obras, 
suministros o servicios (disposición adicional decimosegunda).

Y por lo que hace a las medidas fiscales, se mantiene la deducción por 
donativos a donaciones en el impuesto sobre la renta de las Personas Físicas 
(tramo autonómico), beneficio fiscal cuyo importe conjunto estimado ascien-
de a 421.216 euros. Y la Ley de Cantabria 9/2017, de 26 de diciembre, de 
medidas Fiscales y administrativas, deja también exentas de inscripción en el 
registro de Juego a las fundaciones que celebren sorteos o rifas con el fin 
de obtener fondos para la realización de sus fines (art. 5 de la Ley de Can-
tabria 15/2006, de 24 de octubre, de Juego de Cantabria).

En fin, la última ley citada también ha dispuesto que las fundaciones 
puedan ser propietarias de viviendas protegidas (dando nueva redacción al 
art. 3.1.c de la Ley de Cantabria 5/2014, de 26 de diciembre, de Vivienda 
Protegida) o cesionarios de bienes patrimoniales de la Comunidad (nuevo 
art. 70.1 de la Ley de Cantabria 3/2006, de 18 de abril, de Patrimonio de la 
Comunidad autónoma).
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III. Sobre el Anteproyecto de Ley de Cantabria de Fundaciones

Como se ha indicado anteriormente, el Gobierno regional tiene la inten-
ción de presentar un proyecto de ley de fundaciones para las inscritas en 
Cantabria (o sea, las que desarrollen principalmente sus funciones en esta 
región, que son sobre las que la Comunidad tiene competencia exclusiva 
— art. 24.29 Estatuto de autonomía de Cantabria—), cuyo anteproyecto se 
sometió a información pública a principios de 2018.

Según el Gobierno, aparentemente inspirado en la legislación andaluza, 
gallega y vasca y en los avances hechos para la reforma de la legislación  estatal 
de fundaciones — de la que llegó a circular un anteproyecto en 2014—, lo 
que se pretende es promover la constitución y facilitar el funcionamiento de 
fundaciones — reconocido su potencial como instrumento de coparticipación 
de la sociedad y los poderes públicos en la acción social, cultural, científica 
y de otros ámbitos—, simplificar los trámites administrativos que les afectan 
y mejorar su publicidad y transparencia y la seguridad jurídica, reordenando 
y completando la normativa regional existente — el Decreto 26/1997, de 11 
de abril, por el que se crea y regula el Protectorado y el registro de Fun-
daciones de la Comunidad autónoma de Cantabria, modificado por Decre-
to 33/1998, de 6 de abril— y elevando su rango.

El anteproyecto publicado consta de 60 artículos, estructurados en nueve 
capítulos.

Entre las disposiciones generales destaca la necesidad de que las fundacio-
nes cuenten con medios personales y materiales adecuados y con una orga-
nización suficiente para garantizar el cumplimiento de sus fines y al enunciar 
las normas que ordenan su constitución se deja clara la obligación de que la 
dotación permanezca en el patrimonio de la fundación y de que se consti-
tuya la debida garantía de su aportación en caso de desembolso sucesivo.

Se regula asimismo el régimen de gobierno de la fundación — la estruc-
tura, composición y funcionamiento del patronato como órgano colegiado 
de gobierno y representación—, señalando expresamente los derechos y 
obligaciones de los patronos, simplificando las formalidades necesarias para la 
aceptación del cargo y, como novedad, facultando al protectorado para de-
signar patronos cuando resulten insuficientes los inscritos. también prevé que 
el protectorado pueda instar la extinción de la fundación en caso de invia-
bilidad.

Por lo que hace al patrimonio de la fundación, simplifica la clasificación 
de los bienes y derechos, diferenciando entre los que forman parte de la 
dotación y los que no. Para la enajenación o gravamen de los primeros, de 
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los que estén directamente vinculados al cumplimiento de los fines o de 
aquellos cuyo importe sea superior al 20 por ciento del activo de la fundación 
se deberá presentar una declaración responsable.

Y por lo que hace al funcionamiento y actividad de la fundación se im-
ponen obligaciones de publicidad activa a través de un sitio electrónico (web); 
se distingue entre las actividades propiamente fundacionales (vinculadas al 
cumplimiento de sus fines) y las mercantiles que pueda realizar para finan-
ciarse, con el fin de que estas no dejen de ser instrumentales de aquellas; se 
modifica el procedimiento de presentación de cuentas, introduciendo la 
obligación de auditar las cuentas anuales; y se concreta, bajo la expresión 
genérica «personas o entidades vinculadas a la fundación», el ámbito personal 
de la autocontratación.

En fin, el anteproyecto contiene también previsiones sobre el Protectora-
do de la administración y el registro de Fundaciones (introduciendo el si-
lencio administrativo negativo ante la falta de resolución expresa por enten-
der que concurren razones imperiosas de interés general para hacerlo, 
relacionadas con la seguridad jurídica del tráfico que pueden realizar).

IV. La regulación del sector público autonómico fundacional

La autonomía estatutariamente reconocida a la región cántabra incluye la 
capacidad de regular su propio gobierno y crear y estructurar su propia ad-
ministración pública, incluidos los organismos y entidades que se consideren 
necesarios, dentro de los principios generales y normas básicas del Estado 
(arts. 18.5, 36 y 37 del Estatuto de autonomía de Cantabria). Y por ello el 
ordenamiento regional se ha venido actualizando para acomodarlo primero 
a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen Jurídico de las admi-
nistraciones Públicas y del Procedimiento administrativo Común, y sus mo-
dificaciones — como lo hicieron las Leyes de Cantabria 2/1997, de 28 de 
abril, de régimen Jurídico del Gobierno y de la administración de la Di-
putación regional de Cantabria, luego derogada por la Ley de Canta-
bria 6/2002, de 10 de diciembre, de régimen Jurídico del Gobierno y de 
la administración de la Comunidad autónoma de Cantabria— y ahora, con 
derogación de la última mencionada, para acomodarlo a las previsiones de las 
Leyes 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento administrativo Común, 
y 40/2015, de 1 de octubre, de régimen Jurídico del Sector Público (LrJSP), 
principal objetivo de la Ley de Cantabria 5/2018, de 22 de noviembre, de 
régimen Jurídico del Gobierno, de la administración y del Sector Público 
institucional de la Comunidad autónoma de Cantabria, que, según confiesa 
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en su propio Preámbulo, asume «gran parte de los criterios y contenidos 
institucionales que inspiran» la última citada, «con algunas excepciones y 
pequeños cambios».

Con ese ánimo lleva a cabo una sistematización de las previsiones sobre 
el «sector público institucional» en el que se incluyen ahora, tanto entidades 
de naturaleza pública (la tradicionalmente denominada «administración ins-
titucional») como privada y, entre estas últimas, en lo que ahora nos importa, 
las fundaciones de iniciativa o patrocinio mayoritariamente públicos, enun-
ciando un conjunto de normas sobre su creación, disolución, estructura or-
gánica, potestades, formas de actuación y régimen económico-financiero, 
patrimonial, de personal y de contratación, con remisión a la específica 
normativa sectorial aplicable en cada caso.

Siguiendo el ejemplo del Estado (art. 85 LrJSP, no básico), la ley cánta-
bra contempla un control de eficacia y supervisión continua, pero lo orga-
niza de distinto modo, disponiendo la creación de un «Consejo de Supervi-
sión Continua» creado en el seno de cada una de dichas entidades (art. 90). 
un órgano colegiado (presidido por el Consejero de Economía y Hacienda 
e integrado por la Consejería de adscripción, la intervención General y un 
representante de cada grupo parlamentario) al que corresponde verificar el 
cumplimiento del plan de actuación de la entidad, la adecuación de su acti-
vidad a los principios y objetivos consagrados en su norma de creación, el 
presupuesto, el informe de gestión y las cuentas anuales y las reuniones del 
órgano de gobierno correspondiente (el patronato en el caso de las funda-
ciones). Y con ese fin se le atribuyen las siguientes prerrogativas:

a)  Ser informado de las convocatorias de los órganos de gobierno y de 
sus órdenes del día lo mismo que sus miembros y recibir las actas de 
las reuniones celebradas inmediatamente después de ser aprobadas.

b)  recibir informes trimestrales sobre la gestión de las actividades más 
relevantes que estén siendo o hayan sido desarrolladas durante ese 
período.

c)  recibir copia de todos los contratos o negocios jurídicos celebrados 
por la entidad, sociedad o fundación.

d)  recibir en diciembre un informe sobre las principales actuaciones 
previstas a desarrollar el año siguiente.

e)  Solicitar las comparecencias que considere oportunas a los afectos de 
informar o aclarar cualquier cuestión relativa a la documentación 
remitida al Consejo.
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f)  acceder, conforme a lo previsto en la legislación vigente en la mate-
ria, a la documentación e información que exista en la entidad y que 
sea necesaria para el ejercicio de la función de control de eficacia y 
supervisión de la gestión, pudiendo solicitar su puesta a disposición 
en cualquier momento con el fin de ejecutar fielmente su labor.

g)  Emitir recomendaciones y sugerencias sobre el funcionamiento, pro-
gramas y gestión para su toma en consideración por parte del órgano 
competente.

también contempla la ley la posibilidad de que estas entidades se trans-
formen, de modo que una fundación pueda adoptar la naturaleza jurídica de 
cualquiera de las entidades del sector público autonómico y viceversa (art. 87), 
si bien incorpora una serie de cautelas (justificación, sucesión patrimonial, 
régimen del personal, rango normativo, etc.) muy similares a las previstas en 
la legislación estatal.

adentrándonos ya en el régimen específico de las fundaciones, se consi-
deran integradas en el sector público autonómico las que reúnan alguno de 
los siguientes requisitos:

—  Que se constituyan con una aportación mayoritaria, directa o indi-
recta, de la administración General de la Comunidad autónoma o de 
alguna de las entidades integrantes del Sector Público institucional 
autonómico o reciban dicha aportación con posterioridad a su cons-
titución, siempre que dicha aportación, originaria o sobrevenida, se 
mantenga, con carácter mayoritario.

—  Que su patrimonio esté integrado con carácter permanente en más 
de un cincuenta por ciento por bienes o derechos aportados o ce-
didos por la administración General de la Comunidad autónoma o 
por entidades integrantes del Sector Público institucional autonó-
mico.

Quedarán excluidas de esta categoría, pues, las fundaciones en las que las 
entidades del sector público autonómico no tengan esa prevalencia patrimo-
nial aun cuando por sus normas estatutarias los representantes de dicho sec-
tor puedan llegar a tener mayoría de derechos de voto en su patronato.

Las fundaciones del sector público autonómico pueden crearse para llevar 
a cabo toda clase de actividades sin ánimo de lucro para la satisfacción de 
fines de interés general, ya sea de manera gratuita o mediante contrapresta-
ción, aunque no podrán en ningún caso disponer de facultades que impliquen 
el ejercicio de autoridad pública. Sí se admite, excepcionalmente, que por ley 
pueda atribuírseles el ejercicio de alguna potestad administrativas si están 
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adscritas a una entidad pública (adecuándose, como es lógico, a la legislación 
reguladora del procedimiento administrativo común), supuesto en el que sus 
decisiones serán recurribles en alzada ante la Consejería o entidad de ads-
cripción.

Estas fundaciones se regirán por la ley que estamos comentando, por la 
normativa estatal y autonómica en materia de fundaciones (a falta de ley 
regional de fundaciones, toda la regulación es estatal, pues) y, en general, por 
el ordenamiento jurídico-privado, salvo en lo relativo al régimen presupues-
tario, contable, de control económico-financiero y de contratación del sector 
público.

Para crear una fundación (o dar esta forma de personificación a otro tipo 
de entidad) se precisa una ley que establezca sus fines y determine sus recur-
sos económicos, debiendo aprobarse sus estatutos por Decreto del Consejo 
de Gobierno. La mayoría de los miembros del patronato será designada por 
la administración (o entidad) autonómica promotora y es la propia adminis-
tración autonómica la que asumirá directamente la responsabilidad en que 
puedan incurrir, sin perjuicio de exigirles luego, en caso de dolo, o culpa o 
negligencia grave, el resarcimiento de los daños y la indemnización de los 
perjuicios irrogados en su patrimonio.

Corresponde al patronato autorizar la fusión, liquidación y extinción de 
las fundaciones, previa autorización por Decreto del Consejo de Gobierno, 
que será inscrita en el registro de Fundaciones, lo mismo que su creación.

El personal de estas fundaciones, incluido el que tenga la condición de 
directivo, se regirá por el derecho laboral, si bien debe seleccionarse median-
te convocatoria pública de acuerdo con los principios de igualdad, mérito y 
capacidad.

En fin, estas fundaciones deben elaborar un presupuesto anual de ex-
plotación y capital que se integrará en los presupuestos generales de la 
Comunidad autónoma. además, formularán y rendirán sus cuentas según 
lo previsto en la normativa sobre fundaciones y de acuerdo a los principios 
y normas de contabilidad recogidos en la adaptación para las entidades sin 
fines lucrativos en el Plan General de Contabilidad y sus disposiciones de 
desarrollo (su régimen económico-financiero, de contabilidad y de control 
es el previsto por la legislación presupuestaria general, estatal y autonómi-
ca, y están sujetas al control de la intervención General y del tribunal de 
Cuentas).
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V. Algunas otras disposiciones sectoriales

Esta crónica debe concluir con la mención de las leyes autonómicas sec-
toriales aprobadas durante el ejercicio que también inciden sobre el régimen 
jurídico de las fundaciones, a saber:

—  Ley de Cantabria 1/2018, de 21 de marzo, de transparencia de la 
actividad Pública, en cuanto extiende las obligaciones de transparen-
cia establecidas para los partidos políticos, federaciones, coaliciones y 
agrupaciones de electores, organizaciones sindicales y organizaciones 
empresariales, a las fundaciones vinculadas a ellos, cuando perciban 
ayudas o subvenciones de las administraciones públicas de Cantabria. 
Y también a cualesquiera entidades privadas y de iniciativa social que 
se financien con fondos públicos a partir de ciertos umbrales.

—  Ley de Cantabria 3/2018, de 28 de mayo, de creación del Consejo 
de la mujer, en cuanto prevé que pueda participar como observado-
ras en el Consejo de la mujer de Cantabria, con voz y sin voto, las 
«Fundaciones con área específica de mujer».

—  Ley de Cantabria 4/2018, de 15 de junio, por el que se regula el 
Consejo Social de la universidad de Cantabria, en cuanto prevé que 
pueda promover el establecimiento de convenios y acuerdos de la 
universidad y entidades públicas y privadas, fundaciones o entidades 
constituidas o participadas por ella, para la realización de trabajos de 
carácter científico o técnico y para la mejor explotación económica 
de sus resultados, patentes e innovaciones tecnológicas.

—  Ley de Cantabria 9/2018, de 21 de diciembre, de Garantía de los 
Derechos de las Personas con Discapacidad (disposición adicional 
sexta), en cuanto exige que en el plazo de un año desde su entrada 
en vigor, el Gobierno de Cantabria elabore y remita al Parlamento 
un «Plan Estratégico de accesibilidad universal e inclusión» para el 
sector público autonómico (incluidas las fundaciones públicas).
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I. Introducción

Las normas aplicables a las fundaciones aprobadas en Castilla la mancha 
durante el año 2018 se han recogido principalmente en la Ley anual de 
presupuestos.

En cuanto a la jurisprudencia del tribunal Superior de Justicia de Casti-
lla la mancha, la sentencia de la sala de lo Contencioso n.º 53/2018, de 5 de 
marzo de 2018, se pronuncia sobre la calificación precedente a una inscrip-
ción en el registro de Fundaciones y el control que el mismo puede reali-
zar de los títulos presentados.

Cabe destacar por otra parte la aprobación de la Ley 3/2018, de 24 de 
mayo, de protección y apoyo garantizado para personas con discapacidad en 
Castilla-La mancha, que establece un sistema de protección para quienes 
tengan limitada su autonomía personal para tomar decisiones.

II.  Presupuestos Generales de la Junta de Comunidades  
de Castilla-La Mancha para 2018

La Ley 7/2017, de 21 de diciembre, de Presupuestos Generales de la 
Junta de Comunidades de Castilla-La mancha para 2018, aprueba las estima-
ciones de gastos y previsiones de ingresos de las fundaciones públicas regio-
nales, que son las siguientes:

1.º  Fundación Parque Científico y tecnológico de Castilla-La mancha.
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2.º  Fundación Centro tecnológico del metal de Castilla-La mancha.

3.º  Fundación impulsa Castilla-La mancha.

4.º  Fundación Sociosanitaria de Castilla-La mancha.

5.º  Fundación del Hospital nacional de Parapléjicos para la investigación 
y la integración.

6.º  Fundación Semana de música religiosa de Cuenca.

La norma, con la finalidad de cumplir con el objetivo de déficit señalado 
para la Comunidad autónoma en aplicación de los principios de estabilidad 
presupuestaria y sostenibilidad financiera, establece un control más riguroso 
de las aportaciones a entidades, empresas, fundaciones y consorcios del sector 
público regional mediante su consignación nominativa en los estados de 
gastos de los Presupuestos Generales de la Junta de Comunidades de Casti-
lla-La mancha. Con la misma finalidad, obliga a los representantes de la 
administración regional en los órganos de administración y dirección de 
empresas, fundaciones y otras entidades públicas, a no dar su conformidad a 
la aprobación de actuaciones, planes o programas que impliquen gastos que 
puedan tener repercusión en dicho déficit.

El artículo 25 de la Ley 7/2017 prevé que requerirá la autorización del 
Consejo de Gobierno:

a)  La creación de fundaciones que vayan a formar parte de los órganos 
y entidades del sector público regional, de acuerdo a lo previsto en 
el artículo 4.3 del texto refundido de la Ley de Hacienda de Casti-
lla-La mancha o la participación como patronos en las mismas.

b)  La participación de los órganos y entidades del sector público regio-
nal en la dotación fundacional o como patronos en cualesquiera otras 
fundaciones distintas de las referidas anteriormente.

En relación con las retribuciones de cargos directivos en las fundaciones 
del sector público regional, el artículo 37 señala que conforme a lo dispues-
to en el artículo 8.j) del texto refundido de la Ley de Hacienda de Castilla-La 
mancha, serán autorizadas por la consejería competente en materia de ha-
cienda. Con carácter previo a la autorización de esas retribuciones, así como 
de las indemnizaciones a que pudiera haber lugar, se emitirá informe por la 
dirección general competente en materia de presupuestos.

De acuerdo con la disposición adicional sexta de la Ley 7/2017, los entes, 
empresas y fundaciones integrantes del sector público regional serán consi-
derados medios propios y servicios técnicos de la administración regional, de 
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sus organismos autónomos y entidades públicas, de conformidad con lo pre-
visto en la LCSP.

Por otra parte, las fundaciones pertenecientes al sector público regional 
podrán proceder a la contratación de nuevo personal con las limitaciones y 
requisitos establecidos en la disposición adicional décima.

Estas limitaciones no serán de aplicación a las mencionadas fundaciones 
cuando se trate de contratación de personal, funcionario o laboral, con una 
relación preexistente de carácter fija e indefinida en el sector público regio-
nal.

Solo en casos excepcionales y para cubrir necesidades urgentes e inapla-
zables, dichas fundaciones podrán llevar a cabo contrataciones temporales.

Las fundaciones públicas que tengan la condición de agentes de ejecución 
del Sistema español de Ciencia, tecnología e innovación con arreglo a la 
Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la tecnología y la innovación, 
podrán realizar contratos indefinidos con un límite del 100 por ciento de su 
tasa de reposición, calculada conforme a lo dispuesto en la normativa básica 
del estado. En todo caso, deberá quedar justificada la necesidad de la tasa para 
la adecuada prestación del servicio o para la realización de la actividad.

Por su parte, el resto de fundaciones públicas podrán realizar contratos 
indefinidos con un límite del 50 por ciento de su tasa de reposición, calcu-
lada conforme a lo dispuesto en la normativa básica del Estado.

III. Normas sobre protección de las personas con discapacidad

La Ley 3/2018, de 24 de mayo, de protección y apoyo garantizado para 
personas con discapacidad en Castilla-La mancha, establece un sistema de 
protección para quienes tengan limitada su autonomía personal para tomar 
decisiones.

La norma articula un sistema de planificación de apoyos destinado a estas 
personas para la toma de decisiones y para que, con el apoyo de su familia o 
representante legal, puedan manifestar sus preferencias sobre la atención in-
tegral, igualdad de oportunidades y la participación activa en el entorno 
comunitario cuando sus apoyos familiares falten.

también establece una garantía de apoyo residencial una vez que la per-
sona no cuente con sus apoyos familiares.

El artículo 31.1.20.ª del Estatuto de autonomía de Castilla-La mancha 
otorga a la Junta de Comunidades de Castilla-La mancha la competencia 
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exclusiva en materia de servicios sociales y en concreto los dirigidos a las 
personas con discapacidad, incluida la creación de recursos de apoyo a sus 
necesidades.

La Ley 7/2014, de 13 de noviembre, de Garantía de los Derechos de las 
Personas con Discapacidad en Castilla-La mancha, establece un sistema trans-
versal de atención a las personas con discapacidad y contempla diversas me-
didas de garantía, entre las que se encuentran las dirigidas a que los servicios 
y prestaciones sociales respondan a sus necesidades de apoyo singularizadas 
para poder desarrollar sus proyectos de vida en igualdad de condiciones que 
el resto de la ciudadanía.

El título i de la Ley 3/2018 establece el sistema de apoyos para las per-
sonas con discapacidad que diseña esta ley, constituido por el establecimien-
to de las unidades de orientación y apoyo en las que un profesional de re-
ferencia, el agente de mediación, apoyará a la persona con discapacidad que 
necesite apoyo para la toma de decisiones en el diseño de su plan personal 
de futuro.

Se prevé, asimismo, la creación de una oficina regional de orientación y 
apoyo a la que se le encomienda la coordinación de las unidades de orien-
tación y apoyo.

En cuanto al plan personal de futuro, el título ii de la norma concreta 
sus detalles y contenido, así como su registro y formalización.

IV. Jurisprudencia del TSJ de Castilla la Mancha sobre fundaciones

La sentencia del tribunal Superior de Justicia de Castilla la mancha, sala 
de lo Contencioso, sección 1, n.º 53/2018, de 5 de marzo de 2018, recur-
so 35/2015, se pronuncia sobre la resolución del Consejero de Presidencia 
y administraciones Públicas de 26 de noviembre de 2014 por la que se de-
clara la inadmisibilidad del recurso de alzada interpuesto contra la resolución 
por la que se procedió, previa calificación registral, a la inscripción de la 
modificación parcial de la Fundación Caja rural mota del Cuervo en el 
registro de Fundaciones de Castilla La mancha y de aceptación de miembros 
del Patronato de la Fundación Caja rural mota del Cuervo, en el registro 
de Fundaciones de Castilla La mancha.

analiza el tribunal si es correcta o no la calificación precedente a la ins-
cripción cuestionada y parte a tal efecto de la consideración del tipo de 
control que el registro de Fundaciones puede realizar de los títulos presen-
tados a la inscripción.
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El artículo 7 del real Decreto 1.611/2007 expresa que: «El registro en 
el ejercicio de su función de inscripción queda sometido a los siguientes 
principios: […] b) Legalidad: el Encargado del registro calificará la legalidad 
de las formas extrínsecas de los documentos de toda clase en cuya virtud se 
solicite la inscripción, así como la capacidad y legitimación de los que los 
otorguen o suscriban y la validez de su contenido, por lo que resulte de ellos 
y de los asientos registrales».

Entiende el tribunal que la resolución recurrida no incurrió en infracción 
alguna, en la medida en que realizó adecuadamente el control de legalidad 
referido.

Como expresa el artículo 151.2 de la Ley 11/2010, de 4 de noviembre, 
de Cooperativas de Castilla La mancha, «las cooperativas de crédito se regi-
rán por las normas básicas del Estado que afecten específicamente a este tipo 
de cooperativas o a las entidades de crédito en general, así como por las 
normas que apruebe la Junta de Comunidades de Castilla-La mancha en el 
ámbito de sus competencias sobre cooperativas de crédito, y en lo no previs-
to por dichas normas, será de aplicación la presente Ley».

Con fecha 14 de enero de 2014, la Comisión Ejecutiva del Banco de 
España acordó la apertura del proceso de resolución de Caja rural de mota 
del Cuervo, de conformidad con el artículo 19 de la Ley 9/2012, de 14 de 
noviembre, de reestructuración y resolución de entidades de crédito, así como 
que se designó a don Luis manuel como persona física representante del 
FroB para desempeñar el cargo de administrador provisional de Caja rural 
mota del Cuervo.

El artículo 22.1, párrafo i, de la Ley 9/2012 dice «tras la apertura del 
proceso de resolución conforme a lo previsto en el artículo anterior, el Ban-
co de España acordará la sustitución del órgano de administración de la 
entidad al amparo de lo establecido en la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre 
Disciplina e intervención de las Entidades de Crédito, con las especialidades 
previstas en esta Ley, y designará como administrador de la entidad al FroB, 
que, a su vez, nombrará a la persona o personas físicas o jurídicas que, en su 
nombre, ejercerán las funciones y facultades propias de esa condición.». Y 
como señala el apartado 2, «La medida anterior se mantendrá en vigor hasta 
que se complete el proceso de resolución».

a la vista de lo anterior, y dado que todos los miembros del patronato, 
en este caso, tenían la consideración de miembros natos, en tanto que su 
pertenencia al patronato aparecía vinculada al hecho de formar parte del 
Consejo rector de Caja rural de mota del Cuervo, considera el tribunal 
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que el cese (definitivo) de los mismos, que implicaba la apertura del proceso 
de resolución y la designación de la administración Provisional, determinaba 
que quedaban vacantes todos los puestos del patronato de la fundación, pues 
como expresa el artículo 18.2 de la Ley 50/2002, de Fundaciones «El cese 
de los patronos de una fundación se producirá en los supuestos siguientes: 
[…] c) Por cese en el cargo por razón del cual fueron nombrados miembros 
del Patronato», precepto coincidente con lo expresado en el artículo 17.1.d) 
de los estatutos de la Fundación.

Entiende el tribunal que no cabe censurar la actuación administrativa a 
la hora de valorar la legalidad formal del acuerdo. En efecto, la calificación 
ha de reputarse correcta, siendo limitado el control de legalidad que cabe 
realizar en este ámbito registral que, en caso de pretenderse discutir con 
plenitud en relación con la legalidad de los acuerdos, ello habría de plantear-
se mediante la impugnación de los propios acuerdos adoptados, y no tanto 
de su simple calificación a los efectos de la inscripción y sin que se pueda 
pretender someter a examen en esta sede cuestiones más complejas, afectan-
tes incluso a la corrección jurídica de la actuación del Banco de España, lo 
que excedería, en mucho, del control de legalidad formal del título que co-
rresponde realizar por la vía de la calificación.
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RESUMEN: a principios del año 2018 se modificó ligeramente la regulación de la 
mesa del Diálogo Civil de Extremadura, por vía reglamentaria. a mediados de año, la 
Plataforma del tercer Sector accedió al Consejo Económico y Social de Extremadura, 
gracias a una reforma legislativa muy esperada, y mediante una Ley que ordena también 
un régimen de autorización para la creación de fundaciones por parte de ciertas cor-
poraciones públicas de base privada. Finalmente, en noviembre de 2018 se aprobó por 
unanimidad la Ley extremeña del tercer Sector Social. Esta última norma ordena el 
reconocimiento y la relación institucional de uno de los tipos especiales más extendi-
do de las organizaciones del tercer Sector General: aquellas dedicadas al ámbito de la 
acción social. Por ello, es la norma que mayor calado entraña, de las disposiciones del 
período analizado, para la ordenación jurídica del sector fundacional en Extremadura, 
y sobre la cual se realiza un análisis más pormenorizado.
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I. Introducción

El objeto de este estudio es analizar el desarrollo social y jurídico que ha 
tenido lugar en la Comunidad autónoma de Extremadura durante el año 
2018, en aquello que afecta de forma directa al sector fundacional.

En primer término, el desarrollo social del sector se muestra a través de 
dos circunstancias de hecho. La primera es su evolución en cuanto al núme-
ro de fundaciones inscritas y activas. La segunda circunstancia que se recoge 
en este análisis es la realización de algunas actividades significativas, o de otros 
acontecimientos de especial relevancia, que sirven para apreciar la realidad y 
la actividad del sector fundacional en la región.

En segundo término, dado que las fundaciones constituyen uno de los 
pilares que integran el denominado tercer Sector, este análisis aborda las 
normas jurídicas que durante el año 2018 han sido dictadas sobre la ordena-
ción de tal sector, en su conjunto, y sobre otras disposiciones relativas a la 
organización administrativa que da cauce a su participación estructurada ante 
el Ejecutivo autonómico. En este sentido, el año 2018 ha sido prolífico en 
reformas de cierto calado para el sector no lucrativo en Extremadura: refor-
mas de estructuras preexistentes (mesa del Diálogo Civil), incorporación del 
tercer Sector al Consejo Económico y Social, regulación general sobre el 
tercer Sector Social, y ordenación del régimen de creación de fundaciones 
por parte de diversas instituciones de naturaleza corporativa.

Los aspectos descritos permitirán extraer, finalmente, algunas conclusiones 
sobre las consecuencias jurídicas relevantes para las organizaciones no lucra-
tivas, de iniciativa privada, y que operan en Extremadura.

II. Evolución de la realidad del sector fundacional durante 2018

Como en ediciones anteriores de este anuario, la realidad del sector fun-
dacional en Extremadura es analizada a partir de los datos facilitados por las 
principales instituciones públicas y privadas que se relacionan con el sector. 
De una parte, los datos registrales y de actividad con valor jurídico son co-
nocidos gracias a la valiosa información suministrada por el Servicio de 
administración de Justicia y registros, de la Consejería de administración 
Pública y Hacienda de la Junta de Extremadura 1. De otra parte, la memoria 

1 un año más es preciso expresar un agradecimiento sincero al personal del Servicio de 
administración de Justicia y registros de la Junta de Extremadura, por su eficiente colabo-
ración para la elaboración de este estudio, mediante la entrega puntual de los datos de altas 
y bajas ante el Protectorado autonómico, y la advertencia de las novedades normativas más 
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anual de actividades de la asociación Extremeña de Fundaciones, y sus ca-
nales informativos, suministran información complementaria, de carácter 
social y político.

El año 2018 finalizó con un total de ciento ochenta y una fundaciones 
inscritas ante el Protectorado autonómico, frente a las ciento setenta y nueve 
de 2017. En realidad, durante esta anualidad (2018) se constituyeron tres 
nuevas fundaciones 2, pero una de las inscritas fue extinguida 3 y otra fue fu-
sionada (por absorción) 4. Del total de fundaciones inscritas, demuestran algún 
tipo de actividad durante 2018 alrededor de un centenar. La tasa de inacti-
vidad es posible que pueda atribuirse, en buena medida, a la falta de una 
adecuada previsión del ordenamiento, que permita actuar a los poderes pú-
blicos responsables del Protectorado de una manera más eficiente, con el 
objetivo de instar ante la autoridad competente la extinción de algunas 
fundaciones que llevan décadas realmente carentes de cualquier actividad, y 
sin acometer la más mínima obligación legal 5.

De acuerdo con el propio sector fundacional, en Extremadura estarían 
presentes durante 2018 doscientas veintidós fundaciones, de las cuales la aso-
ciación Extremeña de Fundaciones considera «efectivas» a ciento setenta 6. 
Como en años anteriores, la asociación no ofrece datos explicativos sobre 

relevantes aplicables al sector fundacional, público y privado. Como muestra de su importan-
te labor de apoyo, más allá de este estudio, baste mencionar que este Servicio ha registrado, 
solo en el año 2018, alrededor de doscientas llamadas con consultas relativas a los procesos 
jurídicos relacionados con el sector fundacional extremeño. 

2 Se trata de la Fundación José Gordillo (inscrita en enero de 2018); la Fundación mu-
ñoz torrero (inscrita en mayo de 2018) y la Fundación CooPraDo (inscrita en noviem-
bre de 2018). 

3 En junio de 2018 se inscribió la extinción y baja registral de la Fundación rafael 
ortega Porras. 

4 En febrero de 2018 se procedió a inscribir la fusión de la Fundación San Lázaro, ab-
sorbida por la Fundación Fernando Valhondo Calaff. 

5 Hasta 36 fundaciones registradas ante el Protectorado extremeño no rinden cuentas 
desde su inscripción registral, y 53 de las inscritas no rinden cuentas desde 2013. La rendición 
de cuentas es una obligación establecida por el artículo 35.1.e) de la Ley 50/2002, de 26 de 
diciembre, de fundaciones, y por el artículo 41.1 del real Decreto 1337/2005, de 11 de 
noviembre, por el que se aprueba el reglamento de fundaciones de competencia estatal.

6 así lo recoge la asociación en su comunicado de prensa publicado con motivo de la 
aprobación de la memoria anual 2018 en la asamblea General de 11 de septiembre de 2019 
(disponible a 14 de octubre de 2019): http://fundacionesdeextremadura.org/prensa-2.html. Sin 
embargo, estas cifras no figuran recogidas en la memoria anual de 2018, que solo incluye 
datos de contacto de 39 fundaciones socias. La diferencia de 42 entidades inscritas, entre el 
registro autonómico y la asociación extremeña, es atribuible al número de fundaciones con 
domicilio y actividad en Extremadura, pero cuyo ámbito de actuación sería el nacional, por 
lo que se encuentran inscritas en el registro único del ministerio de Justicia.
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qué considera «fundaciones efectivas» y a qué se deben las discrepancias con 
los datos proporcionados por el Protectorado. En todo caso, la asociación 
atribuye al sector la generación de más de millar y medio de empleos direc-
tos (1.684), para la atención de 207.874 beneficiarios 7.

De aquella actividad desarrollada por el sector, durante 2018, conviene 
destacar algunos acontecimientos singulares.

En primer lugar, la asociación sectorial mantiene su actividad estatutaria 
ordinaria mediante la reunión de sus órganos de gobierno y el desarrollo de 
sus procesos democráticos internos. Los días 11 de enero y 21 de mayo de 
2018 tuvieron lugar sendas sesiones de la Junta Directiva, que sería renovada 
íntegramente en la posterior sesión de la asamblea General, del 19 de junio 
de 2018. De esta forma, el equipo liderado por D. manuel López risco 
(Fundación FutuEX) dio el relevo a la Junta presidida por D. Luis acha 
iturmendi (en representación de la Fundación mercedes Calle-Carlos Balles-
tero).

En segundo lugar, el 6 de noviembre de 2018 celebró su sesión anual el 
Consejo autonómico de Fundaciones, órgano constituido en 2006 para la 
coordinación territorial de las fundaciones extremeñas integradas en la aso-
ciación Española de Fundaciones.

En tercer lugar, durante el año 2018 no se celebró el Encuentro Hispa-
no-Luso de Fundaciones que, tradicionalmente, organiza la asociación Ex-
tremeña de Fundaciones junto a otras instituciones públicas y privadas, de 
ambas partes de la frontera. no obstante, la asociación destaca (en su me-
moria) que en 2018 tuvieron lugar los trabajos preparatorios para la décima 
edición de dicho encuentro, celebrado en los primeros meses de 2019.

En cuarto lugar, también merecen ser destacados los trabajos preparatorios 
de la asociación Extremeña de Fundaciones, por sí misma y en colaboración 
estrecha con la Plataforma del tercer Sector de Extremadura, para la elabo-
ración de la propuesta legislativa que finalmente fue adoptada como Ley 
10/2018, de 22 de noviembre, del tercer Sector Social de Extremadura 8, 
sobre la que nos detendremos más adelante.

7 tales son las cifras también recogidas en la memoria. nótese que el año anterior, 2017, 
la asociación atribuía al sector la generación de 1.200 puestos de trabajo directo, lo que 
significaría, si los datos son correctos, que en 2018 se habría producido un incremento de 
más de 400 puestos de trabajo generados por el sector. Debe tenerse en cuenta, además, que 
en 2017 la asociación señalaba una cifra superior de fundaciones activas en Extremadura (182 
frente a las 170 «efectivas» en 2018). 

8 aunque la memoria anual de la asociación Extremeña de Fundaciones alude a esta 
colaboración como su integración en el «equipo técnico» del anteproyecto de Ley, en reali-
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Finalmente, otros acontecimientos destacados por la asociación incluyen 
la realización y participación de las fundaciones extremeñas en notables ini-
ciativas formativas para el fortalecimiento del tercer Sector, así como la 
concesión de reconocimientos de ámbito estatal a la labor de fundaciones 
extremeñas. muestra de ello es, en 2018, la entrega del Premio de la asocia-
ción Española de Fundaciones, en la categoría de «iniciativa Filantrópica», a 
la Fundación extremeña magdalena moriche, por su trabajo con personas 
con inteligencia límite.

III. La Ley extremeña del Tercer Sector Social

El 27 de noviembre de 2018 se publicó en el Diario oficial de Extre-
madura la Ley 10/2018, de 22 de noviembre, del tercer Sector Social de 
Extremadura. Había sido previamente aprobada, con el apoyo unánime de los 
grupos parlamentarios de la asamblea de Extremadura, el 15 de noviembre 
de 2018. El consenso político puede ser fruto del alto grado de identificación 
con la propuesta manifestado por las entidades afectadas (el tercer Sector 
Social extremeño), y al obvio nivel de respeto que las fuerzas políticas pare-
cen dispensar hacia este colectivo 9. Álvarez García (2019) ya señaló el punto 
de partida de esta norma, atribuyéndolo al «reconocimiento de la gran im-
portancia» del sector en la región. Esta idea parece confirmada por la profu-
sión de otras normas vinculadas en estos años 10.

La Ley consta de veintiún artículos, divididos en cinco capítulos, más una 
disposición adicional única y tres disposiciones finales. Sus capítulos, aparte 
de recoger las disposiciones generales (Capítulo i), abordan una concreción 

dad este no fue tal, dado que la iniciativa fue presentada a la asamblea de Extremadura como 
Propuesta de Ley por el Grupo Socialista, no como Proyecto de Ley del Ejecutivo autonó-
mico. no obstante, ya se advirtió, en el anuario de 2017, sobre esta extraña circunstancia: 
que el trabajo preparatorio fuera realizado, aparentemente, por los servicios administrativos de 
la Junta de Extremadura, y mediante una negociación política entre el gobierno regional y 
las entidades afectadas, y que el texto resultara finalmente presentado por el Grupo parlamen-
tario que sostenía, en minoría, al Ejecutivo. 

9 Prueba de este respaldo de las organizaciones son, por ejemplo, la propia memoria 
anual de la asociación Extremeña de Fundaciones (op. cit., p. 14), o el comunicado de pren-
sa publicado por la Plataforma del tercer Sector de Extremadura, donde se recoge que la Ley 
«regula en lo esencial las demandas históricas del sector» (rescatada de http://www.ptsex.es/
la-ley-del-tercer-sector-social-de-extremadura-aprobada-por-unanimidad/, disponible a 16 de octubre 
de 2019). 

10 además de las que serán mencionadas en este estudio, se puede añadir la nueva 
Ley 12/2019, de 11 de octubre, del voluntariado de Extremadura, que deroga la Ley 1/1998, 
de 5 de febrero, reguladora del Voluntariado Social en Extremadura. 
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de aspectos objetivos y subjetivos de la actividad del tercer Sector Social 
(Capítulo ii), la definición y el régimen de la llamada «acción concertada» 
(Capítulo iii), otros marcos de relación (participativa) del sector con los po-
deres públicos (Capítulo iV) y, finalmente, un programa de promoción pú-
blico-privada del sector (Capítulo V).

1.  Análisis de los aspectos generales de la Ley: características esenciales  
y Capítulo I

Del contenido de la Ley extremeña del tercer Sector Social se pueden 
destacar, en conjunto, tres características esenciales, comunes a todo el texto: 
una deficiente técnica normativa (principalmente, a causa de una probable 
tautología 11), una profusa alusión a principios y criterios para la hermenéu-
tica de otras normas, y una notable cantidad de cláusulas programáticas.

Las características generales del texto son la consecuencia de una serie de 
opciones del legislador, que conviene anticipar antes de abordar el contenido 
sustantivo original de la norma. nos encontramos, en primer término, ante 
una Ley que no se aplica a todo el tercer Sector, sino solo a una parte es-
pecial, y sería una peligrosa trampa confundir la parte por el todo. En segun-
do término, la Ley dice fundamentarse en determinados antecedentes y 
elementos que quedan explicitados en la parte expositiva, sin los cuales no 
es fácil desentrañar el significado de algunas disposiciones posteriores, del 
articulado. En tercer término, la preexistencia de una Ley estatal sobre un 
objeto aparentemente idéntico, y cuya base competencial no ha sido cuestio-
nada, obliga a plantear el interrogante sobre la pertinencia y la necesidad de 
la Ley autonómica. En cuarto término, la ya aludida escasa calidad de la 
técnica normativa dificulta extraer de su primer artículo cuál es el verdadero 
objeto de la Ley, que debería condicionar el resto del articulado, por lo que 
nos detendremos en su análisis. Finalmente, en quinto y último término, 
parece oportuno realizar una mínima introducción al sentido axiológico 
general de la norma, porque clarifica el posterior recurso constante de la Ley 
a la disposición de principios (en el sentido amplio de los valores y los cri-

11 Pero no solo la tautología empobrece la calidad de la norma (sobran los ejemplos, pero 
véanse los arts. 6.1 y 11). además, el texto incluye frases sin verbo [vid. 17.2.a), segunda 
frase], califica las «sinergias» de iniciativa (por ejemplo, art. 17.1.a), o emplea conceptos espe-
cialmente controvertidos para la doctrina especializada (al referirse, por ejemplo, a las gene-
raciones de derechos humanos, art. 5). En las siguientes páginas se mostrarán, ocasionalmen-
te, otros ejemplos (sin ánimo de exhaustividad) que aconsejarían una revisión del mismo, en 
profundidad. 
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terios jurídicos), ya sean generales sobre todo el objeto de regulación, o es-
pecíficos, para interpretar elementos particulares.

a) Una Ley configurada para una parte especial del Tercer Sector

Se trata de la primera norma legal extremeña que afronta una ordenación 
genérica del tercer Sector Social en la región. no obstante, su contenido no 
es precisamente inédito, ya que guarda importantes semejanzas con la Ley 
estatal 43/2015, de 9 de octubre, del tercer Sector de acción social. De hecho, 
la sutil diferencia nominal (tercer Sector Social vs. tercer Sector de acción 
social) no impide que ambas expresiones aludan a una noción que puede ser 
reconocida como idéntica. Las dos normas se refieren al mismo tipo especial 
del tercer Sector: aquel cuyos fines de interés general están relacionados con 
la atención a diversas circunstancias de vulnerabilidad humana 12.

Conviene aclarar que el tercer Sector es un conjunto más amplio que el 
regulado o afectado directamente por estas dos normas. Por tercer Sector 
General nos referimos a una gran variedad de instituciones e iniciativas ca-
racterizadas por tres elementos fundamentales: son de base privada, carecen 
de ánimo de lucro, y sirven al interés general. Esto distingue al tercer Sector 
del Estado (por su base privada) y del mercado (por su finalidad de interés 
general y por la ausencia del ánimo de lucro) 13.

La orientación específica de los fines de interés general, vinculándolos en 
este caso a la intervención explícita o primaria frente a la inequidad (acción 
social), convierte a estas normas en leyes de ordenación de un tercer Sector 
especial. no todos los fines de interés general tienen por qué guardar relación 
con la noción de vulnerabilidad a la que se refieren estas leyes. De hecho, 
existen numerosas entidades del tercer Sector ajenas a tales fines sociales, 
aunque sea extraño que los excluyan de forma expresa 14.

12 así puede desprenderse conforme a las semejanzas entre el artículo 2.1 de la Ley es-
tatal mencionada y el artículo 2.1 de la Ley extremeña. 

13 Cfr. la definición del Diccionario del español jurídico (en su versión en línea de 2019), 
para la voz «tercer Sector», recuperada de: https://dej.rae.es/lema/tercer-sector (disponible a 15 
de octubre de 2019). 

14 Es poco probable que una entidad del tercer Sector, si verdaderamente sirve a los 
intereses generales, sea completamente ajena a la equidad y a los fines sociales, pero es posi-
ble que no sea una funcionalidad primordial ni explícita: muchas organizaciones orientadas 
a otros sectores (recuperación del patrimonio, desarrollo deportivo, etc.) pueden conectar con 
la lucha contra la inequidad solo de forma tangencial y circunstancial, sin que por ello pue-
da presumirse que carezcan de fines de interés general, o que sean tercer Sector de un 
grado inferior o secundario.
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B) Los fundamentos para una legislación autonómica sobre el Tercer Sector Social

La parte expositiva de la Ley revela algunas otras fuentes de inspiración 
de la norma, aparte de la Ley estatal.

En primer término, el legislador autonómico relaciona la Ley que adop-
ta con los principios rectores de los poderes públicos extremeños (art. 7 del 
Estatuto de autonomía — EaEx—), y los conecta a su vez, de forma implí-
cita, con valores como los expresados en el artículo 9.2 de la Constitución 
española (CE), sobre la participación de la ciudadanía en la vida política, 
social, económica y cultural.

En segundo término, el legislador dice situar a la Ley «en consonancia 
con las directrices de la unión Europea», de la que parece indiscutible que 
toma términos tales como «diálogo civil», y otros valores relacionados con la 
participación social y la incidencia política de la sociedad civil organizada. 
Sin embargo, resulta llamativo que omita cualquier mención al Consejo de 
Europa, a pesar del importante papel desempeñado por esta institución en 
materia de los marcos jurídicos sobre la sociedad civil organizada 15. Sea como 
fuere, la Exposición de motivos sí se refiere a algunos textos normativos que 
son fruto del Consejo de Europa (como la Carta Social Europea), y a los 
demás textos principales de derechos humanos propiciados por el Sistema de 
las naciones unidas o por la unión Europea.

En tercer término, sobre los antecedentes normativos que sirven de ins-
piración para plasmar un nuevo régimen legal, debe subrayarse la mención a 
la Ley 14/2015, de 9 de abril, de Servicios Sociales de Extremadura, que 
resulta determinante como precedente obvio de las capacidades de incidencia 
del tercer Sector en «la planificación, gestión y evaluación del sistema públi-
co de servicios sociales», sobre lo que esta Ley de 2018 no deja de insistir. 
La nueva Ley, además, da cobertura legal a una previa estructura creada por 
una norma reglamentaria: la mesa del Diálogo Civil constituida por el De-
creto 8/2017, de 7 de febrero, ya analizado en ediciones anteriores de este 
anuario.

15 Como muestra, véase la recomendación del Comité de ministros (2007)14 a los 
Estados miembros, titulada «On the legal status of non-governmental organisations in Europe». De 
hecho, al amparo del Consejo de Europa se encuentra una de las plataformas más importan-
tes de coordinación del tercer Sector europeo, como es la Conferencia de organizaciones 
no Gubernamentales internacionales, un espacio promotor de no poca doctrina que podría 
mencionarse en los desarrollos legislativos como el que nos ocupa en este estudio. 
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C)  La lógica competencial de la Ley autonómica y su coherencia con la legislación 
estatal

La Exposición de motivos recoge los títulos competenciales en los que 
se apoya el legislador para adoptar esta norma. Sobre ellos conviene detener-
se por dos motivos: por un lado, la posible irracionalidad sustantiva de la 
referencia a alguno de los títulos competenciales, y, por el otro lado, la relación 
entre estos títulos de competencia autonómica y aquellos otros que funda-
mentan la mencionada norma estatal, para verificar su necesaria coherencia.

Los títulos competenciales aludidos por la norma autonómica son dife-
rentes, naturalmente, de aquellos que encontramos en la Ley estatal (recogidos 
en su Disposición final segunda). una comparación de ambos textos nos 
revela que la existencia de estas dos leyes obedece a una lógica jurídica que 
es compatible con las respectivas competencias del Estado y de la Comunidad 
autónoma, aun cuando abordan el mismo sector en sus respectivos marcos 
territoriales.

El Estado dictó la Ley de 2015, en su mayor parte, al amparo del artícu-
lo 149.1.1.ª de la Constitución 16, es decir, para preservar «las condiciones 
básicas que garanticen la igualdad de todos los españoles». así, esta norma 
ordena, esencialmente, las relaciones del tercer Sector Social con la adminis-
tración General del Estado para aquellos fines de interés general que guardan 
relaciones con las competencias estatales (para «asegurar un desarrollo armó-
nico de las políticas sociales», según reconoce la Exposición de motivos de 
la Ley extremeña, en referencia a la estatal). no interfiere en ningún caso en 
las competencias que dan amparo a la Ley autonómica.

Extremadura dispone, por un lado, de competencia exclusiva sobre polí-
tica de acción social, en general (en virtud del art. 9.27 EaEx). Por otro lado, 
también es su competencia exclusiva la ordenación de las formas organizati-
vas (asociaciones, fundaciones y voluntariado) propias del tercer Sector, «que 
desarrolle principalmente sus funciones en Extremadura», según el artícu-
lo 9.45 EaEx. Eso sí, tal ordenación autonómica debe respetar, como es 
natural, la regulación esencial sobre derechos fundamentales vinculados que 
se contiene, por ejemplo, en la Ley orgánica 1/2002, de 22 de marzo, del 
Derecho de asociación (LoDa).

16 La parte sujeta a otro título competencial es, según la propia Disposición final segun-
da de la Ley estatal, «el segundo párrafo de la Disposición adicional segunda», porque «se 
dicta al amparo de lo dispuesto en el artículo 149.1.31.ª de la Constitución que atribuye al 
Estado la competencia en materia de Estadística para fines estatales».
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Por lo señalado anteriormente, la Ley autonómica no regula las formas 
organizativas del tercer Sector Social. recalca esta idea la Disposición final 
segunda de la Ley, recordando a las entidades que su consideración de tercer 
Sector Social, en virtud de la nueva norma, no les exime del «cumplimiento 
de todos los requisitos y condiciones que establezca» la legislación específica 
de su forma jurídica. muñoz machado (2002: 710-711), entre otros, ha iden-
tificado las formas organizativas del tercer Sector Social general en torno a 
tres pilares: las asociaciones, el voluntariado y las fundaciones. Existen otras 
leyes, estatales y autonómicas, que regulan cada una de tales formas 17. Por 
ello, ambas leyes del tercer Sector Social, tanto la estatal como la autonómi-
ca, se limitan a señalar los rasgos que permiten identificar cuándo tales formas 
son reconocidas como tercer Sector Social en su respectivo ámbito territorial, 
para la interlocución con los correspondientes poderes públicos y para el 
disfrute de las garantías orgánicas y procedimentales recogidas en cada ley 
(para su participación y promoción, principalmente).

Por último, en materia de las competencias invocadas para esta regulación, 
no debe pasar desapercibida una extraña mención de la Exposición de mo-
tivos al artículo 9.17 EaEx, que trata sobre la competencia exclusiva en 
materia de cooperativas y economía social, o «entidades asimiladas», según la 
parte expositiva aludida. Es una referencia incongruente con el espíritu de la 
Ley, que versa sobre el sector no lucrativo de forma explícita, mientras que 
resulta obvio que las cooperativas, aunque sean un tipo singular de entidades 
empresariales, no son en ningún caso entidades del tercer Sector 18. Quizá 
podrían serlo de un eventual cuarto sector, por su distancia del resto del 
ámbito mercantil, y lo mismo podría predicarse de la economía social o de 
entidades asimiladas a las cooperativas. Esta referencia competencial resulta de 
difícil justificación para semejante Ley, en particular.

17 me refiero, por ejemplo, a la Ley orgánica 1/2002, de 22 de marzo, del Derecho de 
asociación (LoDa); a la Ley (estatal) 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones; a la Ley 
(estatal) 45/2015, de 14 de octubre, de voluntariado; a la Ley 12/2019, de 11 de octubre, del 
voluntariado de Extremadura (posterior a esta Ley del tercer Sector Social, pero precedida 
por la ya derogada Ley 1/1998, de 5 de febrero, reguladora del Voluntariado Social en Ex-
tremadura).

18 no obstante, es cierto que en otros ordenamientos jurídicos se discute sobre la inclu-
sión de las llamadas «empresas sociales», entre las que se ubican muchas cooperativas, dentro 
del tercer Sector Social. Como muestra, Emanuele rossi (2014: 105 y ss.) apunta en esta 
dirección de la controversia. 
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D) El objeto de la Ley extremeña del Tercer Sector Social

El artículo 1 de la Ley recoge su objeto en torno a dos ejes. El primer 
eje señala como objeto de la Ley «regular, configurar y caracterizar» las rela-
ciones del sector con los poderes públicos en Extremadura. El segundo eje 
añade el objeto de «adoptar y desarrollar» medidas de fomento del sector. 
Para describir ambos, la Ley no escatima reiteraciones y circunloquios que 
ejemplifican, desde este mismo primer artículo, una racionalidad lingüística 
muy deficiente, que dificulta notablemente su comprensión e interpretación. 
no obstante, todo el precepto puede reducirse a estas dos cuestiones: persigue 
ordenar el régimen de relaciones participativas del tercer Sector Social con 
los poderes públicos extremeños (y especialmente con la Junta de Extrema-
dura), y pretende instaurar nuevas obligaciones públicas y privadas, genéricas 
o específicas, orientadas a fortalecer el tercer Sector Social en la región.

El reconocimiento legal de entidades del tercer Sector Social queda pau-
tado por los requisitos previstos en el artículo 2 de la Ley. así, a los habitua-
les caracteres generales del tercer Sector Social, ya apuntados 19, esta Ley suma 
otros requisitos especiales, para la cualificación «social», que podemos distin-
guir como de tipo objetivo y de tipo subjetivo.

Entre los requisitos especiales de tipo objetivo se encuentran aquellos que 
conectan los fines de interés general, en abstracto, con la identidad sustancial 
de aquello que permite hablar del tipo especial, es decir, del carácter social 
concretado por la Ley. Según el artículo 2.1, párrafo primero, de la Ley ex-
tremeña (idéntico al art. 2.1 de la mencionada Ley estatal), el carácter especial 
abarcaría a aquellas entidades «que impulsan el reconocimiento y el ejercicio 
de los derechos civiles, así como de los económicos, sociales o culturales de 
las personas y grupos que sufren condiciones de vulnerabilidad o que se 
encuentran en riesgo de exclusión social». también señala el precepto que 
estas entidades deben responder «a criterios de solidaridad y de participación 
social». La Ley enmarca un ámbito objetivo de difícil delimitación, o que 
sitúa a muchas entidades en zonas difusas, porque el precepto no precisa si 
tales fines deben estar recogidos en las normas organizativas o constitutivas 
de las entidades, o si puede entenderse cumplido el requisito cuando una 
entidad con fines distintos acomete aquellos, de tipo social, de manera espo-
rádica o circunstancial. De hecho, la Ley tampoco aclara si deben ser los fines 

19 recordemos que los requisitos objetivos del tercer Sector General serían su ausencia 
de ánimo de lucro y su persecución de fines de interés general, mientras que los requisitos 
subjetivos generales serían la base privada (esto es, la iniciativa ciudadana o social, según estas 
leyes del tercer Sector Social) y la naturaleza privada de su forma organizativa (asociativa o 
fundacional, en sentido amplio). 



ENRIQUE HERNÁNDEZ-DIEZ178

principales o si, por el contrario, podrían ser consideradas como tercer Sec-
tor Social también aquellas entidades con una misión primaria distinta (cien-
tífica, deportiva, medioambiental…), pero indirectamente convergente.

Los requisitos especiales de tipo subjetivo ofrecen dos elementos clarifi-
cadores, que (esta vez sí) ayudan a trazar la delimitación del tercer Sector 
Social, expresados de manera mucho más precisa, aunque no necesariamente 
exentos de controversia.

un primer requisito subjetivo señala que son entidades del tercer Sector 
Social aquellas de «carácter privado, surgidas de la iniciativa ciudadana o so-
cial» (art. 2.1). La intención de la adición del origen cívico o social a la 
noción del carácter privado resulta más clara en el párrafo segundo del mis-
mo precepto (art. 2.1, segundo párrafo), ya que en él se aprecia cómo el 
legislador procura subrayar la distancia debida de estas instituciones sociales 
tanto del mercado y como del sector público 20. El artículo 2.1, en su segun-
do párrafo, contempla la imposibilidad de reconocer como tercer Sector 
Social a las entidades privadas cuyos «órganos de gobierno» estén participados 
«por empresas mercantiles». no aclara un posible rango de tal participación 
(como sí hará para el sector público), luego parece excluida cualquier míni-
ma intervención explícita, oficialmente vinculada, a una sociedad mercantil, 
o por delegación de esta. tan rotunda distancia marcada con el sector em-
presarial o mercantil, no contemplada en la Ley estatal, constituye una origi-
nalidad de este tercer Sector Social extremeño. Sin duda, se trata de una li-
mitación para la inclusión en el sector de aquellas fundaciones creadas y 
gobernadas, por ejemplo, como resultado de la responsabilidad social corpo-
rativa de una sociedad mercantil. Pero puede llegar a suponer una verdadera 
limitación a la libertad de fundación o asociación, de difícil justificación, 

20 Este primero de los requisitos especiales se encuentra entremezclado con uno de tipo 
general. El general es la exclusión de la categoría de tercer Sector a aquellas formas organi-
zativas que, aun asemejándose a las habituales del tercer Sector, son en realidad entes instru-
mentales del sector público: la Ley excluye expresamente a las entidades del tercer Sector (ya 
sean asociativas o fundacionales) cuya participación sea controlada en más del cincuenta por 
ciento por una o varias administraciones públicas. no debe obviarse, en todo caso, que al-
gunas de estas figuras excluidas sí pueden encontrarse integradas en las principales plataformas 
representativas reconocidas por la propia Ley. De hecho, la Plataforma del tercer Sector de 
Extremadura, mencionada como representativa del sector en el artículo 13.1 de la Ley, inte-
gra a las fundaciones públicas que forman parte de la asociación Extremeña de Fundaciones, 
por ejemplo. otra figura paradigmática que resulta claramente excluida de la categoría gracias 
a estas cláusulas de distanciamiento del sector público, pero que podría confundirse con el 
tercer Sector por su forma organizativa, es la Federación de municipios y Provincias de 
Extremadura (regida, según el art. 1 de sus Estatutos, por la Ley orgánica 1/2002, de 22 de 
marzo, del Derecho de asociación, a pesar de su composición de base pública). 
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puesto que impide una determinada composición subjetiva permitida por el 
ordenamiento, sin que el grado de exclusión parezca justificado con el obje-
tivo de separación posiblemente perseguido, y del realmente logrado 21.

La segunda precisión subjetiva es inclusiva, no excluyente. En el artículo 2, 
apartados 2 y 3 22, el legislador autonómico trata de garantizar la consideración 
como tercer Sector Social de las propias plataformas coordinadoras de dichas 
entidades, organizadas mediante las distintas formas asociativas de segundo 
grado (es decir, asociaciones de personas jurídicas, ya sean uniones, federacio-
nes, etc.). En la medida en que dichas redes o plataformas suman institucio-
nes que, individualmente, no serían tercer Sector Social (fundaciones públicas, 
por ejemplo), esta fórmula les da cobertura indirecta como tal.

Las delimitaciones subjetivas conectan, a su vez, con el ámbito de aplica-
ción de la Ley. En el artículo 4, este ámbito está redactado de forma que 
abarca, solo, a aquellas entidades que tienen tanto su sede, en primer lugar, 
como parte o todo de su actividad, en segundo lugar, en Extremadura. Está 
expresado de forma que exige la concurrencia de ambas circunstancias. Qui-
zá no sea consciente el legislador de haber dejado fuera, en sentido estricto, 
a las organizaciones que son tercer Sector Social y desarrollan acción social 
en Extremadura, pero tienen su sede fuera de la Comunidad autónoma 23. 

21 Por otra parte, es una barrera ficticia, pues nada impide que un empresario que sea 
persona física tome parte en el gobierno de tales entidades, con el mismo potencial espíritu 
lucrativo indeseado por el legislador, y ejerza una auténtica injerencia del mercado. tampoco 
permite la Ley excluir, con esta cláusula, que un patronato se componga de hecho por per-
sonas físicas íntimamente ligadas al mercado, o incluso que se integren precisamente por tal 
vinculación (por ejemplo, fruto del mecenazgo corporativo), siempre que eviten expresar el 
nombramiento en tales términos (para burlar la norma basta que los estatutos de una funda-
ción no señalen que el nombramiento de un patrono lo es por un cargo empresarial, pero 
nada impide que de facto lo sea). teniendo en cuenta la afición del legislador por crear prin-
cipios en esta norma, quizá habría sido más eficiente, en este sentido, haber formulado las 
prevenciones sobre los vínculos empresariales o del sector público como un principio rector 
más específico, antes que como cláusula de exclusión subjetiva. 

22 La Ley autonómica, mediante estos dos apartados, ordena de forma más clara esta 
cuestión, y con una secuencia lógica que facilita la comprensión, en comparación con el 
texto idéntico del artículo 2.2 de la Ley estatal, que solo difiere en el orden de las frases. 

23 tal es el caso de no pocas entidades que desarrollan su labor en Extremadura, incluso 
con convenios de colaboración a tal efecto suscritos con la administración autonómica, pero 
cuya sede no se encuentra en la Comunidad autónoma. Como muestra, véase la resolución 
de 4 de diciembre de 2017, de la Secretaría General, por la que se da publicidad al Convenio 
de Colaboración entre el Servicio Extremeño Público de Empleo y la Fundación Santa 
maría la real para la difusión y captación de beneficiarios del Proyecto Lanzaderas de Em-
pleo y Emprendimiento Solidario en el marco del Programa operativo PoiSES del Fondo 
Social Europeo y del Programa de Empleabilidad Joven de Fundación telefónica (DoE 
n.º 245 de 26 de diciembre de 2017).
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algo, por cierto, que el propio sector fundacional parece no contemplar, a la 
luz de la divergencia sobre los datos de fundaciones activas que reputa en 
Extremadura el sector, frente a las cifras de inscripciones con sede efectiva en 
la Comunidad autónoma.

E) Una Ley de rico contenido axiológico

La Ley extremeña parece inspirarse en la Ley estatal para recoger (sin 
llegar a replicar) un catálogo de principios rectores para el sector (art. 3 de 
la Ley extremeña, y art. 4 de la Ley estatal). Sin embargo, la norma autonó-
mica va mucho más allá, e incorpora otros artículos que añaden nuevos 
principios sobre diversos elementos específicos de la regulación. Destacan con 
claridad cuatro catálogos más, hasta sumar cinco listados de auténticos prin-
cipios jurídicos, que mediante esta norma adquieren rango de Ley: a) los 
principios rectores identificativos de todo el tercer Sector Social (art. 3); b) los 
«criterios de intervención» de las actuaciones del sector (art. 7); c) los «prin-
cipios de la acción concertada» (art. 9); d) los «criterios de representación e 
incorporación» del sector a los órganos colegiados para su participación ad-
ministrativa (art. 14.2); y, finalmente, e) las características que rigen las rela-
cionales laborales en las entidades del sector (art. 21.1). todos estos preceptos 
tienen un contenido orientador que los configura como principios, con in-
dependencia de la nomenclatura empleada por el legislador para referirse a 
ellos.

La norma estatal, al referirse a los principios rectores del sector, precisa 
una serie de nueve valores o condiciones para definir al propio tercer Sector 
de acción social en el ámbito estatal. En cambio, el legislador extremeño ha 
optado por establecer siete principios funcionales, expresando en cuatro oca-
siones las mismas ideas que la Ley estatal 24, pero de forma más genérica, y 
con matices expresivos distintos: 1) la participación ciudadana y social, en 
sentido amplio [en el art. 3.a) de la ley extremeña]; 2) la transparencia y la 
rendición de cuentas [art. 3.d)]; 3) la autonomía e independencia frente a 
actores externos al propio sector — poderes públicos o mercado— [art. 3.e)]; 
y 4) el respeto efectivo a la igualdad de oportunidades en el seno de las en-
tidades [art. 3.f)]. Sin embargo, la norma autonómica innova al proclamar tres 
principios no recogidos por la normativa estatal: el «empoderamiento de las 

24 La Ley estatal, de hecho, resulta reiterativa en sus tres primeros principios rectores [las 
letras a), b) y c) del artículo 4, que requieren personalidad jurídica propia, naturaleza privada 
y ausencia de ánimo de lucro], porque tales exigencias ya forman parte del ordenamiento sin 
necesidad de estar ahí contempladas. razón por la que, probablemente, el legislador extre-
meño los omite.
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personas destinatarias en la intervención» del sector [art. 3.b)]; un obligado 
«enfoque de los derechos de la ciudadanía en la planificación de su interven-
ción» [art. 3.c)]; y la «colaboración y trabajo en red» entre los sujetos afecta-
dos por la Ley — tercer Sector y sector público extremeño— [art. 3.g)].

El resto del contenido de principios específicos aludidos es novedoso en 
la Ley extremeña, frente a la estatal, pero nos referiremos a su contenido al 
analizar los aspectos concretos sobre los que se aplican tales principios (aun-
que sean denominados «criterios»).

2.  Estudio sobre los elementos particulares de la norma: del Capítulo II  
al Capítulo V

Como se ha tenido oportunidad de advertir al inicio, la Ley extremeña 
aborda una regulación más pormenorizada que la estatal sobre cuatro as-
pectos. algunos de ellos son realmente inéditos en nuestro ordenamiento 
jurídico, al menos en el plano nominal. otros representan una elevación del 
rango normativo de aspectos ya regulados previamente por vía reglamen-
taria.

El primero de los aspectos específicos aborda el régimen de actividad del 
reconocido como tercer Sector Social, a pesar de que el título del Capítulo ii 
no refleje fielmente el contenido del mismo.

El segundo de estos aspectos específicos es la llamada acción concertada, 
a la que el legislador dedica el Capítulo iii. Veremos cómo se configura como 
instrumento específico de cooperación público-privada, reservada, según esta 
Ley, para el tercer Sector de acción social y la acción social de responsabili-
dad pública.

El tercer aspecto es la legalización, en su sentido de incorporarse a una 
norma de rango legal, de una regulación parcialmente ya reglamentada: la 
participación administrativa del tercer Sector Social, objeto de regulación en 
el Capítulo iV. no obstante, esta nueva ordenación incorpora una reforma 
sutil, pero muy relevante sobre la filosofía participativa del sector, y alude a 
otras formas de participación no expresamente contempladas con anterio-
ridad.

El cuarto y último aspecto analizado se corresponde con el Capítulo V, 
que instituye mecanismos de planificación y, muy especialmente, de segui-
miento y diagnóstico sobre la actividad promotora, pública y privada, hacia 
el sector.
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a) La regulación sobre las actividades del Tercer Sector Social

Si el tercer Sector es fruto de la iniciativa privada, y se articula median-
te el ejercicio de derechos fundamentales como el de asociación, o de otros 
de amplia protección jurídica como el de fundación, la forma de intervenir 
del tercer Sector Social está ampliamente protegida por el ordenamiento 
jurídico, pudiendo realizarse de cualquier forma que no esté expresamente 
prohibida. En tal sentido, estas leyes sobre el sector no habilitan para realizar 
nada que las entidades no pudieran llevar a cabo sin semejante regulación. 
Sin embargo, la Ley extremeña contribuye a delimitar formas de intervención 
que crean un modelo especialmente protegido, reconocido y promovido por 
los poderes públicos. así pues, el artículo 5 de la Ley insta al sector a diseñar 
su intervención atendiendo al denominado «enfoque de derechos».

El significado de tal enfoque pretende, quizá, prevenir (o al menos no 
reconocer como objeto de promoción legal) algunos modelos históricos de 
la acción social que han podido tender hacia una intervención llamada «pa-
ternalista», o de beneficencia clásica, en un sentido que situaría el protago-
nismo de la acción social sobre el sujeto generoso que ayuda a otros sin 
estar obligado a ello (que ayuda graciosamente). Este modelo sería contrario 
a una concepción, la reivindicada por la Ley, en el que la acción social es la 
reacción ante una injusticia, donde el protagonista es quien padece una rea-
lidad desfavorable que debe ser revertida, porque es contraria a los derechos 
humanos. Se trata de diferenciar entre una acción social prestada porque se 
tiene derecho a la equidad, frente a una acción social de la que se disfruta 
por la mera fortuna de tener quien la conceda.

El artículo 6 de la Ley, por su parte, recoge de forma muy poco siste-
matizada una descripción amplia de actividades reconocidas como propias 
del sector. El uso de una terminología reiterativa, tal vez empleada con el 
temor de dejar algo fuera del precepto, dificulta la comprensión del texto. 
no sin esfuerzo, se puede concluir que el apartado primero del artícu-
lo marca el tipo de sujeto susceptible de la intervención del sector, el 
apartado segundo trata de enunciar los espacios o contextos en los que 
caben esas actividades de intervención, el tercero aborda los posibles enfo-
ques y contenidos de dichas las actividades sociales, y el cuarto anuncia un 
tipo específico de actividades que son responsabilidad pública, aunque las 
ejecute el tercer Sector Social.

Sobre el destinatario de las acciones (art. 6.1), la Ley parece realizar tres 
puntualizaciones. La primera es que el sujeto pasivo de la intervención del 
sector debe serlo porque no disfrute de sus derechos de forma efectiva, y el 
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tercer Sector Social lo convierte en destinatario para resolver esa circunstan-
cia. La segunda es que el sujeto pasivo puede ser considerado tanto de forma 
individual como colectiva, y esta última debe ser entendida como toda la 
diversidad de formas de agrupación imaginables, que sean útiles para la iden-
tificación de la vulnerabilidad (familias, grupos, comunidades, etc.). La terce-
ra puntualización es el señalamiento expreso de tres colectivos de especial 
atención legal: la infancia, las personas con discapacidad y las personas en 
situación de dependencia. más adelante (art. 6.3), la Ley también aclara otro 
aspecto subjetivo, y es que para tener la consideración de actividades sociales 
es irrelevante que el sujeto activo sea personal voluntario o remunerado por 
una relación laboral.

El ámbito o contexto de la intervención (art. 6.2) es descrito de forma 
tal que parece querer remover cualquier barrera interpretativa: la actividad de 
asistencia social cabe en cualquier contexto, desde los espacios laborales has-
ta el judicial, pasando por el sociosanitario, sociocultural, habitacional, edu-
cativo, «y cualquier otro transversal que afecte a los mismos».

La Ley añade una proyección sustantiva de las intervenciones, señalando 
expresamente (art. 6.3) que «se reputan como actividades sociales» cualesquie-
ra que persigan los fines antedichos. El catálogo comprende, por un lado, 
todas las fases posibles de la intervención. Esto incluye desde la detección de 
necesidades hasta una eventual investigación de evaluación posterior, así como 
cualquier ejecución de acciones orientadas, de forma directa, hacia los fines 
descritos (obvio). Por otro lado, también alude a cualquier enfoque sustanti-
vo que sirva de medio al fin último. Esto convierte en «actividad social de 
interés general» tanto la articulación de la acción [incluso la autoorganización 
de las entidades, art. 6.3.b)], hasta la interlocución con el sector público o las 
campañas de sensibilización o denuncia ciudadana sobre el objeto de la acción 
social, pasando por la provisión de servicios o la atención directa a los suje-
tos destinatarios, naturalmente. no es necesario, por tanto, que la actividad se 
dirija al sujeto (individual o colectivo) de forma directa, sino que también 
tiene el reconocimiento legal la actividad indirecta, dirigida hacia otros suje-
tos, cuando se acomete como medio (análisis, sensibilización, intercesión o 
incidencia, etc.) para favorecer al destinatario final.

Entre las actividades de intervención del sector, el legislador ha incluido 
una categoría diferenciada (art. 6.4), a la que denomina «prestaciones y ser-
vicios de responsabilidad pública» (en el ámbito que nos ocupa, de la asisten-
cia social), remitiendo a «los términos definidos por la normativa comunita-
ria». no precisa a qué normativa se refiere, pero tal vez se trate de aquella 
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relacionada con el específico Derecho de la unión Europea sobre los servi-
cios sociales 25.

Finalmente, todo el conjunto descrito de actividades reconocidas debe 
ajustarse a los criterios axiológicos de intervención marcados por el artículo 7 
de la Ley, que son auténticos principios informadores de las actuaciones. El 
catálogo está expresamente formulado como numerus apertus («entre otros»), 
pero obliga a las entidades a considerar todas las dimensiones propias de una 
intervención social, ya presentes antes de la Ley en la mayor parte de las 
normas reguladoras de las ayudas públicas a este tipo de acciones, pero con 
rango legal indubitado desde la entrada en vigor de la norma que es objeto 
de este análisis.

Conviene destacar, de este catálogo, el grado de completitud que la Ley 
espera de esta intervención de entidades privadas. La actuación de estas debe 
ir mucho más allá de la intervención directa con las personas destinatarias 
finales [recogido esto último en el art. 7.e)]. El artículo 7, a diferencia del 
artículo 6, no solo admite tales acciones en la categoría de intervención del 
sector, sino que las considera indispensables. Por ello, esta atención directa 
debe ser precedida y complementada por el desarrollo de intervenciones 
preventivas y de detección de necesidades [7.a)]; informativas, formativas y 
de sensibilización [7.b)]; de reivindicación y denuncia social (7.c) y de inter-
locución y diálogo con agentes sociales [7.d)]. Pero también deben ser en-
treveradas por intervenciones que empoderen y reconozcan la participación 
explícita a los colectivos destinatarios finales [7.f)], para la «promoción gene-
ral de la participación ciudadana y de la cultura de la solidaridad» [7.g)].

naturalmente, lo anterior no puede ser interpretado en un sentido que 
obligue a que todas y cada una de las entidades del tercer Sector Social de-
ban incorporar todos y cada uno de los criterios de intervención legalmen-
te exigibles. La cualidad axiológica del precepto se manifiesta también en la 
obvia posibilidad de que su realización se alcance por la «colaboración y 
trabajo en red» [art. 3.g)] del tercer Sector Social, como conjunto. Las enti-
dades pueden complementarse funcionalmente (como de hecho sucede).

25 Véanse, por ejemplo, el parágrafo 36 de la Directiva 2014/23/uE del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicación de contratos de 
concesión, y el parágrafo 114 de la Directiva 2014/24/uE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratación pública y por la que se deroga la 
Directiva 2004/18/CE. también, a pesar de su carácter no vinculante, conviene mencionar a 
este respecto la Comunicación de la Comisión Europea al Parlamento Europeo, el Consejo, 
el Comité Económico y Social Europeo y el Comité de las regiones, que acompaña a la 
Comunicación «un mercado único para la Europa del siglo veintiuno», Servicios de interés 
general, incluidos los sociales: un nuevo compromiso europeo, Com (2007) 725 final.
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B) El significado de la acción concertada

El Capítulo iii de la Ley está dedicado a la denominada acción concer-
tada. Se trata de un concepto emergente para describir una realidad muy 
consolidada. no significa algo distinto que la cooperación del sector público 
con el sector privado, a través de un concierto (o convenio) para la prestación 
por parte de instituciones privadas de servicios (en este caso sociales) que son 
competencia de la administración que concierta. Es una fórmula frecuente 
en el sistema educativo, en el sistema sanitario y en otros del ámbito social, 
en ocasiones criticada por dos planteamientos opuestos: por un lado, por 
hurtar al mercado de procesos de contratación de servicios en régimen de 
concurrencia competitiva; y, por otro lado, por delegar en sujetos privados lo 
que se asume como responsabilidades públicas.

La plasmación positiva del término ya ha sido frecuente en numerosas 
comunidades autónomas 26, y su previsión en esta Ley extremeña completa 
un marco normativo que solo se entiende partiendo de lo previsto en la 
Ley 14/2015, de 9 de abril, de Servicios Sociales de Extremadura. Esta nor-
ma, aun sin emplear la nueva nomenclatura explícita, ya preveía de forma 
expresa el uso de conciertos para la cooperación financiera entre las admi-
nistraciones públicas con la iniciativa privada en la prestación de servicios 
sociales (art. 44.2 de la Ley 14/2015), reservando la denominación de «con-
venios» (art. 44.1 de la misma Ley) para los acuerdos de colaboración entre 
administraciones, y «conciertos» para la colaboración público-privada, sin 
mayor detalle.

tras la Ley de 2015 y las previsiones de esta Ley del tercer Sector Social, 
en 2018, el legislador extremeño adoptó una nueva norma al respecto: la 
Ley 13/2018, de 26 de diciembre, de conciertos sociales para la prestación 
de servicios a las personas en los ámbitos social, sanitario y sociosanitario en 
Extremadura. Esta última norma apela, como señaló Álvarez García (2019), a 
la disposición adicional cuadragésimo novena de la Ley estatal de Contratos 
del Sector Público de 2017. De esta forma, el legislador adoptó apenas un 
mes después una segunda norma, esta vez específica, para abordar «el régimen 
jurídico de la acción concertada con entidades que no tengan ánimo de 
lucro como modalidad de gestión indirecta de la prestación de servicios de 

26 Prueba de ello son, por ejemplo, el Decreto 181/2017, de 17 de noviembre, del Con-
sell de la Generalitat Valenciana, por el que se desarrolla la acción concertada para la presta-
ción de servicios sociales en el ámbito de la Comunitat Valenciana por entidades de iniciati-
va social; o el Capítulo i de la Ley 12/2018, de 15 de noviembre, de servicios a las personas 
en el ámbito social en la Comunidad autónoma de las illes Balears. anterior a estas normas 
es la Ley aragonesa 11/2016, que se menciona ad infra.
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atención social especializada, sanitario [sic] y sociosanitarios destinados a la 
atención directa a las personas en Extremadura, cuando los recursos públicos 
no resulten suficientes o idóneos para garantizar la cartera de servicios pú-
blicos» (art. 1.1 de la Ley 13/2018).

toda esta nueva regulación legal sobre este asunto responde a la reivin-
dicación del tercer Sector Social. Este pide preservar las fórmulas de coope-
ración con la administración, para fines de interés general que comparten 
ambas partes, dentro de un marco jurídico distinto de aquel que la adminis-
tración utiliza para su «cooperación financiera» ordinaria para la prestación 
de servicios, es decir, con el resto del sector privado (normalmente empre-
sarial, con ánimo de lucro). tal reivindicación se fundamenta, primero, en la 
especial importancia de estos servicios (en los que se quiere hacer primar el 
fin social) y, segundo, en la cualidad no lucrativa del tercer Sector (que fa-
vorecería, precisamente, esa primacía frente al beneficio empresarial). La 
justificación para estas regulaciones ha sido expresada con particular nitidez 
por la Ley aragonesa 11/2016, de 15 de diciembre, de acción concertada para 
la prestación a las personas de servicios de carácter social y sanitario (en su 
parte expositiva):

«La filosofía que subyace (…) es simple: si un operador económico 
aspira legítimamente a obtener un beneficio empresarial, un lucro, como 
consecuencia de su colaboración con la administración pública en la pres-
tación de servicios a las personas, sólo podrá hacerlo en el marco de un 
proceso de contratación».

La nueva ley extremeña define la acción concertada como un «instru-
mento organizativo que atiende a la consecución de objetivos sociales» 
(art. 8.1), de «naturaleza alternativa y no excluyente de otras formas de ges-
tión» (art. 8.2). nada obliga en la Ley del tercer Sector Social, por tanto, a 
que la administración deba concertar. Por el contrario, la Ley recuerda la 
posibilidad administrativa de prestar el servicio directamente con sus propios 
medios públicos, o de que la administración acuda a la gestión indirecta por 
la vía contractual ordinaria. Pero esta Ley sí consigue plasmar dos elementos 
jurídicos importantes. En primer término, la concertación social se reserva 
como instrumento potestativo de la administración para dar cabida a la in-
tervención del sector privado no lucrativo en la prestación de servicios so-
ciales. En segundo término, la concertación social se dota de unos principios 
que ayuden a impedir su uso para la alteración del libre mercado 27.

27 Sobre esta eventual colisión se han pronunciado las Sentencias del tribunal de Justicia 
de la unión Europea, de 11 de diciembre de 2014 (asunto C-113/13, Caso Spezzino) y de 
28 de enero de 2016 (asunto C-50/14, Caso Casta), en ambos casos en relación al transpor-



NDACIONES EN EXTREMADURA DURANTE 2018: LA LEY DEL TERCER SECTOR SOCIAL 187

Dado que la acción concertada supone una clara huida de las garantías 
de la legislación de contratos del sector público, por las motivaciones expre-
sadas, la Ley prevé un marco axiológico (uno más) específico para este ins-
trumento. El artículo 9 de la Ley impone que la acción concertada se some-
ta a los principios de publicidad 28, transparencia 29, igualdad 30, subsidiariedad 31, 
solidaridad, no discriminación 32, eficiencia presupuestaria 33, calidad asistencial, 
coherencia con la planificación estratégica de servicios públicos, responsabi-
lidad social 34 y, finalmente, un particular compromiso de no emplear esta 
herramienta para alterar la competencia en el mercado 35.

La formulación potestativa de este instrumento no es absoluta. En virtud 
de la legislación autonómica previa (la ya mencionada Ley 14/2015), los 
denominados servicios sociales de atención social básica no pueden ser en 
ningún caso objeto de concierto o convenio (vid. art. 15, párrafo segundo).

te sanitario prestado por entidades no lucrativas, fallando a favor de que estos tipos de acción 
concertada no colisionaban con la libre competencia, aunque se adjudiquen los servicios con 
pleno reembolso de los gastos sin publicidad ni concurrencia, siempre que se trate de enti-
dades de voluntariado, o en sentido amplio, no lucrativas.

28 El legislador extremeño recoge la obligación de que existan convocatorias de acción 
concertada objeto de publicación en los diarios oficiales correspondientes [art. 9.a)].

29 aclara que a esta concertación le es de aplicación la Ley 4/2013, de 21 de mayo, de 
Gobierno abierto de Extremadura [art. 9.b)].

30 El legislador impone, mediante este principio, que la atención prestada en régimen de 
concertación debe ser equiparable a la dispensada directamente por la administración con sus 
propios medios [art. 9.c)].

31 La Ley aclara que la subsidiariedad debe, además, acreditarse, señalando la administra-
ción que inicie un procedimiento de concertación «las circunstancias que justifican» esta 
opción [art. 9.d)].

32 El artículo 9.f) aclara que se refiere a la no discriminación entre entidades que puedan 
optar a la concertación. 

33 resulta revelador que el legislador, con respecto a este principio, haya aclarado 
[art. 9.g)] que el régimen general de la contraprestación económica por las acciones concer-
tadas excluye la cofinanciación por parte del tercer Sector Social, cubriendo los «costes to-
tales» del servicio.

34 Este principio es reflejo fiel del intento del legislador por no reducir el nivel de exi-
gencia ética de esta fórmula de concertación respecto del régimen general de la contratación 
pública extremeña, puesto que replica, en la explicación de este precepto [art. 9.j)], las exi-
gencias de «requerimientos sociales y medioambientales», por ejemplo, en clara alusión a la 
que sería aprobada, poco después como Ley 12/2018, de 26 de diciembre, de contratación 
pública socialmente responsable de Extremadura.

35 Este último principio plantea el mayor conflicto teleológico y pragmático del catálo-
go. resulta inevitable preguntarse qué sentido tiene no «aplicar una política de precios infe-
rior al promedio del mercado» [art. 9.k)] cuando son entidades que renuncian, explícitamen-
te, al beneficio empresarial, de un lado, y en muchos casos a una parte importante de costes 
salariales, al presumirse en ellas la participación de voluntariado, por otro lado. 
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Como anticipaba ad supra, la posterior Ley 13/2018, completará una re-
gulación exhaustiva de este mecanismo, que incluirá desde aspectos concep-
tuales (art. 2) hasta la constitución de una comisión de seguimiento (art. 16), 
pasando por una previsión potestativa para la creación de registros específicos 
de entidades que presten servicios concertados (art. 17), o reglas específicas 
sobre la limitación de la concertación (art. 9). Por falta de espacio, no pro-
cede en este momento realizar un análisis más pormenorizado de esta segun-
da Ley.

C) Nuevos y viejos instrumentos para la participación social

El Capítulo iV de la Ley trata «la participación del tercer Sector Social, 
el diálogo civil y la interlocución social». Para ello, realiza precisiones sobre 
el específico derecho de participación de la sociedad civil organizada con 
fines sociales (art. 10), trata de distinguir dos niveles de participación (secto-
rial y general, art. 11), y eleva a rango de ley aspectos ya regulados previa-
mente de participación orgánica (arts. 12 y 13) o especificidades de regíme-
nes generales de participación administrativa orgánica (art. 14).

a) El derecho a la participación del tercer Sector Social

En lo relativo a la ordenación legal del derecho de participación, pueden 
realizarse las siguientes tres apreciaciones.

En primer término, la redacción poco afortunada de la Ley (de nuevo) 
parece conceder el mismo derecho de participación («conjunta») al tercer 
Sector Social y a las administraciones públicas extremeñas (art. 10.1), como 
si estas lo requiriesen, o como si su intervención pudiera considerarse parti-
cipación ciudadana cuando elaboran políticas públicas. Sea como fuere, desde 
el punto de vista teleológico parece que el legislador persigue situar al tercer 
Sector Social en un plano de igualdad con las administraciones públicas. 
indicio de ello puede ser la capacidad de iniciativa de ambos actores para 
activar los mecanismos participativos (art. 10.2).

En segundo término, para garantizar los derechos participativos se insti-
tuye legalmente el instrumento por antonomasia de la participación sectorial: 
el llamado diálogo civil 36. Esta ley (art. 10.2) dota a tal instrumento de su 

36 Sobre este concepto, los distintos modelos jurídicos implementados en nuestro país, y 
la trayectoria de su incorporación en el derecho positivo extremeño, véase los capítulos sobre 
Extremadura de los anuarios de los años 2016 y 2017. 
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propio catálogo de principios, a los que sirve: transparencia, participación, 
eficacia, coherencia, rendición de cuentas y subsidiariedad.

En tercer término, el derecho de participación aquí tratado, como suele 
suceder con estos derechos participativos, no se agota en el ámbito territorial 
autonómico. La Ley impone el deber de dar cabida a esta participación a 
todas las administraciones públicas de Extremadura «con responsabilidades en 
el ámbito de la asistencia social» (art. 10.3), lo que incluye a las administra-
ciones locales 37.

b)  La participación general y las reformas legales sobre la mesa  
del Diálogo Civil

aclarados los contenidos legales del derecho de participación, la Ley da 
paso a una distinción entre la participación general del tercer Sector Social, 
y su eventual participación sectorial. El artículo 11, necesariamente interpre-
tado a la luz de los siguientes preceptos (arts. 12, 13 y 14), parece considerar 
como participación general aquella producida en el marco de la mesa del 
Diálogo Civil del tercer Sector Social, y como participación sectorial la que 
tenga lugar en los distintos órganos colegiados de las administraciones don-
de se dé cabida, por mandato de esta Ley, al tercer Sector Social, según co-
rresponda.

La Ley no crea el mecanismo de la mesa del Diálogo Civil (existente 
como órgano colegiado desde 2017), pero sí eleva a rango legal parte de su 
anterior contenido reglamentario, por un lado, y altera sutil pero profunda-
mente ciertos aspectos fundamentales de su existencia, por otro lado.

El contenido que la Ley reproduce del anterior régimen, con apenas al-
gunas actualizaciones, es el artículo 3 del Decreto 8/2017, de 7 de febrero, 
que en la Ley se encuentra, esencialmente, como artículo 13. Desde el pun-
to de vista funcional, el nuevo régimen legal conserva la legitimación repre-
sentativa, la capacidad propositiva y deliberativa, y la capacidad autoorganiza-
tiva. En realidad, el precepto sobre sus funciones apenas cambia más allá de 
las referencias nominales que obedecen a la transformación que veremos a 
continuación.

a pesar de la preservación del órgano, este deja de ser la mesa del Diá-
logo Civil del tercer Sector, en su máxima amplitud sectorial, para conver-

37 El artículo 25.2.e) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del ré-
gimen Local, recoge que es competencia propia de los municipios la «(E)valuación e infor-
mación de situaciones de necesidad social y la atención inmediata a personas en situación o 
riesgo de exclusión social». 
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tirse en un órgano para el tercer Sector Social, como parte especial. En 
realidad, la composición no cambia, lo que da una idea de que la Plataforma 
del tercer Sector de Extremadura se considera a sí misma, y es reconocida 
por los poderes públicos, como una institución esencialmente del tercer 
Sector Social, más que del tercer Sector General. Sin embargo, esta es la 
transformación de gran calado que anticipaba. a pesar de la posible realidad 
de hecho previa, ahora es una realidad de derecho que la participación en 
esta institución obedece a un enfoque restrictivo del tercer Sector Social, 
excluyendo a todo aquel que no sea reconocido por su carácter social. Esta 
circunstancia puede ahondar, a medio plazo, en los conflictos de legitimidad 
ya advertidos años atrás, en este mismo anuario 38.

c) nuevas previsiones sobre la participación sectorial social

La Ley califica como participación sectorial aquella que da cabida al ter-
cer Sector Social en otros «órganos colegiados, consejos sectoriales o grupos 
de trabajo y participación», distintos de la mesa del Diálogo Civil (art. 14). 
Para la realización de esta participación, establece una regla general de iden-
tidad, es decir, las entidades del tercer Sector Social tomarán parte en dichos 
órganos cuando se cumpla una simetría entre tales entidades y el órgano 
referido, con respecto a dos elementos identitarios: el ámbito territorial y el 
ámbito material de intervención (actuación y fines). Si son coincidentes en-
tre entidades y órganos, la administración parece obligada a dar cabida a la 
participación de tales entidades. no obstante, existen otros criterios orienta-
dores de tal participación orgánica: 1) debe producirse respetando las reglas 
de paridad en la designación de las personas físicas [art. 14.2.b)]; 2) la legiti-
mación de la entidad más representativa no impide a las demás desarrollar su 
propia interlocución (informal), según el artículo 14.3) de la Ley; y 3) a 
pesar de que la mesa del Diálogo Civil quede adscrita a la Presidencia de la 
Junta, y aunque cada órgano sectorial puede tener una dependencia orgáni-
ca distinta, el artículo 14.4) de la Ley responsabiliza a la consejería compe-
tente en materia de política social de garantizar aquellos procesos participa-
tivos calificados como sectoriales en esta norma.

38 resulta curioso que esta tendencia siga una senda aparentemente contradictoria con 
la que se observa, al año siguiente, en materia de legislación sobre voluntariado, pasando una 
Ley 1/1998, de 5 de febrero, reguladora del Voluntariado Social en Extremadura, a la 
Ley 12/2019, de 11 de octubre, del voluntariado de Extremadura, en la que desaparece el 
calificativo especial social. Habrá que prestar atención, en los próximos años, a cuál es el 
sentido real que le confiere el Ejecutivo a estas normas mediante las disposiciones reglamen-
tarias que las desarrollen. 



NDACIONES EN EXTREMADURA DURANTE 2018: LA LEY DEL TERCER SECTOR SOCIAL 191

D) La programación legal para la promoción del sector

El Capítulo V y último de la Ley contiene la mayor parte de las cláusulas 
programáticas de esta norma. Su realización efectiva está encomendada, en su 
mayor parte, a la actuación del Ejecutivo autonómico. El legislador traza una 
hoja de ruta sin punto de llegada fijo, abusando de la repetición de conte-
nidos.

La programación legal se apoya en un instrumento principal, de planifi-
cación administrativa, que el artículo 16 denomina Plan de impulso y Pro-
moción de las Entidades del tercer Sector Social en Extremadura. Se trata, 
quizá, del mandato menos hueco del capítulo. El Plan es elaborado por la 
Consejería competente en política social de la Junta de Extremadura (con la 
colaboración de la representación del tercer Sector Social). En síntesis, el Plan 
debe incluir los siguientes aspectos mínimos (art. 16.1): 1) aspectos analíticos 
que justifiquen las posteriores medidas; 2) medidas dirigidas al propio sector 
(para fortalecerlo); 3) medidas dirigidas a la sociedad (para que valore el sec-
tor); 4) medidas dirigidas al sector público (para aclarar «el modelo de coo-
peración» de este con el tercer Sector Social); 5) la financiación de las me-
didas; 6) criterios de calidad de las medidas y su correspondiente sistema de 
evaluación; y 7) especial atención a la participación de la mujer en el sector. 
La principal debilidad de este instrumento legal es su sometimiento a la 
orientación política del Ejecutivo autonómico. Esta subordinación se deduce, 
primero, de quien lo aprueba, a pesar de una difusa colaboración descrita para 
el sector. Pero, en segundo lugar, la dependencia de la plena orientación po-
lítica del gobierno autonómico se revela con nitidez por la propia periodi-
cidad de la planificación, que es de cuatro años, «al inicio de cada legislatura». 
Por lo tanto, ningún acuerdo con el sector que quede recogido en tal Plan 
tiene visos de sobrevivir más allá de las elecciones autonómicas 39. El plan 
cuenta con dos instrumentos de evaluación directa: a) mediante un informe 
anual, «de seguimiento de su ejecución» (art. 16.1), aunque no se explicita 
quién lo debe elaborar (en su defecto, debemos presumir que la misma ad-
ministración que adopta el Plan); y b) mediante un «informe de evaluación 
de resultados», al caducar la vigencia del mismo (presumiblemente, a los 
cuatro años).

39 Es cierto que la norma tampoco aclara si el Plan puede ser modificado sustancialmen-
te a mitad del período, una vez adoptado, y si el Plan perdura (aunque sea una forma indi-
cativa) para un Ejecutivo resultante de una moción de censura sin cambio de legislatura, o si 
una nueva legislatura iniciada antes de finalizar la vigencia de cuatro años del plan. La lite-
ralidad del precepto puede resultar contradictoria, al presumir que cualquier legislatura dura, 
necesariamente, cuatro años. 
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un instrumento secundario, tributario del plan, es un tercer informe 
periódico sobre «la acción de promoción», es decir, de nuevo sobre el con-
tenido de la planificación antedicha (o que trascienda tal planificación, pero 
en ese caso revelaría una planificación poco efectiva, incapaz de abarcar toda 
la acción promotora). Lo elaboran los mismos sujetos que los anteriores, es 
decir, la consejería ya aludida con la colaboración del sector. Sin embargo, 
este tercer informe (art. 16.2) debe ser aprobado con una periodicidad dis-
tinta de los dos anteriores, y está sujeto, para su existencia formal, a la apro-
bación por parte de la mesa del Diálogo Civil. Su contenido es más propo-
sitivo (con «orientaciones» para la mejora de la promoción) que analítico. El 
primer elemento susceptible de confusión es la periodicidad del propio in-
forme, que según la Ley es bianual, esto es, de dos informes al año. Posible-
mente, por lo que se puede deducir del conjunto del texto, el legislador 
querría haber dicho bienal, es decir, cada dos años. tras su aprobación formal, 
debe ser publicado en el Portal de transparencia (art. 16.4).

Para la promoción del sector, las administraciones (todas ellas) no solo 
colaboran con este, sino que pueden desarrollar «alianzas y colaboraciones» 
(art. 17.1.b) con «otros agentes». En concreto, la Ley sugiere una «especial 
atención» a las «fundaciones bancarias y a otras entidades financieras» 
(art. 17.1), aunque luego ejemplifica esta cooperación como de tipo interad-
ministrativo.

Dentro del mismo esquema precedente de sinergias, la Junta de Extrema-
dura figura como la única administración aludida de forma expresa con 
deberes pretendidamente concretos (art. 17.2). En virtud de este precepto, 
parece obligada a dos intervenciones: elaborar e impulsar iniciativas de for-
talecimiento del sector. En primer lugar, si las elabora, podemos presumir que 
serán propias, muy similares a las que deberían contenerse en el Plan del 
artículo 16 (aunque esta nueva obligación no aparece vinculada al mismo). 
La segunda obligación, en cambio, se derivaría de la alusión a su deber de 
impulsar iniciativas con el mismo fin, que permite inferir que deberá también 
ser proactiva en el apoyo a las iniciativas ajenas. El contenido de estas otras 
iniciativas es el mismo que las medidas del plan: sensibilización social y em-
presarial, formación y apoyo directo a entidades, etc.

Como complemento a las obligaciones del sector público, la Ley confi-
gura al propio sector objeto de regulación como responsable de su propio 
impulso y reconocimiento. El artículo 18 insta a sus organizaciones y redes 
a diseñar «una iniciativa para dar a conocer» al propio tercer Sector Social. 
Para ello, pueden recabar el apoyo de la Junta de Extremadura. Poco dice la 
Ley con respecto al formato de tal iniciativa, pero sí del contenido y de sus 
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canales de realización. a pesar de una sistemática poco afortunada, podemos 
deducir que el objeto o contenido de tal «iniciativa» versa sobre «la difusión 
de información básica» del sector y «su contribución en términos cuantitati-
vos a la sociedad extremeña» [art. 18.1.a)]. Los canales para esta difusión serían 
(al menos) los tres siguientes: el contacto periódico del tercer Sector Social 
con el sector público y otros agentes [art. 18.1.b)], la participación en accio-
nes en medios de comunicación [art. 18.1.c)], y las acciones de información 
y sensibilización en centros de enseñanza [art. 18.1.d)].

En un claro enfoque introspectivo, la Ley insta al tercer Sector Social a 
colaborar entre sus propias redes y entidades, mediante el intercambio de 
información y buenas prácticas, y el análisis compartido de la realidad (art. 18, 
apartados 2 y 3).

El artículo 19 constituye un ejemplo de reiteración del legislador, que 
vuelve a situar a las administraciones públicas como sujetos responsables de 
instar la cooperación entre tercer Sector Social y sector empresarial. El úni-
co contenido realmente inédito de este precepto, con respecto al resto de la 
norma, es la previsión explícita del desarrollo de instrumentos de mediación 
entre sectores [art. 19.1.c)]. no obstante, también puede resultar útil la con-
creción de dicho impulso generalista mediante dos ejemplos legales. El primer 
ejemplo es el impulso de los métodos de transferencia económica del sector 
privado lucrativo al no lucrativo, sobre lo cual menciona expresamente el 
mecenazgo, el patrocinio y otros negocios jurídicos específicos [art. 19.2.a)]. 
El segundo ejemplo es la alusión al voluntariado corporativo como resultado 
de la responsabilidad social empresarial [art. 19.2.b)].

Si los tres informes regulados por los artículos 16 y 17 resultaran insufi-
cientes, el artículo 20 de la Ley se refiere de forma exclusiva a la «evaluación» 
de las políticas públicas, lo que da pie a que el sector público quede obliga-
do a promover «evaluaciones independientes y periódicas» distintas de las 
propias ya mencionadas, y sobre dos objetos (art. 20.1). Esta evaluación ex-
terna debe abordar, de una parte, «el impacto social de las políticas públicas», 
es decir, la acción propia del sector público (en materia de acción social, se 
entiende). Pero, de otra parte, la Ley también contempla que las evaluaciones 
externas versen sobre la acción social ejecutada por el tercer Sector Social, 
cuando esta sea resultado de cofinanciación pública. En ambos casos, tales 
evaluaciones deben ser publicadas en el Portal de transparencia de la Junta 
de Extremadura (art. 20.2).

La Ley concluye su articulado con una serie de cláusulas referidas al per-
sonal de las entidades del sector. algunos de estos mandatos pueden ser ca-
lificadas como superfluos porque señalan un contenido que ya forma parte 
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del ordenamiento jurídico: que las entidades deben cumplir los convenios 
colectivos y la legislación laboral, que no pueden incurrir en discriminación, 
o que el voluntariado no puede sustituir puestos de trabajo. no obstante, 
también incluye algunos mandatos que sí pueden suponer un cierto valor 
añadido: la expresa habilitación para la adopción de medidas de igualdad 
positiva en los procesos de selección, y la reclamación de un grado efectivo 
de participación del personal laboral en la gestión de la entidad y «su pro-
moción en puestos de responsabilidad». En todo caso, este último aspecto 
puede colisionar frontalmente con la libertad asociativa o fundacional, que 
con frecuencia reserva el gobierno de las entidades a sujetos que no pueden 
recibir remuneración por ello. La única interpretación coherente de ambas 
normas es que los puestos de responsabilidad serán de naturaleza técnica, y 
no necesariamente de dirección política.

Por último, la disposición adicional única (que debería ser transitoria) 
concede un plazo de dieciocho meses a las entidades para adaptarse al régimen 
de la Ley. Son seis meses más de los que la Ley concede (doce meses) a la 
Junta de Extremadura, en virtud de la disposición final primera, para dictar 
las disposiciones reglamentarias necesarias para la aplicación y desarrollo de 
la Ley. Por este último motivo, al cierre de este estudio (octubre de 2019) 
aún es pronto para ponderar el cumplimiento de este mandato, vigente des-
de el 28 de noviembre de 2018.

IV. Otras reformas normativas sobre el Tercer Sector Social

Con anterioridad a la promulgación de la Ley del tercer Sector Social, 
analizada ad supra, los poderes públicos extremeños afrontaron algunas refor-
mas normativas menores que afectan a la posición del sector no lucrativo en 
general, y fundacional en particular, en el esquema general para su participa-
ción social e institucional.

Por un lado, conviene subrayar las tres precisiones y reformas introducidas 
por la Ley 3/2018, de 21 de febrero, de Cámaras oficiales de Comercio, 
industria y Servicios de la Comunidad autónoma de Extremadura. La pri-
mera de ellas se contiene en el artículo 11.6 de la Ley, el cual prevé un ré-
gimen de autorización administrativa (reservada a la Consejería competente 
en materia de comercio) para que las Cámaras oficiales de Comercio, in-
dustria y Servicios puedan «promover o participar» en fundaciones. La segun-
da se encuentra en el artículo 35.3.a) de la misma Ley, que prohíbe expre-
samente a los órganos de gobierno de dichas Cámaras la adopción de 
decisiones orientadas a su «integración, participación, o promoción» de 
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fundaciones, cuando estos órganos se encuentren en funciones, dentro de lo 
previsto por el régimen electoral. La tercera referencia subrayada, la auténtica 
reforma, es operada por la Disposición final segunda, que modifica el artícu-
lo 3 de la Ley 3/1991, de 25 de abril, sobre creación del Consejo Económi-
co y Social de Extremadura. Esta alteración del precepto se realiza con el 
objeto de incorporar, al Pleno del Consejo Económico y Social, un repre-
sentante del denominado «tercer Sector de acción social» 40, designado por la 
Plataforma del tercer Sector de Extremadura. Esta reforma tuvo pleno efec-
to mediante la resolución de 10 de abril de 2018, del Consejero de Eco-
nomía e infraestructuras, por la que se dispone el nombramiento de un 
miembro del Consejo Económico y Social de Extremadura en representación 
del tercer Sector de acción social perteneciente al Grupo tercero.

Por otro lado, es necesario recordar otra reforma organizativa relevante 
para el tercer Sector, aunque sea de forma sucinta, dado que ya fue reseñada 
en el anuario de 2017. mediante el Decreto 27/2018, de 13 de marzo, por 
el que se modifica el Decreto 8/2017, de 7 de febrero, la Junta de Extrema-
dura introdujo tres aspectos funcionales en la mesa del Diálogo Civil. Estos 
son los siguientes: la posibilidad de designar sustitutos para los representantes 
del tercer Sector en dicho órgano; la incorporación de un secretario técnico 
con voz, pero sin voto; y, finalmente, la previsión positiva de la capacidad del 
órgano de invitar, ocasionalmente, a expertos u otros representantes por razón 
de la materia tratada en las sesiones de la mesa.

Por último, un breve análisis de los actos y otras disposiciones publicadas 
en el Diario oficial de Extremadura, que aluden expresamente a fundaciones, 
revela que se mantiene una actividad fundacional similar a la de ejercicios 
anteriores. Esto supone que la mayor parte de los actos jurídicos y disposi-
ciones publicadas (que incluyan referencias explícitas al sector fundacional) 
tienen por objeto la gestión de ayudas públicas (hacia fundaciones o desde 
fundaciones públicas), bien por concesión directa o convenios, bien por con-
vocatoria en concurrencia competitiva expresamente abierta a entidades del 
sector fundacional, pero siempre para la realización de diversas iniciativas 
privadas de interés general. Destaca esta cooperación, muy especialmente, en 
el ámbito de las políticas de empleo.

40 nótese el empleo de la terminología propia de la Ley estatal de 2015.
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V. Conclusiones

De acuerdo con el método de análisis empleado, las conclusiones de este 
estudio pueden estructurarse en tres categorías: 1) aquellas que resultan de 
los datos sociales, no jurídicos, del sector durante 2018, comparados con los 
de años anteriores; 2) aquellas que se derivan del análisis de la principal nor-
ma estudiada (la Ley extremeña del tercer Sector Social); y, 3) aquellas con-
clusiones que son fruto de otras reformas normativas producidas, con inci-
dencia sobre el sector fundacional, a lo largo de 2018.

Con respecto al primer conjunto de conclusiones, la comparativa inte-
ranual de los datos parece probar que el sector fundacional en Extremadura 
se encuentra socialmente consolidado, tiene un alto grado de influencia en 
la sociedad civil organizada, y crece de forma moderada. Sin embargo, sigue 
siendo obvio que carecemos de un conocimiento suficiente (por ejemplo, 
siguen existiendo cifras o de difícil verificación), por lo que serían pertinen-
tes otros estudios desde distintas disciplinas científicas, o incluso con enfoques 
interdisciplinares. Por último, parece razonable afirmar que el sector público 
sigue siendo de enorme importancia para el sector fundacional, tanto por la 
transferencia de capital hacia ciertas fundaciones privadas, como por el papel 
destacado que desempeñan, dentro y fuera de Extremadura, algunas funda-
ciones públicas.

En relación con la Ley extremeña del tercer Sector Social, el análisis 
realizado arroja al menos tres resultados claros.

En primer lugar, parece obvio que la Ley autonómica es más generosa 
que la estatal en el establecimiento de mandatos y marcos de colaboración 
público-privada, lo que supone un mayor grado de obligación pública, y de 
legalización de instrumentos.

En segundo lugar, la técnica jurídica es muy deficiente, hasta el punto de 
que incurre en incongruencias lingüísticas y reiteraciones innecesarias, que 
dificultan su análisis, y posiblemente, en el futuro, compliquen su aplicación 
efectiva.

En tercer lugar, no parece suficientemente justificada la determinación del 
legislador por ceñir la regulación a un tipo especial del tercer Sector, exclu-
yendo a una considerable y muy relevante parte de la sociedad civil organi-
zada de las buenas perspectivas programáticas de la Ley. tal vez, en la propia 
elaboración de la norma, haya faltado una visión interdepartamental más 
amplia, que enriqueciera el palpable liderazgo ejercido, en la elaboración del 
texto, por la Consejería competente en materia de política social, y por las 
entidades especializadas en la acción social. Pero el tercer Sector es sujeto 
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interlocutor, y objeto de fomento y regulación, por parte de muchos otros 
departamentos de la administración autonómica, cuya huella no se encuentra 
reflejada en este texto. a pesar de la satisfacción expresada por el sector tras 
la aprobación de la norma, esta no resiste con comodidad un análisis crítico 
en profundidad. Considero especialmente reprobable el paso atrás que supo-
ne la restricción objetiva de la mesa del Diálogo Civil a las cuestiones de 
acción social.

En definitiva, la Ley obedece a una verdadera demanda y a una necesidad 
cierta, de la que era muestra la histórica reivindicación del sector sobre la 
regulación de obligaciones públicas de promoción, y sobre garantías internas, 
sin que el resultado destaque por su resolución de conflictos preexistentes, ni 
por su innovación jurídica, ni por un verdadero valor añadido al ordena-
miento.

El resto de reformas jurídicas operadas son, en realidad, de naturaleza 
técnica muy concreta, sin que existan indicios para dudar de su pertinencia 
y racionalidad. Puede destacar, quizá, la incorporación de la Plataforma del 
tercer Sector al Consejo Económico y Social. representa (esta medida del 
legislador) una adecuación del organismo público a la nueva realidad de la 
sociedad civil, tras muchos años de incomprensible desconexión. Quizá 
reste aún una reforma más garantista con el importante principio del plu-
ralismo en la representatividad del tercer Sector, dando cabida no solo a la 
máxima plataforma coordinadora, sino también a aquellas especializadas 
sectorialmente 41, cuya contribución al trabajo general del CES sería muy 
enriquecedora.
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RESUMEN: La Ley 3/2018, de 29 de mayo, del tercer Sector de acción social, 
tiene por objeto crear un marco legal del tercer Sector Social de Baleares, a través 
de las organizaciones y redes que lo conforman. Se trata de una Ley muy impor-
tante porque implica un reconocimiento al papel histórico que en las islas Baleares 
han protagonizado las entidades del tercer Sector Social en lo que se refiere a la 
atención a los colectivos más vulnerables, así como también en relación a la cons-
trucción del sistema de servicios sociales. Para formalizar la cooperación con las 
organizaciones del tercer Sector Social en la provisión de servicios de responsabili-
dad pública en el ámbito de la intervención social, se establece lo que se conoce 
como la acción concertada, regulada en la Ley 12/2018, de 15 de noviembre, de 
servicios a las personas en el ámbito social en la Comunidad autónoma de las islas 
Baleares.

SUMMARY: Law 3/2018, of may 29, of the third sector of social action, aims to 
create a legal framework for the third sector of the Balearic islands, through the 
organizations and networks that comprise it. it is a very important Law because it 
implies a recognition of the historical role that the Balearic islands have played the 
third sector in terms of attention to the most vulnerable groups as well as in relation 
to the construction of the system of social services. to formalize the cooperation 
with the organizations of the third social sector in the provision of public respon-
sibility services in the field of social intervention, what is known as the concerted 
action is established, regulated by Law 12/2018, of november 15, of services to 
people in the social field in the autonomous Community of the Balearic islands.
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I. Introducción

En la primavera de 2018, el Parlamento de las islas Baleares aprueba por 
unanimidad — como resultado de una proposición de ley presentada conjun-
tamente por todos los grupos parlamentarios de la cámara y tramitada por 
lectura única— la Ley 3/2018, de 29 de mayo, del tercer Sector de acción 
social (en adelante, LtS), con el objeto de crear un marco legal del tercer 
Sector Social de Baleares, a través de las organizaciones y redes que lo con-
forman. a los efectos de no sólo reconocer sino también de fomentar la labor 
de las entidades del tercer Sector Social, la LtS establece un marco regulador 
cuya finalidad principal es fortalecer la capacidad de interlocución de dichas 
entidades con sus usuarios, pero también con las administraciones públicas y 
el resto de la sociedad, con el objetivo final de favorecer la aplicación, el 
seguimiento y la evaluación de las políticas sociales.

La LtS es importante porque implica un reconocimiento al papel histó-
rico que en las islas Baleares han protagonizado las entidades del tercer 
Sector Social en lo que se refiere a la atención a los colectivos más vulnera-
bles, así como también en relación a la construcción del sistema de servicios 
sociales. La protección de estos colectivos de personas a través de diversas 
entidades — como, por ejemplo, de discapacitados, de inclusión, de salud 
mental, de voluntariado, de economía alternativa— está recogida en el Esta-
tuto de autonomía de las islas Baleares (Ley orgánica 1/2007, de 28 de fe-
brero): el Preámbulo del texto fundamental autonómico indica que las islas 
Baleares «son una comunidad de personas libres y para personas libres, don-
de cada persona puede vivir y expresar identidades diversas, con espíritu 
decidido de cohesión, fundamentado en el respeto a la dignidad de todas y 
cada una de las personas»; el artículo 12.3 señala que las instituciones de 
Baleares tienen que promover «el desarrollo sostenible encaminado a la plena 
ocupación, la cohesión social y el progreso científico y técnico de forma que 
se asegure a toda la ciudadanía el acceso a los servicios públicos y el derecho 
a la salud, la educación, la vivienda, la protección social, el ocio y la cultura»; 
y el artículo 15.2 consagra el derecho de participación en los asuntos públi-
cos de todos los ciudadanos en condiciones de igualdad, derecho cuyo reco-
nocimiento concreto en relación con el sistema de servicios sociales viene 
de la mano del artículo 50 de la Ley 4/2009, de 11 de junio, de servicios 
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sociales de las islas Baleares («El sistema de servicios sociales, para la conse-
cución de sus fines, cuenta con la participación de la ciudadanía a lo largo 
de todo el ciclo comprendido entre la planificación, la gestión y la evaluación 
de su actuación. Siempre que sea posible, las decisiones relativas al sistema de 
servicios sociales se deben tomar con la participación de la ciudadanía»).

El llamado tercer Sector Social de Baleares abarca un conjunto de enti-
dades que prestan servicios públicos a las personas y a sus familias, aunque 
también a la administración pública y a la sociedad en general. Como bien 
explica la Exposición de motivos de la LtS, «la misión del tercer Sector 
Social es estar al lado de los colectivos en situaciones de vulnerabilidad para 
ayudarles a lograr la misma igualdad de oportunidades que el resto de ciu-
dadanos. a través de este contacto directo y próximo, es cuando las Entidades 
del tercer Sector Social (EtSS) han desarrollado un conocimiento de los 
problemas sociales muy útil para el desarrollo sostenible y la cohesión social 
de nuestra sociedad».

Para poder ser consideradas organizaciones del tercer Sector Social de las 
islas Baleares a los efectos de la LtS, las citadas entidades deben reunir una 
serie de requisitos y características (art. 3), entre los que cabe destacar el de 
ser entes «que forman parte de la sociedad y surgen de ella y para ella». Es 
decir, se trata de organizaciones que «surgen de la sociedad y mantienen, 
desde su origen, un vínculo y un compromiso estable con el territorio de 
las islas Baleares y con las personas, las familias, los grupos, los colectivos o 
las comunidades destinatarios de su actividad, o están constituidas directa-
mente por las propias personas y familias destinatarias; y se dirigen además a 
colectividades indeterminadas de personas y no a personas determinadas». De 
acuerdo con esta exigencia, la LtS impone que estas entidades adopten unas 
determinadas formas jurídicas, una de las cuales es — precisamente— la de 
fundación.

II. Las características de las entidades del Tercer Sector Social

a) La LtS reconoce las entidades del tercer Sector Social y sus redes 
como aquellas asociaciones privadas e independientes que actúan bajo los 
principios de participación social, justicia social y solidaridad entre personas 
y entidades, y cuya labor se realiza con criterios de calidad, participación, 
responsabilidad social y transparencia. Dicho en otras palabras, la LtS insta a 
que las entidades del tercer Sector Social favorezcan la participación activa 
de los diferentes colectivos en su vida interna y en su actividad externa, 
promuevan el voluntariado y la ayuda mutua, y garanticen, de la mano de las 
administraciones públicas, una actuación dirigida al ejercicio efectivo de los 
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derechos sociales para favorecer al máximo el acceso al empleo, a la vivienda, 
a los servicios sociales, a la educación y a la salud. Para ello la LtS impulsa 
la colaboración transversal entre el sector público y las organizaciones del 
tercer Sector Social, es decir, una colaboración capaz de implicar todos los 
sistemas de responsabilidad pública y ámbitos relacionados con la protección 
social y las políticas sociales.

Para que se puedan diferenciar y reconocer administrativamente las entida-
des del tercer Sector Social de otras asociaciones y entidades que realizan ac-
ciones similares, la LtS exige que aquéllas sean entidades sin ánimo de lucro, 
orientadas a solucionar los problemas de las personas y los colectivos que 
atienden, a defender sus derechos, además de a estimular la participación y el 
diálogo democrático en el seno de sus organizaciones. En particular, según la 
LtS, las entidades del tercer Sector Social realizan dos grandes tipos de activi-
dades: a) las denominadas actividades de intervención social de los servicios 
sociales, tales como la promoción del acceso al empleo, las actividades de in-
serción laboral y formación para la calificación profesional así como cualquier 
otra actividad con la finalidad mencionada en el espacio socio-laboral, socio-ha-
bitacional, socio-educativo, socio-sanitario, socio-judicial o socio-cultural, entre 
otros; y b) las denominadas actividades sociales de interés general, que son 
aquellas actividades de intervención social llevadas a cabo por organizaciones 
no lucrativas, realizadas por personal remunerado o por personal voluntario, de 
manera desinteresada y libremente (por ejemplo, la sensibilización, denuncia, 
participación en procesos de elaboración o modificación de normas o interlo-
cución con el sector público y otros agentes sociales; la promoción y articula-
ción de la solidaridad organizada y la participación social de la ciudadanía y, 
en particular, del voluntariado social, la ayuda mutua y el asociacionismo de las 
personas destinatarias; o la detección de necesidades, investigación e innovación, 
entre otras). una singularidad a resaltar es que las prestaciones y los servicios 
de responsabilidad pública en el ámbito de la intervención social constituyen 
un sistema de servicios sociales que habitualmente son de carácter no econó-
mico; no obstante, excepcionalmente, podrán ser considerados como servicios 
de interés económico general, en los términos en que estos conceptos son 
definidos en la normativa de referencia de la unión Europea, tanto si son 
provistos directamente por las administraciones públicas, como si estas cuentan 
con la colaboración de la iniciativa privada.

B) a los efectos de otorgar un reconocimiento oficial a las entidades del 
tercer Sector Social, la LtS insta al Gobierno balear a la creación de un 
censo público de dichas organizaciones, que deberá mantenerse actualizado. 
Dicho censo se integrará en el registro General de Entidades de iniciativa 
Social y podrá ser consultado en la web del Gobierno autonómico. La acre-
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ditación del cumplimiento de los requisitos para la inscripción de las entida-
des del tercer Sector Social en el mencionado censo se hará con la compro-
bación de lo que establezcan los estatutos, del acta fundacional o del 
documento de constitución de la entidad, así como de la presentación de la 
memoria de actividades anual; además, las entidades tendrán que acreditar el 
cumplimiento de las obligaciones de las organizaciones y el estatuto del vo-
luntario del título ii de la Ley 3/1998, de 18 de mayo, del voluntariado de 
las islas Baleares (que recientemente ha sido sustituida por la Ley 11/2019, 
de 8 de marzo, de voluntariado de las islas Baleares), mediante la presentación 
de una declaración responsable.

C) Las entidades del sector social reconocidas y censadas tendrán un 
estatus relevante en lo que la LtS denomina proceso del diálogo ciudadano, 
que constituye un proceso formal de interlocución y colaboración entre el 
sector público y las organizaciones y redes del tercer Sector Social, a nivel 
ejecutivo y reglamentario, para orientar, impulsar y evaluar las políticas socia-
les así como para garantizar el ejercicio efectivo de los derechos de los co-
lectivos afectados. Este diálogo se vehiculará fundamentalmente a través del 
Consejo de Servicios Sociales de las illes Balears y del Consejo Económico 
y Social de las illes Balears.

III.  La colaboración en la prestación de servicios públicos  
y la promoción del Tercer Sector Social

a) Las condiciones de colaboración en la provisión de servicios públicos, 
a través de subvenciones, contratos o conciertos, constituye una de las partes 
más interesantes de la LtS. El legislador quiere reconocer la importancia de 
la relación histórica que tienen las entidades del tercer Sector Social en al-
gunos sectores de servicios sociales, así como la importancia singular que 
tienen algunas entidades para sus usuarios. Por esta razón, la LtS prevé una 
colaboración preferente en el sistema balear de servicios sociales, de la que 
tienen que disfrutar sobre todo las entidades del sector público social (por 
encima de las entidades privadas), fundamentalmente cuando se trata de pro-
yectos de especial complejidad y de gran potencial innovador. En tales casos 
se considera que la colaboración con el sector público es fundamental. Pién-
sese, por ejemplo, en los casos de participación por parte de las entidades del 
tercer Sector Social en el acompañamiento social a las personas y familias a 
lo largo de todo el proceso de intervención, ejerciendo desde el inicio acti-
vidades de contacto con las personas destinatarias, que permitan que estas 
tengan conocimiento de los recursos, así como de acogida inicial, informa-
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ción, orientación y derivación hacia los servicios de acceso al sistema balear 
de servicios sociales.

La formalización de la colaboración a la que se hace referencia habrá de 
realizarse a través de conciertos y convenios establecidos en la Ley 4/2009, 
de 11 de junio, de servicios sociales de las islas Baleares, y en la Ley 12/2018, 
de 15 de noviembre, de servicios a las personas en el ámbito social en la 
Comunidad autónoma de las islas Baleares. Se trata, en definitiva, como 
veremos con más detalle más abajo, que las condiciones de colaboración 
reconozcan la personalidad histórica y las singularidades de determinadas 
entidades del tercer Sector Social y por ello se facilitan los conciertos direc-
tos de manera que dichas entidades no tengan que estar sometidas al sistema 
de contratación pública como si fueran entidades privadas.

Las organizaciones del tercer Sector Social que cooperen con las admi-
nistraciones públicas baleares en la provisión de servicios sociales de respon-
sabilidad pública o colaboren en otras actividades sociales de interés general 
habrán de cumplir con toda una serie de obligaciones, tales como: a) garan-
tizar unas condiciones laborales dignas al personal remunerado, cumpliendo 
los convenios colectivos de referencia, así como unas condiciones adecuadas 
al personal voluntario, de acuerdo con la legislación del voluntariado; b) ser 
transparentes y rendir cuentas, interna y externamente, según la legislación 
vigente (art. 77.3 de la Ley 4/2009, de 11 de junio, de servicios sociales de 
las islas Baleares); c) considerar y evaluar el impacto de su actividad desde la 
triple perspectiva social, ambiental y económica; desde la perspectiva de gé-
nero y, en último término, sobre los derechos y las oportunidades de las 
personas destinatarias últimas; d) usar procedimientos participativos para la 
toma de decisiones, adaptados a la naturaleza jurídica de la organización, no 
basados en la propiedad del capital y que impliquen, en diferentes grados, los 
colectivos que forman parte de la organización, incluidas las personas desti-
natarias; e) disponer de un estilo de gestión democrático y de una estrategia 
de relación con las partes interesadas, internas y externas; f) actuar de forma 
que se observe, efectivamente, en su organización, funcionamiento y activi-
dades el principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres, cumpliendo 
lo que dispone la Ley 11/2016, de 28 de julio, de igualdad de mujeres y 
hombres; g) actuar de forma respetuosa con el medio ambiente; h) garantizar 
la prestación de servicios en las mejores condiciones; i) fomentar la mejora 
continua de la capacidad técnica, de los recursos metodológicos y organiza-
tivos y de su capacidad de actuación; j) cumplir con la normativa de protec-
ción de datos de carácter personal; k) realizar un esfuerzo para atender a las 
personas ciudadanas en el idioma oficial que estas elijan; l) elaborar cuentas 
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anuales sometidas a la aprobación de su órgano de gobierno y a una audito-
ría externa; m) actuar de forma que se observe efectivamente en su organi-
zación, funcionamiento y actividades el principio de igualdad de oportuni-
dades y de trato y no discriminación con independencia de cualquier 
circunstancia personal o social; y n) fomentar la contratación y la integración 
de personas con discapacidad y de personas en proceso de inserción socio-la-
boral, así como de personas con riesgo de exclusión social.

B) Para reforzar las estructuras de las entidades del tercer Sector Social, 
así como su imagen pública, la LtS obliga a la administración a realizar una 
campaña permanente de promoción de las entidades en todo el sector pú-
blico y entre las empresas privadas, para así poder dar más visibilidad a las 
entidades del tercer Sector Social e invitar a la ciudadanía a participar con 
ellas en la atención a los colectivos más vulnerables. Para ello la LtS prevé 
la elaboración de una estrategia de promoción que habrá de realizar el Go-
bierno balear y que tendrá un período de vigencia de cuatro años. La estra-
tegia tiene que prever, al menos, los siguientes aspectos: desarrollo de la base 
social y participación en las organizaciones; fortalecimiento organizativo y de 
la gestión; estructuración del tercer Sector Social y colaboración entre orga-
nizaciones; sostenibilidad, autonomía, transparencia y rendición de cuentas; 
inversiones e infraestructuras; colaboración con el sector público; colabora-
ción con las empresas; fomento, fiscalidad y reconocimiento del tercer Sector 
Social. La estrategia se soportará en un diagnóstico — libro blanco o similar— 
y contará con indicadores que permitan realizar el informe de seguimiento 
de su ejecución y el informe de evaluación de sus resultados. Los informes 
mencionados tienen que ser enviados anualmente al Parlamento y presentados 
en comparecencia en comisión por parte del titular responsable de la conse-
jería competente en la materia.

además de la estrategia gubernativa, los consejos insulares y los ayunta-
mientos habrán de promocionar también las entidades del tercer Sector 
Social a través de planes o actividades específicas que se realicen a tal efecto. 
La LtS a su vez establece que las administraciones públicas habrán de im-
pulsar la colaboración con otros agentes que llevan a cabo acciones de pro-
moción del tercer Sector Social, con especial atención a las obras sociales de 
cajas de ahorros, fundaciones bancarias y otras entidades privadas, establecien-
do sinergias en la financiación de las actividades de las organizaciones ajenas 
a la provisión de servicios de responsabilidad pública así como colaboraciones 
entre sí y con otras organizaciones orientadas al fomento del tercer Sector 
Social, mediante acciones de formación, apoyo técnico, patrocinio y mece-
nazgo.
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Finalmente, la LtS establece que cuando el sector público impulse me-
didas, como normas o planes, de fomento de la iniciativa pública y empre-
sarial en ámbitos en que haya una presencia relevante de las organizaciones 
del tercer Sector Social, habrá de realizarse previamente una evaluación del 
impacto de esas medidas en el tercer Sector Social, de forma que su desa-
rrollo no contribuya a destruir este tejido social y resulte compatible con la 
consolidación y el fomento de la sociedad civil organizada.

IV. La acción concertada

Como se acaba de exponer, la LtS prevé una colaboración preferente de 
las entidades del sector público social en el sistema balear de servicios socia-
les. Con este fin, el artículo 15 de la LtS establece que las administraciones 
públicas de las islas Baleares, para formalizar la cooperación con las organi-
zaciones del tercer Sector Social en la provisión de servicios de responsabi-
lidad pública en el ámbito de la intervención social, puedan suscribir los 
convenios y acuerdos marco de colaboración que prevé la Ley 4/2009, de 
11 de junio, de servicios sociales de las islas Baleares, o bien adoptar el régi-
men de concierto diferenciado según la legislación autonómica que a tal 
efecto se pueda crear en un futuro sobre acción concertada. Esta segunda 
posibilidad ha sido desarrollada por la Ley 12/2018, de 15 de noviembre, de 
servicios a las personas en el ámbito social en la Comunidad autónoma de 
las islas Baleares.

La acción concertada es — como afirma la exposición de motivos de la 
Ley 12/2018— «un instrumento para formalizar la colaboración entre las 
administraciones públicas y las organizaciones del tercer Sector Social de 
acción social en cuanto a la provisión de servicios de responsabilidad pública 
en el ámbito de la intervención social. El régimen de acción concertada es 
una opción organizativa que permite concertar la prestación de servicios 
sociales con entidades no lucrativas del tercer Sector Social de acción social 
y, si procede, entidades del sector privado, con la opción de que cuando 
existan análogas condiciones de eficacia, calidad y costes, las administraciones 
públicas para el establecimiento de conciertos darán prioridad a las entidades 
sin ánimo de lucro». Con esta nueva regulación, se «destaca la importancia 
tanto histórica como cuantitativa de la intervención de las entidades de ini-
ciativa privada sin ánimo de lucro del tercer Sector Social de acción social 
en los servicios sociales». En coherencia con todo ello y de acuerdo con lo 
previsto en el citado artículo 15 de la LtS, la Ley 12/2018 determina el 
alcance y el significado de esta acción concertada, las modalidades de servicios 
y prestaciones, así como el sistema de contraprestación.
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La Ley 12/2018 no tuvo origen, como la LtS, en una proposición de ley 
suscrita por todos los grupos del Parlamento de las islas Balears, sino que fue 
el resultado de un proyecto de ley del Gobierno autonómico. Sin embargo, 
debe destacarse que esta iniciativa legislativa gubernamental contó con un 
consenso sustancialmente idéntico al de la LtS, ya que — al igual que esta— 
también fue tramitada en la cámara por el procedimiento de lectura única y 
se aprobó prácticamente por unanimidad (con cincuenta y dos votos a favor, 
ninguno en contra y dos abstenciones).

Según consta en su exposición de motivos, la Ley 12/2018 parte de la 
libertad que la normativa comunitaria europea sobre contratación pública 
— las Directivas 2014/23/uE y 2014/24/uE, de 26 de febrero de 2014, del 
Parlamento Europeo y del Consejo— reconoce a los poderes públicos para 
«prestar por sí mismos determinadas categorías de servicios, en concreto los 
servicios que se conocen como servicios a las personas, como son los servi-
cios sociales, y para organizarlos de manera que no sea necesario celebrar 
contratos públicos, por ejemplo, mediante la simple financiación de estos 
servicios o la concesión de licencias o autorizaciones a los operadores que 
cumplan las condiciones previamente fijadas por el poder adjudicador, siem-
pre que dicho sistema garantice los objetivos del modelo social propio, una 
publicidad suficiente y se ajuste a los principios de transparencia y no discri-
minación». Las citadas directivas han sido transpuestas al ordenamiento jurí-
dico español por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector 
público, cuya disposición adicional cuadragésima novena prevé que lo esta-
blecido en esta ley «no obsta para que las comunidades autónomas, en el 
ejercicio de las competencias que tienen atribuidas, legislen articulando ins-
trumentos no contractuales para la prestación de servicios públicos destinados 
a satisfacer necesidades de carácter social». asimismo, la disposición adicional 
cuadragésima séptima recoge los principios aplicables a contratos de servicios 
de carácter social, sanitario o educativo y la disposición adicional cuadragé-
sima octava permite la reserva de ciertos contratos de servicios sociales, cul-
turales y de salud a determinadas organizaciones.

La Ley 12/2018 tiene su encaje, pues, en el nuevo marco normativo es-
tablecido por las directivas europeas sobre contratación pública y por la le-
gislación básica estatal que las transpone, que permite establecer un régimen 
de concertación de la prestación de servicios sociales preferentemente con 
entidades no lucrativas del tercer Sector Social de acción social. La posibili-
dad de regular esta fórmula singular de organización y prestación de servicios 
sociales parece estar justificada por la propia naturaleza de esta actividad, que 
— como precisó el Consejo Económico y Social de las illes Balears al pro-
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nunciarse, positivamente, sobre el anteproyecto de ley de servicios a las per-
sonas en el ámbito social en la Comunidad autónoma de las islas Baleares 
(Dictamen 7/2018)— «presenta algunos elementos específicos que tienen una 
difícil adaptación a las normas de contratación pública y, para solucionarlos, 
resulta necesario desarrollar ciertos instrumentos de gestión que permitan dar 
una respuesta más eficiente y de calidad a la prestación de los servicios a las 
personas».

El objeto de la Ley 12/2018 es, por lo tanto, establecer los principios 
básicos de la contratación, la concertación y la cooperación directa de los 
servicios a las personas en el ámbito social que celebren las administraciones 
públicas competentes en las islas Baleares, con la finalidad de proveer unos 
servicios de calidad a la ciudadanía. Con arreglo a tales principios, la ley 
regula fórmulas de colaboración-concertación que sirvan para complementar 
y preservar el modelo público de prestación de servicios a las personas en el 
ámbito de los servicios sociales — caracterizado por las notas de universalidad, 
de aseguramiento, financiación y planificación públicos, de gestión pública o 
privada concertada con base en la exigencia de idénticas prestaciones y ni-
veles de calidad, y de evaluación y control públicos— y prevé, asimismo, un 
régimen singular de contratación pública en esta materia.

a) Por un lado, en el capítulo i de la Ley 12/2018 se establece el régi-
men de colaboración privada en la gestión de servicios sociales a las personas 
mediante la acción concertada. a los efectos de esta ley, se entiende por ré-
gimen de acción concertada la prestación por terceros de servicios sociales 
incluidos en la cartera de servicios sociales y el servicio de orientación pro-
fesional recogido en la Cartera Común del Sistema nacional de Empleo, y 
en los que la financiación, el acceso y el control administrativo serán públicos.

Con esta nueva regulación, por lo tanto, se faculta a las administraciones 
competentes de las islas Baleares para que, mediante el sistema de acción 
concertada y con el fin de complementar el sistema público y garantizar una 
adecuada equidad y calidad de las prestaciones incluidas en la cartera de ser-
vicios o del servicio de orientación profesional, puedan encomendar la pres-
tación de dichos servicios de su competencia a entidades sin ánimo de lucro 
del tercer Sector Social — tal como se definen en la LtS— o, si cabe, a 
entidades privadas (dando preferencia, en este último caso, a las entidades del 
tercer Sector Social, de acuerdo con los requisitos que establece esta ley, 
cuando existan análogas condiciones de eficacia, calidad y costes y con res-
peto a los principios de publicidad, transparencia y no discriminación).

La cooperación mediante la acción concertada comporta la adscripción 
funcional de los servicios correspondientes a la red Pública de Servicios 
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Sociales y supone que las entidades concertadas — independientemente de su 
naturaleza jurídica— se sometan a un catálogo de obligaciones de control 
que podrán afectar a su plan de cuentas y a su sistema de contabilidad, a sus 
sistemas de información, al control de calidad, a la auditoría de cuentas, a las 
auditorias de protección de datos y a presentar una planificación trienal en 
recursos humanos e inversiones. no obstante, en todo caso se preservará el 
modelo de gestión privada del centro y su identidad corporativa.

Podrán suscribir acuerdos de acción concertada las entidades del tercer 
Sector Social que presten los servicios objeto del concierto y lo soliciten 
expresamente en los plazos y la forma que se determinen. no obstante, en 
los procedimientos de acción concertada de servicios declarados de interés 
económico general, podrán subscribir conciertos todas las personas físicas o 
jurídicas de carácter privado, con o sin ánimo de lucro y sea cual sea su 
forma jurídica, que cumplan las citadas condiciones (esto es, que presten los 
servicios objeto del concierto y lo soliciten expresamente en los plazos y la 
forma que se determinen).

B) Por otro lado, el capítulo ii de la ley contiene una serie de reglas 
específicas de contratación pública de servicios sociales dirigidos a las perso-
nas. Entre estas reglas destaca — por lo que aquí interesa— la prevista en el 
artículo 18, relativa a la posibilidad de reservar contratos a entidades del 
tercer Sector Social en el ámbito de los servicios sociales. En concreto, se 
establece que el departamento competente en la materia pueda reservar la 
participación de tales entidades en los correspondientes procedimientos de 
adjudicación de contratos de servicios sociales que figuran en la disposición 
adicional cuadragésima octava de la Ley 9/2017. Para ello, las organizaciones 
a las que se pueden reservar dichos contratos deben cumplir las siguientes 
condiciones: el objetivo de tales entidades debe ser la realización de una 
misión de servicio público vinculada a la prestación de los servicios mencio-
nados; los beneficios han de reinvertirse con el fin de alcanzar el objetivo de 
la organización; las estructuras de dirección o propiedad de la organización 
se basarán en la propiedad de los empleados o en la participación activa de 
estos, de las personas usuarias o de las partes interesadas; y, por último, el 
poder adjudicador no tiene que haber adjudicado a la organización, con 
arreglo a este régimen específico, un contrato para los mismos servicios en 
los tres años precedentes con un importe superior a 750.000 €.

Por lo que respecta a esta última condición, cabe señalar que la Junta 
Consultiva de Contratación administrativa de la Comunidad autónoma de 
las islas Baleares, al emitir su dictamen preceptivo sobre el anteproyecto de 
ley (informe 5/2018, de 26 de julio), objetó que el inciso relativo a un im-
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porte superior a 750.000 € no se halla en la Ley de contratos del sector 
público ni en las directivas que esta transpone y que, además, viene a modu-
lar o limitar la efectividad de dicha condición; por ello, propuso su elimina-
ción. Sin embargo, el Gobierno autonómico no aceptó este reparo, porque 
— según expuso en la memoria del análisis del impacto normativo del ante-
proyecto de ley— el citado límite deriva de la Directiva 2014/24 y se inclu-
ye dentro del marco de regulación permitido por la disposición adicional 
cuadragésima séptima de la Ley 9/2017. De este modo, tal previsión se 
mantuvo en el proyecto de ley que se envió al Parlamento de las islas Balea-
res y quedó finalmente plasmada en el texto aprobado por la cámara. Con 
todo, no parece que las dudas sobre esta cuestión se disiparan, porque — una 
vez publicada la Ley 12/2018— la Comisión Bilateral de Cooperación ad-
ministración General del Estado-Comunidad autónoma de las islas Baleares 
adoptó el acuerdo (publicado en los respectivos boletines oficiales el día 12 
de marzo de 2019) de iniciar negociaciones, conforme al artículo 33 de la 
Ley orgánica del tribunal Constitucional, para resolver las discrepancias de 
constitucionalidad planteadas en relación con once de sus artículos; y entre 
estos preceptos cuestionados por la administración del Estado se encontraban 
nada menos que nueve de los diez artículos —incluido el 18— que, como 
reglas específicas de contratación pública de servicios sociales dirigidos a las 
personas, integran el capítulo ii de la ley. La controversia finalizó con otro 
acuerdo de la Comisión Bilateral de Cooperación (publicado el 26 de sep-
tiembre de 2019) mediante el que, por lo que se refiere al citado artículo 18, 
la Comunidad autónoma asumió el compromiso de promover su modifica-
ción para suprimir la referencia al importe superior a 750.000 euros.

C) Finalmente, el capítulo iii de la Ley 12/2018 regula el sistema de 
cooperación directa con entidades del tercer Sector Social. Con arreglo a esta 
fórmula, las entidades del tercer Sector Social, cuando su actividad tenga un 
carácter singular, podrán cooperar directamente en la prestación de determi-
nados servicios sociales conforme a la planificación y a la legislación estable-
cidas. La posibilidad de esta cooperación deberá justificarse en una mejor 
eficiencia de la prestación, de eficacia presupuestaria y en la no distorsión 
indebida de la competencia. Los acuerdos de cooperación directa tendrán la 
forma de convenio singular de cooperación y se regirán por lo dispuesto en 
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen jurídico de las administraciones 
públicas. también se fijan unos principios de contratación de las entidades 
concertadas, que se concretan en la exigencia — para las entidades que cola-
boren mediante acción concertada o cooperación directa y que no tengan la 
condición de poder adjudicador— de aplicar, siempre que sea posible, los 
principios de transparencia y concurrencia cuando deban realizar contratos.
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I. Introducción general

El modelo regulatorio del sistema de fundaciones privadas en la Comu-
nidad de Madrid puede categorizarse de conservador y continuista, como 
una suerte de trasunto del sistema proveniente de la normativa estatal y las 
formas establecidas en la ley nacional de 1994. Y esto por más que en su 
momento, la Ley de fundaciones madrileña introdujera algunos aspectos no-
vedosos, y más que discutibles, conforme a la regulación estatal 1. Desde su 
última reforma, debida en gran medida a la modificación que supuso la Ley 
de fundaciones de 2002 (y la ley de incentivos al mecenazgo de idéntica 
fecha), no se ha vuelto a producir un cambio sustancial en la regulación de 
las fundaciones inscritas en la Comunidad de Madrid. Tampoco entre los años 
2017 y 2018 se han producido cambios menores en la regulación de las 
fundaciones madrileñas.

Aunque aún pendiente de un análisis en profundidad 2, dadas tanto las 
complejas raíces como sus consecuencias, dejamos de lado el proceso de 
transformación de Caja Madrid en banco privado y, derivadamente, el aspec-

1 Me refiero, principalmente, a la posibilidad de reversión de los bienes resultantes una 
vez extinguida la fundación y otros aspectos «liberalizadores» de la parte más íntima del ser 
fundación en su ámbito civil.

2 Uno de los pocos, parcos y tempranos estudios en: m. a. valero, «CaixaBank y Bankia: 
dos fórmulas de reestructuración, el mismo problema», en Estrategia financiera, n.º 287 (2011), 
56-61.



JUAN-CRUZ ALLI TURRILLAS212

to que podría resultar pertinente en este análisis (aunque algo pasado ya): la 
aparición de una fundación especial y su consolidación como tal. tampoco la 
normativa autonómica ha actualizado este régimen de manera notable desde 
la Ley 1/2011, de 14 de enero. Como es sabido, de entre todos los modelos, 
el derivado de la transformación de Bankia ha sido de los más dañinos para 
el tejido no lucrativo nacional y de los menos «fundacionales» de los graves 
procesos transcurridos.

La situación jurídica puede decirse que es, pues, de impasse. Sin perjuicio 
de las consideraciones finales sobre el modelo de fundaciones, la realidad, 
vista de antemano puede juzgarse como de una excesiva complacencia con 
el modelo, frente a una visión algo más modernizadora, en la línea de las 
acciones acometidas por las Comunidades autónomas del País Vasco, Valencia, 
Cataluña y algunos otros lugares, cuya legislación se ha adaptado, mejor o 
peor, a los tiempos que vienen.

no podemos avanzar más en el análisis de los parcos avances producidos 
en madrid sin realizar, pues, una introducción algo más conceptual, precisa-
mente para quien se incorpore a este análisis en este momento, sin haber 
conocido las crónicas de años pasados. tras ella, y también con tal fin, vendrá 
un análisis de contexto de la realidad hasta la fecha.

La fundación es, indudablemente, una de las fórmulas más atractivas del 
ya de por sí rico panorama de las formas jurídicas. De tal manera que tal 
interés ha generado una auténtica modelización conceptual propia. Lo cual 
ha ocurrido por varias razones.

La primera porque la fundación es una auténtica y verdadera institución, 
con todo el carácter que romaNo predicaba de tal concepto 3. una institu-
ción, además, situada en un ámbito muy peculiar dentro del rico panorama 
de las instituciones que cualquier país produce y cobija: por es una institución 
que se encuentra a caballo entre lo público o privado. En efecto, la fundación 
contiene, tanto en su propio origen como en su ser y en su naturaleza, la 
más primigenia imbricación entre la esfera de lo «público» y la de lo «priva-
do». Según señala gomá, «participa de una naturaleza mixta, es una especie de 
centauro metafísico de cuerpo privado y torso de interés general». Por tal razón, 

3 «Una unidad delimitada y permanente; es decir, que no pierde su identidad, al menos necesaria-
mente, siempre que cambian sus elementos concretos, las personas que la integran, el patrimonio, sus 
medios, sus intereses, sus destinatarios, sus normas, etcétera. Puede renovarse continuamente siendo la 
misma y manteniendo siempre su propia individualidad; de aquí la posibilidad de considerarla como un 
ente en sí mismo independiente, y de no identificarla con aquello que pueda ser necesario para darle 
vida, pero que al dársela se integra en ella»: S. romaNo, El ordenamiento jurídico, instituto de Es-
tudios Políticos, 1963, p. 127 y 157, entre otras. 
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continúa diciendo, estudiarlas «implica tratar de delimitar teóricamente un espacio 
fundacional en la intersección entre el Estado y el mercado, ese justo medio entre los 
poderes y las empresas» 4. Lo cual le otorga sus singulares características.

Esta forma jurídico-institucional, en un complejo juego causal y conse-
cuencial es, además, un genuino testigo en miniatura de la evolución histó-
rica, la geografía humana y social, la política y regulación jurídica de los 
países en los que existe. aun con formas y regulaciones muy heterogéneas 
según los diversos modelos jurídicos, en todos ellos contiene un alma común 5. 
Precisamente porque existe ese sustrato metafísico compartido, fruto quizá de 
su origen como vector de la filantropía/caridad, la regulación sobre su ser y 
quehacer de cada país es, también, mucho más similar de lo que pudiera 
aparentar. En todo caso, el modelo de fundación en madrid parte de la base 
histórica y jurídica común de España 6. En tal sentido puede entenderse 
necesitada de una perspectiva similar a la que tiene el ordenamiento general 
de fundaciones 7.

La segunda nota es la cada vez mayor importancia en la colaboración 
público-privada a través de nuevas fórmulas. Dada la rigidez del sistema pú-
blico-contractual y la propia falta de medios económicos y fiscales suficientes, 
añadido a las dificultades de foco y criterio de lo público, es la sociedad civil 
la que puede y debe dar un paso al frente para cubrir numerosas demandas 
«sociales» que otrora, de un modo u otro, cubrían las administraciones pú-
blicas. En tan amplio e inicialmente indefinido campo, pues, es donde la 
fundación puede y debe tener una posición central.

no se trataría tanto de que los poderes públicos «presten» servicios pú-
blicos por vía indirecta, subrogada en, o entregada a las fundaciones, bajo 
diversos regímenes de supervisión. ni siquiera de que lo hagan en régimen 
de algún tipo de contrato público o privado. Se trataría, más bien, de que los 
poderes públicos generen el clima adecuado — al que ataría un buen régimen 

4 J. gomá laNzóN, «La esfera de las fundaciones», en Carta a la fundaciones españolas, real 
maestranza de Caballería de ronda & Pre-textos, Valencia, 2014, p. 91.

5 J. C. alli turrillas, «Charities and Foundations in the u.S.a., England, Germany, 
France and Spain (differences and similarities in the governance, accountability and public 
control)», en Revista General de Derecho Público Comparado n.º 12 (Julio 2014), in toto.

6 Para ello me remito globalmente a los tratados de Derecho civil al uso y, en especial, 
al estudio sobre el iter jurídico de la fundación y otras personas jurídicas vinculatorias: 
C. maluquer de motes, La fundación como persona jurídica en la Codificación civil: de vinculación 
a persona (estudio de un proceso), Publicaciones de la universidad de Barcelona, 1983, in toto.

7 Por todos y, recientemente: r. de loreNzo, j. l. piñar y t. saNjurjo, «reflexiones en 
torno a las fundaciones y propuestas de futuro», en J. l. piñar mañas y s. muñoz macha-
do (dirs.), Anuario de Derecho de Fundaciones 2011, iustel, 2011, pp. 61-83.
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subvencional, pero esto visto como factor secundario— para favorecer que 
la sociedad civil y las instituciones que, de algún modo, la representan, deter-
minen, establezcan, sufraguen, presten y auto-evalúen, esas «nuevas» demandas 
sociales. más, pues, al estilo de las sociedades anglosajonas, donde la sociedad 
no espera que el poder público actúe para solventar una necesidad, sino que 
lo hace ella misma y, una vez lo está haciendo, demanda, si acaso, la concu-
rrencia del poder público (o al menos una fiscalidad adecuada a tal prestación 
socialmente demandada); evitando, también, de este modo, la interferencia 
público-política en la agenda social (y su captura político-partitocrática) 8.

no podríamos continuar sin poner, también, el acento en la indudable 
importancia que tiene esta figura en el panorama de muchos e importantes 
países. Las fundaciones que existen en España, italia, Francia, alemania, uK, 
Holanda y, sobre todo, en uSa constituyen la institución principal del sector 
filantrópico o del conjunto mayor de las «entidades sin ánimo de lucro»; las 
cuales realizan una parte enorme, cuando no gigante, de la acción social, 
benéfica, altruista y cultural en esos lugares 9. Económicamente tal «Sector no 
lucrativo» (Non profit sector) o «tercer sector» — que agrupa fundaciones jun-
to con asociaciones, onGs y otras formas— supone en muchos países entre 
el 2 y 3% del PiB, siendo casi el 5% del PiB de uSa y agrupando, en ese 
lugar, un millón y medio de instituciones de forma más o menos estricta-
mente fundacional 10.

no cabe duda, tampoco, que día a día, esta institución ha crecido en su 
valoración e importancia, muchas veces de la mano o como instrumento al 
servicio de la llamada «responsabilidad Social Corporativa» (rSC) de las 
empresas, del renacer de la «filantropía social» de personas de buen-corazón 
(o al menos de personas que quieren pasar a la posteridad por ello), de los 
amplios fenómenos de «voluntariado» y de la que cada vez más presente 
presencia y fortaleza de la «sociedad civil», como las organizaciones y funda-
ciones comunitarias y cooperativas; que surgen ante los enormes retos de 
unas sociedades complejas en las que las instituciones públicas se inhiben, no 

8 r. hooglaNd de hoog y l. m. salomoN, The Tools of Government. A Guide to the New 
Governance (L. m. salomoN, editor), oxford university Press, 2002.

9 Para ello pueden verse todos los estudios de salamoN, l. m. y h. K. aNheier et aliq., 
The emerging nonprofit sector. An overview, John Hopkins non profit sector series n.º 1, man-
chester university press, new York, 1995. La sociedad civil global. Las dimensiones del Tercer 
sector (original de 1999) (traducción del correspondiente de la serie anterior n.º 12), Funda-
ción BBVa, madrid, 2001. Defining the Nonprofit sector. A cross national analysis, John Hopkins 
non profit sector series n.º 4, manchester university Press, new York, 1997.

10 salomoN, L. m., The State of Non Profit America, Brookings institution Press, Washing-
ton DC, 2012.
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llegan, a prestar muchos servicios y atender necesidades que la sociedad de-
manda (o que los propios Estados de bienestar del siglo xx pudieron prestar 
pero a los cuales no llegan más, como se apuntó antes) 11.

II.  El panorama regulatorio y social de las fundaciones  
en la Comunidad de Madrid hasta la fecha

1. Panorama general

muy resumidamente puede condensarse la evolución jurídica de la regu-
lación de las fundaciones en madrid hasta la fecha de modo muy simple. una 
cierta presión social y el mandato estatutario del artículo 26 1.16 de la 
Lo 3/1983 llevaron, con cierto retraso, a la aprobación de la Ley 1/1998 de 
fundaciones (con reformas menores, en términos sustantivos, producidas di-
versas fechas). Como es ya conocido, por haber sido objeto de varios análisis, 
esta Ley fue recurrida ante el tC que falló de manera ambivalente en favor 
de algunos aspectos de la ley y en contra de otros (StC 120/2011, de 6 de 
julio) 12.

algo más tarde, en 2002 se creó el registro único de fundaciones de la 
Comunidad (Decreto 20/2002, de 24 de enero, por el que se regula el re-
gistro de Fundaciones de la Comunidad de madrid). nada más que lo ex-
puesto ha sido transformado ni modificado substancialmente, más allá como 
se indica en otras ediciones de este anuario como modificaciones menores 
y en materia específica de fundaciones públicas, que veremos en seguida.

En el ámbito fiscal-impositivo tampoco se han producido novedades im-
portantes en estos años, más allá de la normativa, proveniente de 2010 que 
incentivó mediante deducciones correspondientes acumuladas por donativos 
a las fundaciones establecidas en la Comunidad de madrid. Se trata, con el 
alcance y limitaciones que resultan de la vigente normativa legal, de las fun-
daciones culturales, asistenciales, sanitarias y otras de naturaleza análoga pre-
vistas en el artículo 9 del Decreto Legislativo 1/2010 (texto refundido de 
las disposiciones legales de la Comunidad de madrid en materia de tributos 
cedidos por el Estado) 13. En concreto, además, para tener derecho a la de-

11 salamoN, l. m., The Resilient Sector Revisited: The New Challenge to Nonprofit America, 
Brookings institution, 2012

12 morillo goNzález, F., «La ausencia de ánimo de lucro y la reversión de los bienes 
fundacionales a la extinción de la fundación», en Derecho Privado y Constitución, n.º 20, ene-
ro-diciembre 2006, pp. 255-281.

13 Artículo 9. Deducción por donativos a fundaciones. 1. Los contribuyentes podrán deducir el 15 
por 100 de las cantidades donadas a fundaciones que cumplan con los requisitos de la Ley 1/1998, 
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ducción autonómica por donativos a fundaciones es imprescindible que la 
entidad donataria esté inscrita en el registro de Fundaciones de la Comu-
nidad de madrid, tal como establece el artículo 9 del dicho Decreto y el 
artículo 1 6.º de la Ley 7/2007, de 21 de diciembre, de medidas Fiscales y 
administrativas de la Comunidad de madrid 14.

Quizá como consecuencia de esta parca regulación, unida a ese panorama 
poco claro, el crecimiento del sector en madrid ha sido, también, algo tenue. 
así, en cuanto a la situación numérica de las fundaciones en madrid, según 
el registro único de fundaciones de la Comunidad, actualmente existen unas 
seiscientas veinte y un fundaciones registradas en el ámbito territorial de la 
Comunidad de madrid 15. Durante el año 2018 han sido inscritas veinte y un 
fundaciones.

Según la información facilitada, vía portal de transparencia autonómico, 
por las diversas Consejerías hoy presentes en la Comunidad de madrid (sa-
biendo que algunas han sufrido modificaciones orgánicas que hacen este 
seguimiento algo complejo), a lo largo de los dos años que hemos analizado, 
se inscribieron alrededor de cuarenta nuevas fundaciones en las diversas Con-
sejerías, también se reenviaron seis al registro estatal y se disolvieron alrede-
dor de trece fundaciones (dos de ellas por fusión). Dado que no existe un 
registro único, la cifra completa resulta muy difícil de fijar. así, veinte y tres 
se trasladaron en 2018 de la Consejería de Educación y Juventud a la de 
Educación, Cultura y turismo; una y otra dan un total de 157 y 121 funda-
ciones registradas en 2018, pero sin especificar si son las totales o, lo que 
sería más raro, las inscritas en ese año. Existen, eso sí, dos protectorados con 
un alto número de fundaciones: la Consejería de Educación y Juventud, con 
157 en 2018; la Consejería de Políticas sociales, familiares, de igualdad y 
natalidad, con 184; y la de Educación, Cultura y turismo, con 212. Según la 

de 2 de marzo, de Fundaciones de la Comunidad de Madrid, y persigan fines culturales, asistenciales, 
educativos o sanitarios o cualesquiera otros de naturaleza análoga a estos. 2. En todo caso, será preciso 
que estas fundaciones se encuentren inscritas en el Registro de Fundaciones de la Comunidad de Madrid, 
rindan cuentas al órgano de protectorado correspondiente y que este haya ordenado su depósito en el 
Registro de Fundaciones.

14 Artículo 1 6.ª: Por donativos a fundaciones. Los contribuyentes podrán deducir el 15 por 100 
de las cantidades donadas a fundaciones que cumplan con los requisitos de la Ley 1/1998, de 2 de 
marzo, de Fundaciones de la Comunidad de Madrid, y persigan fines culturales, asistenciales o sanita-
rios o cualesquiera otros de naturaleza análoga a estos. En todo caso, será preciso que estas fundaciones 
se encuentren inscritas en el Registro de Fundaciones de la Comunidad de Madrid, rindan cuentas al 
órgano de protectorado correspondiente y que este haya ordenado su depósito en el Registro de Funda-
ciones.

15 http://www.comunidad.madrid/servicios/asociaciones-fundaciones-colegios-profesionales/regis-
tro-fundaciones-comunidad-madrid.
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información facilitada, la Consejería de Economía y Hacienda, la de orde-
nación del territorio, Vivienda e infraestructuras, la de Sanidad y la medioam-
biente, y Suelo, están muy por debajo, tanto en su registro total, como en la 
actividad de 2017 y 2018.

2. Panorama en cuanto a las fundaciones públicas

algo más complejo ha sido el itinerario de las fundaciones públicas de-
pendientes, en algún modo, de las autoridades de la Comunidad. Como se 
sabe el panorama para las fundaciones públicas en todas partes ha sido bas-
tante convulso desde el informe Cora y los diversos recortes presupuesta-
rios; no han dejado de ser «cajas separadas» cuya forma y finalidad jurídica 
raras veces se ha justificado conveniente. De tal manera que se han conver-
tido, en gran medida, en un objeto jurídico-administrativo de dudosa validez 
jurídica y, al fin y a la postre, sin gran ventaja presupuestaria ni operativa, 
cuando no con una clara finalidad de desviación de medios, fines y formas, 
como ha señalado la doctrina 16

En este ámbito, según la Ley 12/2017, de 26 de diciembre, de Presupues-
tos Generales de la Comunidad de madrid para el año 2018 abunda en la 
«administrativización» de su régimen, volviendo al redil de la regulación 
puramente administrativa. así, su disposición adicional undécima señala:

Contrataciones de las fundaciones del sector público de la Comunidad de Madrid. 
1. Las fundaciones del sector público de la Comunidad de Madrid a que se refiere el 
artículo 21.1.e) de la presente ley únicamente podrán proceder a la contratación de 
nuevo personal con las limitaciones y requisitos establecidos en la presente disposición, 
de acuerdo con los criterios e instrucciones que establezca la Consejería de Economía, 
Empleo y Hacienda, y, en todo caso, previo informe favorable de esta Consejería.

2. Las indicadas limitaciones no serán de aplicación cuando se trate de con-
trataciones de personal, funcionario, laboral o estatutario, con una relación preexis-
tente de carácter fija e indefinida en el sector público de la Comunidad de Madrid, 
previa autorización de la Consejería de Economía, Empleo y Hacienda. Los con-
tratos celebrados al amparo de lo establecido en este apartado generarán derecho, 
desde la fecha de su celebración, a seguir percibiendo el complemento de antigüedad 
en la misma cuantía que se viniera percibiendo en la Consejería, organismo, ente, 
empresa pública, fundación o consorcio público de procedencia.

16 Como se ha denunciado repetidamente por una doctrina que, con muchos matices, 
puede considerarse bastante unívoca al respecto. alli turrillas, J. C., Derecho administrativo y 
fundaciones, marcial Pons, 2010, pp. 160 a 200.
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3. Solo en casos excepcionales y para cubrir necesidades urgentes e inaplazables, 
se podrán llevar a cabo contrataciones temporales, de conformidad con los criterios e 
instrucciones que establezca la Consejería de Economía, Empleo y Hacienda y 
previo informe favorable de la misma.

4. Las fundaciones que gestionen servicios públicos o realicen actividades de 
los enumerados en el artículo 22.3 de esta ley tendrán, como máximo, la tasa de 
reposición establecida para el respectivo sector en el citado precepto, siempre que 
quede justificada la necesidad de la tasa para la adecuada prestación del servicio o 
para la realización de la actividad. Por su parte, el resto de fundaciones públicas 
podrá realizar contratos indefinidos con un límite del 50 por ciento de su tasa de 
reposición. Esta contratación indefinida de personal requerirá, en todo caso, informe 
favorable de la Consejería de Economía, Empleo y Hacienda. Sin perjuicio de lo 
anterior, a las fundaciones que tengan la condición de organismos de investigación 
públicos de la Comunidad de Madrid podrá serle autorizada por la Consejería de 
Economía, Empleo y Hacienda la aplicación de la previsión de acumulación del 
artículo 22.4 de esta ley, de plazas susceptibles de inclusión en la oferta de empleo 
público de la Comunidad de Madrid, para la contratación como personal laboral fijo 
en dichos Organismos, en la modalidad de investigador distinguido, del personal 
investigador doctor que haya superado una evaluación equivalente al certificado I3.

5. Las convocatorias de plazas para ingreso de nuevo personal requerirán, en 
todo caso, la autorización del titular de la Consejería de Economía, Empleo y Ha-
cienda.

adicionalmente, en su Disposición adicional vigésimo-segunda establece 
la composición del patronato de las fundaciones del sector público autonó-
mico:

1. En las fundaciones del sector público autonómico, definidas en el segundo 
párrafo del apartado segundo del artículo 1 de esta ley, la mayoría de los miembros 
del patronato serán designados por los sujetos del sector público autonómico integra-
dos en el ámbito de los Presupuestos Generales de la Comunidad de Madrid.

2. La aplicación de lo dispuesto en el apartado anterior se llevará a cabo en 
los seis meses siguientes a la entrada en vigor de esta ley.

más recientemente se ha aprobado el Decreto 10/2018, de 6 de marzo, 
del Consejo de Gobierno de la Comunidad de madrid que establece el ré-
gimen de control de los expedientes de subvenciones de las fundaciones del 
sector público de la Comunidad. La finalidad de esta norma es adaptar el 
régimen de subvenciones al previsto en la Ley 40/015 del sector público 
(LSP); en particular adaptar el régimen de las fundaciones públicas al respec-
to y, en consecuencia, a una mejor del control del gasto subvencional públi-
co (conforme a la correspondiente legislación autonómica).
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también se hizo público el informe final de octubre de 2018 del pleno 
de la Cámara de Cuentas que aprobó el informe de fiscalización horizontal 
de regularidad del subsector público fundacional de la Comunidad (ejercicios 
2011-2015). tal fiscalización se realizó a iniciativa de la asamblea de madrid, 
según su programa de fiscalización 17. resultan muy interesantes sus conclu-
siones (algunas bien podrían declararse útiles para el régimen de protectora-
do general de todas las fundaciones) 18:

1. Sería conveniente que los órganos competentes de la Comunidad de Madrid 
(Consejerías, Inspección General de la CM — IGCM— y Protectorados) realizaran 
periódicamente una revisión del Subsector Fundacional de la Comunidad de Madrid, 
utilizando criterios de rentabilidad social, económica, e incluso de oportunidad, todo 
ello cara a mantener aquellas Fundaciones que de acuerdo con los señalados criterios 
fueran realmente operativas y respondieran efectivamente al desarrollo de fines de 
interés general, suprimiendo, por el contrario, aquellas otras Entidades fundacionales 
que no respondieran a los citados criterios.

2. La IGCM en el contexto de su planificación auditora anual debería incor-
porar la misión de auditar el Subsector Público Fundacional de la Comunidad de 
Madrid.

3. Desde la perspectiva organizativa sería necesario potenciar el Registro de 
Fundaciones de la Comunidad de Madrid, dotándolo de los recursos materiales, 
humanos y tecnológicos necesarios, para que pudiera llevar a cabo su función con la 
máxima eficacia.

4. La Comunidad de Madrid a través de una Instrucción dictada por la In-
tervención General, debería propiciar que las Entidades fundacionales ahora existen-
tes así como las que se pudieran crear en el futuro, contaran para el ejercicio de sus 
183 actividades con adecuados protocolos de actuación, manuales de procedimiento, 
e instrucciones internas de contratación de carácter homologable, que sirvieran para 
racionalizar y mejorar su gestión.

5. La mayoría de las Fundaciones, al estar financiadas fundamentalmente con 
recursos públicos, deberían contar con Unidades de Control Interno, a las cuales se 
les encomendaría la supervisión de la actividad de las referidas Entidades para 
evitar todo tipo de disfuncionalidades e irregularidades en el manejo de fondos de 
carácter público.

17 http://www.camaradecuentasmadrid.org/admin/uploads/informe-regularidad-spfundacio-
nal-aprobado-cjo-261018.pdf (noviembre 2019).

18 cámara de cueNtas de la comuNidad de madrid, Informe de fiscalización horizontal 
de regularidad del subsector público fundacional de la Comunidad de Madrid. Ejercicios 2011-2015, 
aprobado el 16 de octubre de 2018, pp. 182-183.
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En cuanto a las fundaciones públicas constituidas en estos años se han 
seguido creando algunas fundaciones, especialmente vinculadas al ámbito 
sanitario. La lectura de su régimen completo pone de relieve la mayor orde-
nación y control que se produce en todos sus ámbitos, dentro de una rena-
cida autonomía de su gobierno, después de varias ideas-y-venidas en cuanto 
a su fiscalización 19.

así, en efecto, en su sesión de 21 de diciembre de 2016, el Consejo de 
administración del Servicio madrileño de Salud, Entidad de Derecho Públi-
co, creada por la Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de ordenación Sanitaria 
de la Comunidad de madrid, adoptó en función de lo dispuesto en los ar-
tículos 74.i) y 92.j) de la citada Ley, el acuerdo de aprobar el proyecto de 
estatutos de dos fundaciones: la a Fundación para la investigación e innova-
ción Biomédica del Hospital universitario infanta Sofía y del Hospital uni-
versitario Henares y la Fundación para la investigación e innovación Biomé-
dica del H. u. infanta Leonor y H. u. del Sureste, ambos bajo el amparo y 
régimen del artículo 9.2 de la Ley de Fundaciones de la Comunidad de 
madrid.

ambas fundaciones, llamadas de igual modo salvo en su nombre final y 
ubicación a Fundación para la investigación e innovación Biomédica del 
H. u. infanta Leonor y H. u. del Sureste son de competencia autonómica y 
según su norma aprobatoria, tienen como finalidad servir de cauce para el 
fomento de la investigación científico-técnica, así como la potenciación de 
las áreas de formación y docencia en el campo de las ciencias de la salud en 
los Hospitales infanta Leonor y del Sureste. así, se adoptó y constituyó tales 
fundaciones mediante el Decreto 30/2018 de 17 de abril y el Decre-
to 31/2018, de 17 de abril, respectivamente.

III. Panorama jurisprudencial (tributario y sustantivo)

no ha sido, tampoco, un tiempo especialmente activo en términos sus-
tantivos ni fiscales en el ámbito jurisprudencial. Evidentemente se han emi-
tido numerosas sentencias y autos, algunas, no todas, con carácter jurispru-
dencial en materia social, pero estas no van más allá de conflictos laborales 
más o menos importantes, pero en los cuales la naturaleza fundacional o los 
aspectos relativos al sustrato altruista de la institución en cuestión (una fun-

19 J. garcía-aNdrade, «La restructuración del sector público fundacional», en j. l. piñar 
y s. muñoz machado, Anuario de Fundaciones 2012, iustel, 2013. aunque es un tema al que 
se han dedicado y se siguen demasiados análisis, casi siempre muy críticos pero no por ello 
bien considerados por el legislador autonómico a la hora de crear estas instituciones.
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dación), no están en cuestión. tampoco aparecen casos en materia civil o 
penal en los que la institución y su manera de ser/funcionar esté en entre-
dicho o sea el objeto concreto de la litis.

Quizá el aspecto más importante es la reiterada y consolidada jurispru-
dencia relativa al aspecto fiscal más controvertido: el relativo a la necesaria 
inscripción de una fundación en el registro de fundaciones de la Comuni-
dad de madrid para obtener los beneficios fiscales por deducción de cuota 
derivados de los citados artículos 1 de la Ley 7/2007, de 21 de diciembre, 
de medidas Fiscales y administrativas de la Comunidad de madrid y del 
artículo 9 Decreto 1/2010. Esta situación ha sido objeto de numerosas con-
troversias que han llegado, con frecuencia, al tSJm sala de lo contencioso-ad-
ministrativo, por recursos ante las liquidaciones de la agencia tributaria y, en 
su caso, las correspondientes demandas a los tribunales económicos-adminis-
trativos, al tEar o a otras instancias.

Las Sentencias 465/2018 de 5 de octubre; 358/2018, de 19 de julio; 
815/2017, de 27 de julio; y 205/2018 de 10 de mayo, entre otras, en diver-
sos casos con distintos matices obviamente relativos a los hechos y sujetos 
concretos, consolidan firmemente la doctrina:

«Hemos de partir de un hecho incontrovertido y es que las donaciones son 
realizadas por el recurrente a entidades que (…) no se encuentran inscritas en el 
Registro de Fundaciones de la Comunidad de Madrid, requisito ineludible para 
gozar de la deducción autonómica dados los términos de la norma trans-
crita, que reconoce este beneficio fiscal y a cuya interpretación y aplicación 
estricta sin analogía alguna obliga el artículo 14 de la Ley 58/2003, que 
establece que “no se admitirá la analogía para extender más allá de sus términos 
estrictos el ámbito del hecho imponible, de las exenciones y demás beneficios o in-
centivos fiscales”.

El hecho de que las entidades destinatarias de los donativos cumplan los fines 
asistenciales y culturales y/u otros análogos y que actúen en el ámbito territorial de 
la Comunidad de Madrid no es suficiente, puesto que deben además estar en 
todo caso inscritas en el mencionado registro de Fundaciones de la Co-
munidad de Madrid, en este supuesto no lo están y en ningún caso puede aplicar-
se el beneficio fiscal pretendido, ni tan siquiera invocando un principio de buena fe 
y confianza legítima» (S TSJM 365/2028, de 20 de julio).

Por no referirse a normativa propia de madrid, tanto sustantiva como 
fiscal, menor importancia, a tales efectos, tiene la Sentencia del tSJm 626/2018, 
de 10, de diciembre, por la que se establece, en los fundamentos jurídicos, el 
carácter de las becas educativas otorgadas por una fundación. tal y como 
apunto algo más arriba, se trata de una afirmación que, aunque sea objeto 
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del litigio, no pone en cuestión aspectos cruciales de la naturaleza de la fun-
dación, ni siquiera la naturaleza fiscal y exención impositiva de sus becas 
desde el punto de vista de la Ley de mecenazgo 49/20022 (que, abundo, en 
ello, tampoco hubiera sido un problema estrictamente madrileño). En esta 
sentencia se realiza, no obstante, la siguiente afirmación, pertinente para el 
conocimiento general pero no tanto al objeto de este epígrafe:

«la cuestión debatida no viene referida al análisis del alcance de la consulta 
vinculante número V1112-15, de 13 de abril de 2015, de la Dirección General 
de Tributos, en la que se expresa que la concesión de las becas se lleva a cabo me-
diante un procedimiento sometido a principios de objetividad, transparencia y publi-
cidad, las becas o ayudas al estudio concedidas por la consultante que tengan por 
objeto la realización de un máster conducente a la obtención del correspondiente 
título universitario oficial de máster, estarán amparadas por la exención regulada en 
el artículo 7 j) de la LIRPF, puesto que ello no es objeto de discusión. El debate 
se centra, única y exclusivamente, en si, tratándose de una beca concedida por una 
entidad sin fines lucrativos a la que le es de aplicación el régimen especial regulado 
en el Título II de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, resulta o no necesaria su 
publicación en el Boletín Oficial del Estado o de la Comunidad Autónoma a los 
efectos de declarar la misma como exenta de tributación y al respecto el tenor del 
precepto antes citado es claro cuando determina dicha obligación como requisito de 
ineludible cumplimiento y sin que en el mismo se establezca diferenciaciones, respec-
to de dicho requisito, entre las becas públicas y las privadas. Lo que pretende el 
recurrente es que, si amparo normativo, se delimite una diferente configuración de los 
requisitos en función del carácter, público o privado, de la beca y, con ello, alterar el 
alcance del acceso a la exención. Resulta, pues, estéril todo el debate planteado en 
la demanda en tanto en cuanto no se reúnen todos los requisitos exigidos por una 
norma que, en ningún caso, ampara interpretaciones en beneficio de según el tipo de 
beca al que se haya tenido acceso máxime cuando la decisión no supone una inter-
pretación restrictiva de la Ley del IRPF, sino que comporta la estricta aplicación de 
las normas legales que reconocen el derecho a la exención, que no pueden aplicarse 
de forma extensiva, de conformidad con el artículo 14 de la LGT» (FJ 4.º).

aunque hay otras sentencias en las cuales hay fundaciones involucradas, 
no nos parece que sean pertinentes a efectos ni de la litis (normativa fiscal o 
sustantiva sobre fundaciones en cuestión), ni en cuanto a la sustancia del 
sujeto fundacional como objeto realmente importante a efectos de estas con-
sideraciones, por lo que simplemente las recojo a título informativo por su 
relativa pertinencia «territorial» 20.

20 Sentencias del tSJm 726/2018, de 21 de diciembre (fundación Didaskalos), en un 
asunto de liquidación impositiva de iVa. La S tSJm 388/2017, de 16 de mayo (fundación 
Catalina Suárez) sobre un asunto de urbanismo en el ayuntamiento de madrid. también 
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IV.  Reflexiones final sobre el modelo autonómico en relación  
con el sistema nacional

Cabe, pues, para acabar y dado lo exiguo del panorama expuesto en tér-
minos descriptivos, realizar algunas propuestas de lege ferenda generales sobre 
el (futurible) panorama de la regulación en madrid 21.

un primer conjunto de consideraciones podría partir de la conveniencia 
de recrear el «clima» o las condiciones para que exista un fuerte sector filan-
trópico, no-lucrativo o caritativo. tener una sociedad (civil) más fuerte y 
capaz es, tal y como lo destaca la mayor parte de la doctrina, un pilar fun-
damental para una democracia fuerte y saludable 22.

Frente a lo que pudiera pensarse, este sector — denominado el «sector de 
la confianza» 23— demanda la existencia de una autoridad «neutral» que vele 
para que tal confianza no se rompa. un solo caso nocivo produce un daño 
que va más allá de los efectos directos pues damnifica a todo el sector, pre-
cisamente por estar basado en ese intangible que es el trust o confianza. Por 
eso la intervención pública de regulación-supervisión y control debe existir, 
de un modo otro. Si bien debe hacerlo de acuerdo con otra consideración 
que, no por obvia, debe omitirse: cohonestar su supervisión con una saluda-
ble lasitud. En modelos no del todo consolidados histórica o socialmente 
— como pudiera alegarse del nuestro— el grado de intervención pública debe 
guardar coherencia y encontrar el fino equilibrio entre esa necesaria super-
visión y un excesivo celo administrativo que, controlando a las fundaciones en 
exceso, ahogue la iniciativa privada, su autonomía y su responsabilidad direc-
ta por y para el interés general.

tanto el modelo británico como el norteamericano, en diversa medida, 
prueban cómo una intensa regulación — si es buena en términos de claridad, 
fiabilidad, ecuanimidad y margen operativo— ni empece ni coarta a un sec-
tor fuerte y poderoso. más bien al contrario; lo ordena y fomenta porque le 
da garantías y solidez. Se trata, en ambos casos, de sectores históricamente 
consolidados y socialmente aceptados que están muy regulados y, a la par, 

existen varias sobre doble imposición (uSa-España) de fondos fiscales que no son fundacio-
nes, por lo que no resultan pertinentes al objeto de este estudio.

21 tales propuestas se enmarcan en la línea de lo expuesto en: r. de loreNzo, j. l. piñar, 
t. saNjurjo, «reflexiones en torno a las fundaciones y propuestas de futuro», cit., pp. 61-83.

22 Por todos: B. r. sievers, Civil Society, Philanthropy and the Fate of Commons, tufts uni-
versity Press, 2010, in toto; y H. haNsmaN, «the role of nonprofit Enterprise», en The Yale 
Law Journal Vol. 80, n.º 5 (1980), in toto.

23 F. fuKuyama, Trust: The Social Virtues and the Creation of Prosperity, Free Press, new York, 
1995; y K. E. bouldiNg, La economía del amor y del temor, alianza universidad, 1973.
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gozan de gran autonomía; no se puede entender un factor sin el otro. aun-
que el equilibrio exija, siempre, poner las cosas bajo cierta observación crí-
tica y ver las consecuencias prácticas de tales procesos en un continuo ejer-
cicio de análisis de efectos y resultados. Pero no existen más fundaciones 
porque el sistema sea «libérrimo», sino que mejora, prospera y es más sólido 
en un clima de equilibrio entre libertad y responsabilidad. incluso, a decir de 
muchos, el sector se hizo fuerte precisamente gracias a tal regulación, que le 
dio garantía y legitimidad (a la vez que lo fomentó) 24. así, en consecuencia, 
los beneficios fiscales son una consecuencia de la fortaleza del sector; pero 
no son su causa (y por eso vinieron más tarde que el sector en sí mismo, 
tanto en uK como en uSa) 25.

En tal sentido resulta muy importante que la autoridad pública debe 
poder discriminar, sobre unas bases objetivas qué — y cómo— es un fin «de 
interés general» frente a instituciones sin tan clara identidad, o sin garantía 
patrimonial, o sobre todo con fines particularistas o peregrinos quizá adecuados 
para una asociación u otras instituciones equivalentes (u organizaciones, tam-
bién con un fin general pero con una patrimonialización o forma de ser 
propio de otras universitas personarum o rerum).

Esa determinación de la utilidad pública puede ser realizada bien por una 
autoridad gubernativa dedicada exclusivamente a las fundaciones — cual es el 
caso de Francia e inglaterra— bien por la autoridad tributaria, caso de EE.uu., 
alemania (y, en nuestro país, este es el caso de la Hacienda foral en la Comu-
nidad foral de navarra). La segunda parece una aproximación «indirecta», más 
suave en términos de apariencia de intervención, aunque luego pueda resultar 
igual de fuerte en términos absolutos, cual es el caso de los EE.uu.

Bajo mi punto de vista resulta más razonable la opción por una autoridad 
sustantiva y a ser posible unívoca pues evita la disonancia existencial, conceptual 
y por tanto cognitiva que se produce cuando se permite la presencia legal de 
distintos tipos de fundaciones civiles: unas de claro fin público que gozarían 
de un control tributario para ser tales y tener exención fiscal. otras de fin 
puramente privado que carecen de tales controles. además, como también 
señalaré, prima facie la autoridad sustantiva puede tener un criterio más ho-
mogéneo y centrado en la naturaleza propia de la institución «fundacional» 26.

24 así lo sostienen un sinfín de tratadistas en EE. uu. Por todos, P. frumKiN, Strategic 
Giving. the art and Science of Philanthropy, Chicago university Press, 2006, pp. 30 y ss.

25 Sobre ello se ha manifestado de manera muy clara P. frumKiN, Strategic Giving…, cit., 
p. 30. 

26 Entre nosotros esta situación ha sido un tanto caótica. Demasiado variada en cuanto 
a las autoridades: cada Protectorado en un ministerio y, además, la agencia tributaria, además 
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Combinando los dos aspectos anteriores, resulta exigible ex lege unos 
criterios claros para determinar si estamos ante una institución pro bono com-
mune. tales criterios no están del todo claros en nuestro país donde, una vez 
más, la dispersión de autoridades públicas supervisoras se combina con su 
propia variedad identitaria, objetiva y tamaño, así como la diversa lectura que 
hace la agencia tributaria; y a ello unámosle los distintos criterios autonó-
micos y de las Haciendas forales. En nuestro caso el único sistema concreto 
es el establecido por la legislación de mecenazgo, cuyo artículo 2 es mucho 
más estricto, en este ámbito, que los artículos 1 a 3 de la LF; lo cual traslada 
el peso de esta determinación a la agencia tributaria, creando cierta disonan-
cia cognitiva con lo que establece el Protectorado 27.

La pregunta, pues, es: ¿Es compatible este conjunto de experiencias y 
consideraciones con la dispersión de protectorados — y no lo obviemos: de 
criterios administrativos de control— que derivan de tener — ¿cuántos?— 
Siete, ocho u once protectorados por Consejerías? ¿Y un registro único?

una segunda gran reflexión versaría sobre la evaluación de los controles 
que debe realizar la autoridad supervisora que pudiera unificarse en la línea 
de lo expuesto. En el clásico modelo en el que estamos, de control estático, 
la administración evalúa si la fundación ha sido constituida civilmente de 
modo correcto: el negocio jurídico fundacional conforme a un documento 
notarial, la cantidad patrimonial adecuada, los elementos constitutivos, los 
documentos administrativos acreditativos y el registro, etc. Evalúa qué y cómo 
quiere ser y, en menor medida, por qué. Luego realiza un análisis ex post 
facto mediante autorizaciones administrativas, más o menos discrecionales, 

de los protectorados autonómicos para las fundaciones autonómicas (salvo en Cataluña, don-
de está unificada): m. r. lloveras i ferrer, «El protectorado de fundaciones en el Código 
Civil de Cataluya», en Indret: Revista para el Análisis del Derecho n.º 1 (2010), in toto. Esto ha 
producido, como efecto, que los criterios que ha aplicado la agencia tributaria han sido 
distintos de los que aplican esa multiplicidad de los protectorados, generando confusión con-
ceptual y operativa. otro efecto no positivo de que el control se residencie prioritariamente 
en sede tributaria es que en tal caso la naturaleza institucional la establece una institución 
pública que no por importante deja de ser subsidiaria y secundaria, vicaria y colateral en 
términos sustanciales al papel del Estado y a la propia identidad de la fundación.

27 así deben entenderse los precisos criterios utilizados para la determinación del public 
benefit que aplica la Charity Commission británica o los utilizados por el irC para la concre-
ción de la public utility for the common good; y ambos no lo son en menor medida que los 
estrictos parámetros de utilité publique que utilizar el modelo monopólico sobre «interés ge-
neral» propio del Conseil d’Etat francés. En cambio, ha habido críticas en alemania por la 
ausencia de unos criterios tan claros (situación a la que nos hemos encaminado en cierta 
medida). Pueden verse tales criterios de manera completa dentro de cada capítulo por país 
en el libro J. C. alli turrillas, La fundación, ¿una casa sin dueño? Gobierno y control de funda-
ciones en Inglaterra, Alemania, EEUU y Francia, iustel, 2012, en las páginas correspondientes.
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sobre determinados actos previstos en la ley (procesos que raramente condu-
cen a nada, como demuestra los pocos expedientes abiertos para llevar a 
fiscalía u a otros medios, así como la parálisis en su contestación) 28. Es cierto 
que, luego, la autoridad fiscal puede realizar una intervención más aguda y 
precisa sobre la operatividad de la fundación. Pero no basta con eso. La au-
toridad sustantiva debiera valorar mejor qué-está-haciendo y qué-está-siendo 
la fundación en su transcurrir; a eso me refiero con el examen de los resul-
tados, las actividades y el funcionamiento operativo conforme al fin propio.

En tal sentido, como se ha venido denunciando, nuestro modelo es algo 
precario cuando no claramente insuficiente, por varias razones. Primero por-
que la propia Ley de fundaciones ha quedado atrás 29. Segundo porque se 
remite a una legislación civil también superada y así debiera verse, incluso, 
conforme a la normativa mercantil y societaria mucho más moderna, com-
pleta y exigente. Y, en tercer lugar, porque el cierre penal es insuficiente y 
poco claro en cuanto a la responsabilidad personal (aunque haya mejorado 
recientemente en cuanto a la responsabilidad de la persona jurídica) 30.

Esta combinación de un mejor control de entrada combinado con un más 
flexible y operativo control supervisor «diario» tendría, a su vez, varias deri-
vadas:

—  una evaluación más operativa del patrimonio, la dotación y las acti-
vidades a realizar con él; primando más las buenas prácticas, la trans-
parencia exigida y exigible por ley, los códigos internos de gobierno, 
los «puertos seguros» y otros mecanismos de auto-control. En tal 
sentido parece mejor que se trate de medidas precautorias y orienta-
doras sobre qué y cómo pueden hacerse las cosas, a modo de códigos 
de buen gobierno; que sea una actividad «asesora» de la autoridad 
supervisora.

28 El modelo tradicional de autorizaciones administrativas previas o incluso, aunque en 
menor medida, las declaraciones responsables, resultan casi meros obstáculos en el camino de 
la actuación autónoma y responsable del patronato. Sus efectos más que supervisar, son los 
de retrasar la actividad, someter su conveniencia a la discrecionalidad administrativa. Y todo 
ello, dada además la penuria de medios, inexperiencia y dispersión de la autoridad regulado-
ra, resulta raramente efectivo. De hecho se ha ido retirando de muchos países, que lo han 
sustituido por fórmulas distintas: mejor control de entrada, más supervisión diaria operativa, 
más auto-responsabilidad del gobierno fundacional, etc. Sobre todo ello se han mostrado muy 
críticos r. de loreNzo, j. l. piñar mañas y t. saNjurjo, «reflexiones en torno a las fun-
daciones…», cit., pp. 64-65.

29 Sobre ello, J. m. «obligaciones y responsabilidad de los patronos», en j. l. piñar y 
s. muñoz machado, Anuario de Derecho de fundaciones 2009, iustel, 2009, pp. 131-151

30 J. dopico gómez-aller, «Las fundaciones ante el régimen de responsabilidad penal 
de las personas jurídicas», en Anuario de Derecho de fundaciones 2012, cit., pp. 141 y ss.
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—  Que implemente mejores mecanismos como la supervisión de los 
deberes de gobierno bajo los principios de actuación fiduciaria como 
los que aplican las autoridades anglosajonas, basándose en los criterios 
creados jurisprudencialmente en el ámbito del gobierno corporativo 31.

—  Podría estar mejor regulado la existencia de fórmulas más ágiles en 
cuanto a las posibles actividades comerciales, con unos sistemas de 
patrimonialización más flexibles, de inversiones filantrópicas pos-
puestas por acumulación de fondos para tal fin, una mayor acepta-
ción de inversiones (con riesgo), mejor regulación de las actividades 
comerciales conexas o relacionadas — o no— con el fin fundacio-
nal 32, etc.

Esto, como es evidente, exige varias cosas: de un lado, la citada mejora de 
los criterios de gobierno fiduciario y su auto-supervisión, y de otro lado, una 
mejor «categorización» conceptual de las funda ciones.

un tercer conjunto de reflexiones se dirige a la estructura y forma de 
actuar de propia autoridad reguladora, aspecto en que no basta, como ha 
ocurrido con el Protectorado único nacional, con una mera acumulación de 
estructuras (estáticas) y simplificación burocrático-institucional más aparente 
que efectiva (cuando no simple re-configuración burocrática). Varias CC.aa. 
han optado por aproximaciones más «profesionalizadas» y modernizadas de 
ésta (País Vasco, Cataluña, Valencia, en menor medida andalucía) 33.

31 Estos lugares siguen, así, elaboraciones más o menos complejas y detalladas de las reglas 
clásicas del buen fiduciario, el «buen padre de familia» o del «empresario en sus propios ne-
gocios»: Cfrs. K. J. hopt y t. v. hippel (dirs.), Comparative Corporate Governance of Non-profit 
Organizations, Cambridge university Press, 2010, en sus capítulos correspondientes.

32 i. martíN dégaNo, «Los tres tipos de actividades económicas exentas de las fundacio-
nes y su conexión con los fines de interés general», en Anuario de Derecho de Fundaciones 2014, 
iustel & aEF, 201 pp. 57 a 96.

33 r. de loreNzo et aliq., «reflexiones en torno a las fundaciones…», cit., pp. 62-63. 
La creación de un registro y Protectorado único, autoridad reguladora unívoca y concen-
trada, ha sido un paso fundamental. Es cierto que, así considerada, puede objetarse que se 
convertiría en el «gran supervisor», el panóptico del sector fundacional. Lo cual podría tener 
los efectos negativos de una excesiva uniformización del sector, la conversión de las funda-
ciones en un «sector regulado», unos poderes cada vez más crecientes, etc. En tal sentido, en 
Estados unidos ha rechazado en varias ocasiones la opción de crear una autoridad única — en 
gran medida muy difícil de establecer por estar ante una competencia estatal— la autoridad 
fiscal en el fondo lo ha acabado siéndolo así. Por su propia naturaleza y tamaño, ha mante-
nido, en todo caso, el sistema estatal de supervisión finalística a través de esa autoridad «sin-
gular» que es la Fiscalía general — a caballo entre lo administrativo, lo judicial y lo democrá-
tico-parlamentario—; conservando, eso sí, la vía cada vez mas fuerte de una autoridad 
tributaria federal (en realidad convertida en una potente máquina supervisora).
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Es urgentemente necesaria la elaboración de, cuanto menos, una norma 
reglamentaria — nacional o autonómicas— que delimiten sus poderes con 
criterios transparentes, universales, unívocos, sólidos para determinar qué fines 
u objetivos son propios para la constitución/aceptación de una fundación 
porque cumplen con la utilidad pública. En un sentido similar a los que 
existen en los países señalados y, de algún modo, aparecen en la Ley de me-
cenazgo y sus disposiciones de desarrollo, aunque sea adaptándolos mejor a 
los criterios sustantivos del ser fundacional.

En ese sentido de evitar esa burocratización de la intervención administra-
tiva, una de las tentaciones más nacionales es el de establecer de un severo 
código administrativo sancionador. aunque no podemos dudar del efecto 
educativo y constructivo indirecto que pueda tener el miedo a la sanción 34, 
no deja de ser un remedo fácil y «rentable», pero poco constructivo. máxime 
si lo que se pretende es crear un sistema equilibrado e incentivador de la 
recta intención privada en pro del bien común 35.

Debería combinarse esta mayor concreción e incluso aumento de poder 
con mejoras en el régimen de autonomía del gobierno fundacional, aseme-
jándolo más al de las sociedades de capital, con criterios más flexibles de 
auto-contratación, con mejores posibilidades de pagos a patronos, mayores 
exigencias de profesionalidad y buen gobierno, códigos internos, formación, 
solución de quejas y demandas de usuarios y prestatarios de sus servicios, 

34 Siempre y cuando se aplique con criterios justos; y no como forma de castigo al 
indiferente, subvirtiendo su fin, como denunciara a. Nieto, La «nueva» organización del desgo-
bierno, ariel, 1996, en su totalidad. 

35 En este sentido, este sistema no debería servir como «subterfugio» para encubrir la 
ausencia de un ordenamiento que carece de complitud en su desarrollo general, en el que 
hay una injustificada atomización, junto con una clara falta de criterios técnicos y profesio-
nales en su supervisión, y de univocidad de criterios administrativos, que no se ha recogido 
en una legislación penal específica — la institución lo merecería— y donde al final, la praxis 
administrativa y tributaria ha sido parca y poco transparente. En este campo no existe entre 
nosotros nada por el momento — aunque el último borrador nonato de reforma de la ley de 
fundaciones recoge un código sancionador (Criticado también en: J. C. alli turrillas, «Las 
conexiones — y desconexiones— de las fundaciones privadas con el Derecho público», en Ius 
Canonicum, vol. 55, n.º 109, 2015, pp. 148-149). Sí existe en inglaterra en su Charities Act y 
en Estados unidos en el irC. alemania y Francia aplican códigos sancionadores administra-
tivos generales según el sector regulado concreto, sin un código específico.

En puridad, es una institución que, si acaso, sirve como vector para realizar actividades, 
no lucrativas, que pueden estar insertadas en algún sector regulado (raramente sectores eco-
nómicos básicos; más comúnmente sectores sociales, educativos, sanitarios y benéficos, otras 
veces culturales). Sobre ello he expuesto una visión crítica en: J. C. alli turrillas, «Las 
conexiones — y desconexiones— de las fundaciones privadas…», cit., 115-154.
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etc. 36. así como un sistema penal y civil de responsabilidad ad hoc en su mo-
delización y exigencias.

así pues, una mejor recepción de las responsabilidades y sus posibles fallos 
en la LF y el Código Penal — que ahora residencia los posibles delitos en 
instituciones de este tipo junto con los de los entes mercantiles y sociedades 
con ánimo de lucro 37—, respectivamente, podría ser una mejor solución, 
combinada, como se ha dicho, con códigos de buen gobierno y de precaución 
inversoria, mecanismos para separar y proteger el patrimonio fundacional 
durante las investigaciones, etc. también daría primacía a la responsabilidad 
individual frente al peso que tiene en nuestro ordenamiento la figura inter-
puesta de la persona jurídica como parapeto al que pueden acogerse las 
torpezas de unos patronos poco solventes en términos de capacidad de ges-
tión, formación y virtudes personales.

tal propuesta enlaza el ya visto control de quién puede y no constituirse 
como fundación — el control del fin— y la necesidad de patrimonializar las 
fundaciones con una realidad ineludible del mundo actual, en el que la «fun-
dación» debe también competir por los fondos y los fines con entes lucrati-
vos o con otros semi-lucrativos — B-Corps, L3C y otras fórmulas de «filan-
tropía de impacto» y equivalentes 38—, además del Estado, e incluso de sus 
propios compañeros de viaje.

* * *
así las cosas y como conclusión de este análisis, podemos abundar en la 

demanda de un nuevas fórmulas y nuevos criterios de funcionamiento, ges-
tión y, por todo ello, también de supervisión 39. Es necesario, así, acomodar la 
fundación legal a este nuevo panorama. En el fondo, el actual nomen fundación 
— que pudo ser un concepto unívoco, claro y distinto; un patrimonio dota-
do para el interés general— se ve acometido por diversas realidades que 
hacen que — quizá no siempre, pero sí muy frecuentemente— las fórmulas 
o moldes tradicionales no lo ciñan todo lo bien que quisieran. Y no solo por 

36 En tal sentido, r. de loreNzo et aliq., «reflexiones en torno a las fundaciones…», 
cit., pp. 66-67. m. n. mato pacíN, «La autocontratación en el ámbito de las fundaciones. 
Supuestos y sistema de control», en Anuario de Derecho de fundaciones 2012, cit., pp. 153 y ss.; 
y J. m. embid irujo, «obligaciones y responsabilidad de los patronos», cit., pp. 131-151.

37 J. C. alli turrillas, Fundaciones y Derecho administrativo, cit., pp. 290-297.
38 Por todos, posNer, e. y a. malaNi, «the Case for For-Profit Charities», en Virginia 

Law Review n.º 93 (2007); y r. marKer, «Filantropía de impacto: sus significados, sus pro-
mesas y sus escollos», en Anuario de Derecho de fundaciones 2013, cit., pp. 205-226.

39 m. rey garcía, «La gestión de las fundaciones en el siglo xxi: retos, tendencias y hoja 
de ruta», en RETS, n.º 6 (mayo-agosto 2007), 37-54.
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las otras fórmulas señaladas, que no dejan de estar fuera de los márgenes de 
la fundación, aunque compitan con ella. Sino también por la propia identidad 
de la fundación como forma única y unívoca.

En la sociedad del siglo xxi se han creado instituciones que son o querrían 
ser fundaciones y que provienen del asociacionismo o las onGs. Estas están, 
por tanto, constituidas más en torno al fin altruista que sobre un patrimonio; 
buscan en sus operaciones y actividad los fondos y dotaciones para realizar 
su fin y su actividad. De otro, como se apuntó, hay una clara demanda de 
patrimonios flexibles y más operativos y, por lo tanto, con sistemas de control 
de éstos y de autorización de gastos y operaciones mucho más elásticos. 
además parece urgente una mejor regulación de las actividades mercantiles 
y societarias que permitan a las fundaciones ser operadores económicos con 
garantías para la conservación de su naturaleza propia — incluso evitando el 
falseamiento competencial que supone su exención impositiva con respecto 
a otros operadores económicos, lucrativos— pero también con libertad para 
obtener dichos fondos necesarios para su subsistencia 40.

Si vemos estas reflexiones, ampliando el foco, sobre todo el fundacional 
español «tradicional», puede entenderse bien esto que apunto. un problema 
global y relacionado con lo expuesto — y sin resolver en algunos de los di-
versos sistemas evaluados— es qué hacer con las fundaciones pequeñas. En 
España el 42% de las fundaciones tienen ingresos entre treinta mil y quinien-
tos mil euros, lo cual las sitúa en este ámbito. En tanto que un 21% tienen 
menos de treinta mil euros (micro-fundaciones). Por lo tanto, un conjunto 
nada menos que formado por un 63% del total son fundaciones pequeñas o 
muy pequeñas 41. Los problemas de profesionalización y medios en todas ellas 
son importantes y difíciles de cubrir 42. una mayor burocratización y cargas 
derivadas ¿ayudan?

Por un lado, como puede apreciarse, junto con un importante número de 
pequeñas y diminutas fundaciones, existe un importante número de grandes 

40 tema al que J. m. Embid le ha dedicado acertados comentarios con una visión enri-
quecedora de qué es ser «operador» en el mercado económico moderno. Entre otros y por 
todos (aunque en otros lugares más recientes realiza nuevas apreciaciones de interés): 
J. m.  embid irujo, «Empresa y fundación en el ordenamiento jurídico español (la fundación 
empresaria)», en Anuario de Derecho de fundaciones 2010, iustel, 2010, y en J. m. embid irujo, 
«Fundación, Empresa, Patronato», en a. emparaNza sobejaNo (dir.), Nuevas orientaciones en la 
organización y estructuración jurídica de las fundaciones, marcial Pons, 2014.

41 J. J. rubio guerrero (coord.), El Sector fundacional en España. Atributos fundamentales 
2008-2014 (Tercer estudio), aEF & iaEF, 2016, in toto.

42 S. agea y e. del río, «Situación de las fundaciones en España», en Ehquidad Interna-
tional Welfare Policies and Social Work Journal n.º 1 (January 2014) pp. 142-145.
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fundaciones corporativas, y ahora bancarias, o provenientes de «fundadores» 
patrimonialistas 43, Para todo este grupo, visto algo simplificadamente en su 
conjunto, la regulación actual apenas aporta nada, pues por el origen de su 
patrimonio y dotación, de su patronato y los fines y objetivos, cuenta con 
«super-patronos» y estructuras — bancos, holdings, grupos familiares, etc.— que 
(bien podrían) someterlas a controles rigurosos y/o han establecido sistemas 
profesionales de dirección y gestión, inclusive contratando instituciones evalua-
doras externas. Son fundaciones que tienen capacidad suficiente para, además, 
ser evaluadas externamente y competir en el mercado global a todos los efec-
tos. Y si no lo hacen es, precisamente y también, porque las normas de funda-
ciones no se lo exigen (si se lo exigen a ellas mismas es por su propia voluntad).

Por otro lado, para las demás, un exceso de obligaciones puede ser insos-
tenible para las pequeñas y mediano-pequeñas, por el sobrecoste que esto 
supone y la incapacidad de que sus patronos — normalmente personal no 
profesional, familiares, etc.— lleven a cabo las obligaciones más exigentes. 
inglaterra optó por no registrarlas y, así, por así decirlo, sacarlas del sistema 
general, al que pueden unirse voluntariamente (lo cual no me parece la me-
jor solución). Estados unidos se enfrenta al problema tributario de qué hacer 
para monitorizarlas, puesto que son legión (como también lo son las religio-
sas). Francia optó por el modelo, altamente interesante, de las fondations abri-
tées o «bajo paraguas» de grandes fundaciones-institución que velan por su 
buen-hacer, dejándoles sin parte de su autonomía (pero sin dejar de ser, como 
tales, fundaciones, como también lo es la fundación que las ampara).

así, en cierto sentido, tanto la Ley madrileña como, en mayor medida, la 
Ley nacional de fundaciones están sometida — pese a lo flexible de su forma 
fundacional— a una tensión conceptual que está empezando a resultar in-
aceptable; y por lo tanto que podría acabar produciendo un resquebrajamien-
to del sistema o modelo en su conjunto:

a) Parece, pues, haber llegado el momento de encarar una reconfigura-
ción conceptual de la fundación que acepte esta realidad variada y variable. 
ni el patrimonio, o su intangibilidad y tamaño, puede ser (ya) el elemento 

43 aproximadamente un 11% de fundaciones viven de los rendimientos de su patrimonio. 
un 16% han sido creadas entre 2008-2012 por Sociedades mercantiles (y un 8-9% por Ca-
jas). alrededor de 3,8 % tenían un tamaño superior a los 10 millones de euros (1,05 superior 
a los 50), casi un 11% entre 2 millones y medio y diez, y 9,54 entre un millón doscientos 
mil y dos millones cuatrocientos mil. Estas serían las cifras más orientadoras de la afirmación 
que señalo (que no está desagregada de otras de manera suficientemente clara). Lo cual su-
pone casi un veinte y cinco por ciento del total. La Fundación de La Caixa es una de las 
más grandes, en términos operativos, del mundo. J. J. rubio guerrero (coord.), El Sector 
fundacional en España…, cit., in toto.
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crucial, ni puede obviarse la necesidad de favorecer regímenes diferentes 
según cada tipo de «fundación» que, de hecho, existen conforme al origen 
de sus bienes, del patrimonio, de su fundador o creador, de su propia estruc-
tura de gobierno, e incluso de su operatividad. Francia lo ha hecho, alemania 
también, EE. uu. es el país pionero en aceptar estas diferencias y crear un 
régimen (fiscal) ad hoc. inglaterra lo tiene por la vía de los diversos vectores 
jurídicos utilizados por la charity y una actividad de la su autoridad regulato-
ria muy pragmática y adaptativa a cada «charity».

b) Por eso insisto en la necesidad de hacer una reconfiguración de mu-
chos mecanismos de autorización, registro, principios de organización y 
competencias del patronato y de los controles y medos supervisión por par-
te del protectorado, en el sentido antes expuesto. todo ello también favore-
cería un juicio más fino que evitaría la dicotomía identitaria que ahora 
mismo existen entre el lábil y poroso concepto de «fundación» que aplican 
las normas sustantivas de fundaciones, estatales y autonómicas, y el de entes 
«no lucrativos» aplicado por la agencia tributaria, con requisitos mucho más 
exigentes (y recelosos) hacia el fin que cumplen; lo cual, entre otras muchas 
consecuencias criticables, rompe la unidad de criterio que debería tenerse.

Hace años se mantuvo una gran discusión sobre la naturaleza jurídica de 
las Cajas de ahorro: si eran o no una fundación. a resultas de la StC 49/1988 
que simplifico temerariamente el debate, se sostuvo que no eran una «fun-
dación» típica, pero sí una «fundación-empresa» cuya identidad y regulación 
apenas se consiguió rastrear 44. Luego vinieron las fundaciones «en mano 
pública» que sometieron al concepto y al sistema a una tensión intolerable 
que parece estar despejándose no sin haber dejado algunos jirones 45. tales 
fundaciones en mano pública van a seguir, aunque sea re-administrativizán-
dose cada vez más por mor a la compleja realidad de la contratación admi-
nistrativa y otras demandas del Derecho de la uE. Pero las primeras, no 
obstante, han vuelto a la palestra pues en el proceso de bancarización que han 
sufrido las Cajas tradicionales se han convertido en un nuevo niño en el 
vecindario: las llamadas fundaciones bancarias 46.

44 a. casares marco, «Crónica de una muerte anunciada: la restructuración y ocaso de 
las Cajas de ahorros españolas», en Revista Jurídica de Castilla y León n.º 25 (septiembre 2011), 
pp. 211 y ss.; y j. c. alli turrillas, Fundaciones y Derecho administrativo, cit., pp. 160-200.

45 aunque no sin daños «conceptuales» sistémicos: J. garcía-aNdrade, «La restructura-
ción del sector público fundacional», en j. l. piñar y s. muñoz machado, Anuario de Fun-
daciones 2012, iustel, 2013, pp. 19-56.

46 a ello le estoy dedicando el estudio bajo las recientes propuestas de L. m. salamoN 
(Philanthropication thru Privatization. Building Permanent Endowments for the Common Good, John 
Hopkins CCSS, Baltimore, 2014).
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Por todo ello resulta ya evidente y palmario que, como certeramente 
apuntaran en su momento tanto garcía-aNdrade 47 como piñar mañas, 
entre otros autores 48, el concepto tradicional de fundación como un patri-
monio adscrito a un fin, muy determinado por la voluntas fundatoris hace agua 
por varias vías. además de todo lo expuesto, porque ya desde su configuración 
por la LF de 1994, la capacidad decisoria y transformadora del gobierno 
fundación cobró una enorme fuerza sobre la constitución y la vida operativa 
de la fundación. Dicho de otro modo esto supuso un traslado del peso de la 
fundación desde el patrimonio como elemento en cierto sentido estático, 
hacia el de las operaciones dinámicas bajo el parámetro de fines, objetivos y 
resultados 49. Esto ha llegado ya, pero nada de la legislación, salvo en cierto 
modo la tributaria — con los peligros que antes apuntaba— se ha acomoda-
do a esta realidad que las fundaciones demandan.

Las consideraciones finales tratan, pues, de apoyar medidas tendentes a 
crear un ambiente ordenado pero simplificado, sencillo, más bien incentivador, 
abierto y muy operativo; elementos generales que se aprecian en los sistemas 
mejor construidos de entre todos los expuestos. medidas, además, que la 
fundación — como ente— y las fundaciones — tanto como conjunto social 
como cada una en particular— exigen y merecen.

47 Especialmente en: J. garcía-aNdrade, «algunas acotaciones al concepto formal de 
fundación en la Constitución española», en RAP 155 (mayo-agosto 2001), in toto.

48 recogiendo otros textos: «reflexiones en torno a las fundaciones…», cit., p. 63 (pro-
puesta 5.ª); y «¿Qué fundaciones? La constante adaptación de una institución camaleónica», 
en VV.aa., Tendencias legislativas y Tercer sector (eds. m.ª. Paz García rubio y B. trigo García), 
universidad de Santiago de Compostela, 2005. «tercer sector, sector público y fundaciones», 
La enseñanza del Derecho administrativo. Tercer sector y fundaciones, XIII Congreso Italo-Español de 
profesores de Derecho administrativo (Salamanca, 2000), Cedecs, Barcelona, 2002; y «tercer sector, 
sector público y fundaciones», en Revista Española del Tercer Sector n.º 1 (octubre-diciembre 
2006), 15-37.

49 o, como señala m. rey garcía, identidad, capacidad y obsolescencia, que se traducen 
en transparencia, resultados y renovación de su ser y funcionar («La gestión de las fundacio-
nes en el siglo xxi…», cit., pp. 45-47).
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tribunal Superior de Justicia de murcia, éstas son de escasa incidencia con respecto 
al régimen jurídico de las mismas.

ABSTRACT: in this study are discussed, starting with a brief reference to the 
current situation of foundations in the autonomous Community of the region of 
murcia, amendments to the budget autonomy assigned in the year 2018 and the 
judicial resolutions relapses during this period to finally observe the developments 
that have occurred in the third regional Sector.
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I.  Medidas de reestructuración y racionalización  
de la Administración de la Comunidad Autónoma de la Región 
de Murcia. Incidencia en el ámbito de las fundaciones  
del sector público. Situación de las fundaciones

En esta revisión anual sobre el ámbito de las fundaciones, analizamos las 
actuaciones que han significado alguna relevante innovación o aplicación del 
Derecho de Fundaciones en la Comunidad autónoma de la región de 
murcia. Partimos de una aproximación a la situación actual de las fundacio-
nes para, a continuación, analizar las modificaciones realizadas en el presu-
puesto autonómico respecto de las mismas y valorar las distintas sentencias 
que a lo largo de este período se han ido dictando.

a partir de la propia información suministrada por la administración 
regional 1, podemos apreciar que, durante el período objeto de estudio, no 
se ha producido ningún cambio relevante respecto a Fundaciones Públicas. 
Siguen siendo nueve: cuatro clasificadas de carácter docente 2, tres culturales 3, 
una de fomento de la economía 4 y otra de carácter asistencial 5. Constatamos 
que durante este período tuvo lugar la extinción de la Fundación Parque 
Científico 6 siguiendo en fase de liquidación la agencia regional de Gestión 
de la Energía de murcia (argem) 7, ambas de carácter docente.

Con relación a las fundaciones inscritas en el registro de Fundaciones 
de la Comunidad autónoma de la región de murcia, la situación de diso-
lución constante de fundaciones, vivida en años anteriores, se ha revertido 
totalmente, creándose durante este período diecinueve (nueve de carácter 
docente: Fundación CaP Ciudad de murcia, Fundación marcelino oliver, 
Fundación para la investigación y docencia quirúrgica y digestiva, Fundación 
Federaci, Fundación reinvéntate Fas, Fundación antonio muñoz armero, 

1 información suministrada directamente por la Sección de asociaciones, Fundaciones y 
Colegios Profesionales de la Consejería de Presidencia y Hacienda.

2 Séneca. agencia regional de Ciencia y tecnología, instituto Euromediterráneo del 
agua, Formación e investigación Sanitarias de la región de murcia y Fundación integra 
(integración de recursos y nuevas tecnologias para la modernización de la región de 
murcia).

3 mariano ruiz Funes, orquesta Sinfónica de la región de murcia y Cante de las 
minas.

4 instituto de Estudios Económicos de la región de murcia.
5 Fundación murciana para la tutela y defensa judicial de adultos.
6 Por resolución de 1/10/2018. Por orden de 30/05/2013 ya se había llevado a cabo la 

ratificación del acuerdo de extinción del protectorado.
7 Creada en octubre de 2001. Por orden de 04/04/2013 se llevó a cabo la ratificación 

del acuerdo de extinción del protectorado.
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Fundación Juan Carrión Gañan, Fundación Komorebi y Fundación Pre-
diac-Prevención, Disuasión y actuación; cinco de carácter asistencial: Funda-
ción Francisco Beltrán, Fundación aula Dental, Fundación afes innova, 
Fundación ambulancia del Deseo y Fundación amás; dos de carácter tecno-
lógico e industrial: Fundación isaac Peral para la promoción y el desarrollo 
tecnológico e industrial de la región de murcia y la Fundación Exce-
lem-metal; una de carácter agrario: Fundación alimentos del mediterráneo; 
una de carácter medioambiental: Fundación natura Life Levante; y finalmen-
te, la Fundación Sabic España clasificada como de investigación y desarrollo). 
Durante el período analizado se encuentran en trámite de disolución al estar 
pendiente el proceso de liquidación la Fundación oficina de Congresos de 
Cartagena y la Fundación Clara Henares, ambas de de ámbito cultural ejer-
ciendo su protectorado la Consejería de Educación, Cultura y universidades.

II.  Control presupuestario de las fundaciones del sector público 
autonómico

Como la propia administración regional y otras empresas públicas auto-
nómicas, las aludidas fundaciones públicas han sido también destinatarias de 
medidas dirigidas a controlar el gasto asociado a su gestión, siendo sus pre-
supuestos conjuntamente aprobados a través de la ley regional anual de pre-
supuestos. En línea de continuidad con el previo ejercicio presupuestario, la 
Ley 7/2017, de 21 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad 
autónoma de la región de murcia para el ejercicio 2018 8, ha venido a dar 
continuidad a las medidas de contención del gasto público anteriormente 
adoptadas.

En total, se destinan 25.560.551 € de los presupuestos para la financiación 
de las fundaciones del sector público autonómico. Se produce una subida del 
19% lo que supone un gran hito tras años de repetidas disminuciones en la 
asignación. así, todas las fundaciones — excepto la Fundación integra— ven 
incrementada su asignación, las que más: la Fundación mariano ruiz Funes 
(con una subida del 86%) y la Fundación Séneca, agencia regional de Cien-
cia y tecnología (49%). Las fundaciones que más incremento experimentan 
son, como en los años anteriores, la Fundación para la Formación e investi-
gación Sanitaria (10.589.012 €) y la Fundación Séneca, agencia regional de 
Ciencia y tecnología (8.814.146 €).

8 Borm núm. 297, de 27 de Diciembre de 2017. 
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La Ley de Presupuestos para el año 2018 se elabora, en un contexto de 
leve crecimiento 9 lo que conlleva un ascenso de la grandes cifras del presu-
puesto.

Diferencias con el año anterior:

Las diferencias en las determinaciones establecidas por la Ley de presu-
puestos con referencia al año anterior son bastante exiguas a pesar del con-
texto de leve incremento. En este sentido, se sigue exigiendo que los expe-
dientes de modificaciones de crédito que supongan a su vez una modificación 
de las subvenciones o aportaciones de cualquier naturaleza a favor de funda-
ciones del sector público autonómico, deben incluir las repercusiones que 
dichas modificaciones puedan producir en el presupuesto administrativo de 
la respectiva fundación y su autorización corresponderá al Consejero de Ha-
cienda y administraciones Públicas. no obstante, se detecta un cambio: 
cuando la cuantía de la modificación de crédito a efectuar sea superior al 
20% (antes 10%) del presupuesto inicial de gastos de la fundación, la com-
petencia corresponderá al Consejo de Gobierno. Por lo tanto, las competen-
cias del Consejo de Gobierno se ven reducidas 10.

así mismo, se autoriza este año la convocatoria de puestos de trabajo 
vacantes de funcionarios de carrera o personal laboral fijo, en los términos 
establecidos en la normativa básica estatal 11. Debemos hacer notar que aún 
se mantiene la no autorización de convocatorias de puestos o plazas vacantes 
de personal laboral, salvo en casos excepcionales, para cubrir necesidades 
urgentes e inaplazables y contratar personal temporal, siempre que haya do-
tación adecuada y suficiente para ello; obligación de amortización de un 
número equivalente de plazas al de las jubilaciones que se produzcan; y la 
prohibición de aportaciones a los planes de pensiones de empleo o contratos 
de seguros colectivos que incluyan la cobertura de la contingencia de jubi-
lación.

9 El producto interior bruto de murcia en 2018 ha crecido un 1,5% respecto a 2017. 
Se trata de una tasa 16 décimas menor que la de dicho año, cuando fue del 3,1%.

10 Ya que en la Ley de Presupuestos del año anterior se establecía que sería competente 
«cuando la cuantía de la modificación de crédito a efectuar sea superior al 10% del presupuesto inicial 
de gastos de la fundación», vid. artículo 11 Ley 7/2017, de 21 de diciembre, de Presupuestos 
Generales de la Comunidad autónoma de la región de murcia para el ejercicio 2018 Borm 
núm. 297, de 27 de diciembre de 2017.

11 Disposición adicional Decimoquinta: medidas en materia de personal del sector pú-
blico. Ley 7/2017, de 21 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad autó-
noma de la región de murcia para el ejercicio 2018 Borm núm. 297, de 27 de diciembre 
de 2017
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En general, casi todas las medidas comentadas en el análisis realizado el 
año pasado se repiten, sin apenas novedades:

— con respecto a las retribuciones del personal al servicio de las funda-
ciones públicas, se establece que las dotaciones consignadas para estos gastos 
en los presupuestos administrativos de las fundaciones del sector público 
autonómico, tienen la consideración de limitativas. no obstante, los consejos 
de administración de las fundaciones podrán solicitar de forma justificada y 
cuantificada el incremento de los gastos de personal previstos inicialmente a 
través de la Consejería de la que dependan, correspondiendo su aprobación 
al Consejo de Gobierno, a propuesta del consejero de Hacienda y adminis-
traciones Públicas, previo informe vinculante de la Dirección General de 
Presupuestos y Fondos Europeos y de la Dirección General de Función 
Pública y Calidad de los Servicios.

Se considera asimismo que serán nulas de pleno derecho las contratacio-
nes de personal, las modificaciones de las condiciones laborales y retributivas 
así como cualquier otro acto cuya realización o adopción implique que el 
total de gastos de personal previsto en cómputo anual de las fundaciones 
supere la dotación inicialmente aprobada en el presupuesto administrativo, sin 
la previa autorización del Consejo de Gobierno 12.

Se establece como tope para las retribuciones del personal directivo de 
las fundaciones públicas regionales, las correspondientes al cargo de director 
general de la administración general (excluida la antigüedad que pudiera 
tener reconocida) 13.

así mismo, igual que en el ejercicio anterior, las fundaciones del sector 
público autonómico deben obtener autorización previa de la Consejería de 
Hacienda y administración Pública para concretar operaciones de endeuda-
miento, incluidas aquellas por las que se modifican operaciones ya concerta-
das en la medida en que se alteren las condiciones financieras de las mismas 14. 
Por otra parte, no necesitarán autorización del Consejo de Gobierno, sea cual 
sea su cuantía, las aportaciones destinadas a financiar las operaciones corrien-
tes y de capital de las fundaciones del sector público, cuyos presupuestos se 

12 artículo 22.7 Ley 7/2017, de 21 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Co-
munidad autónoma de la región de murcia para el ejercicio 2018 Borm núm. 297, de 
27 de diciembre de 2017.

13 artículo 26.2 Ley 7/2017, de 21 de diciembre, de Presupuestos…, ibidem.
14 Dicha autorización se realizará a propuesta del instituto de Crédito y Finanzas de la 

región de murcia, quién se encargará de velar por la aplicación del principio de prudencia 
financiera en el ámbito del sector publico regional. artículo 53.1 Ley 7/2017, de 21 de di-
ciembre, de Presupuestos…, ibidem.
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integran en los Presupuestos Generales de la Comunidad autónoma de la 
región de murcia 15.

Corresponde a la Consejería de Hacienda y administraciones Públicas 
velar por la coordinación de la gestión de tesorería de las fundaciones del 
sector público autonómico. a tal fin, dichas entidades deberán comunicar 
previamente a la Dirección General de Presupuestos y Fondos Europeos la 
apertura y cierre de cuentas en entidades financieras, así como facilitar con 
la periodicidad que ésta determine, sus saldos y movimientos 16.

Durante el año 2018, las fundaciones del sector público que pretendan 
realizar un proyecto de inversión en infraestructuras públicas financiándolas 
a través de fórmulas de colaboración entre el sector público y el sector pri-
vado, deberán remitir al instituto de Crédito y Finanzas de la región de 
murcia un estudio de su viabilidad económico-financiera que contemple las 
proyecciones de ingresos, gastos y resultados, valorando la aportación total 
prevista de la Comunidad autónoma y la evaluación y reparto de los riesgos 
en cada fase del mismo. El instituto de Crédito y Finanzas de la región de 
murcia deberá emitir un informe preceptivo sobre estos proyectos de inver-
sión 17.

Constatamos que, durante el ejercicio 2018 se aplicaron las mismas me-
didas que en 2016 relativas a: suspensión de la convocatoria, concesión o 
abono de cualquier ayuda derivada del concepto de acción social u otro tipo 
de ayuda similar; no retribución de las horas extraordinarias que se deben 
compensar, obligatoriamente, con descansos adicionales el exceso de horas 
realizadas superiores a la jornada legalmente establecida; no abono de cantidad 
alguna en concepto de productividad variable, incentivos al rendimiento o 
complementos de idéntica o similar naturaleza (salvo para el personal inves-
tigador por la ejecución de programas de investigación, desarrollo e innova-
ción (i+D+i));

Se debe resaltar que la Ley de presupuestos realiza una modificación de 
la Ley 14/2012, de 27 de diciembre, de medidas tributarias, administrativas y 
de reordenación del sector público regional. Concretamente, establece que 
las fundaciones públicas deberán transferir al Presupuesto de la administración 
general de la Comunidad autónoma de la región de murcia, el importe del 

15 artículo 37 Ley 7/2017, de 21 de diciembre, de Presupuestos…, ibidem.
16 artículo 54.1 Ley 7/2017, de 21 de diciembre, de Presupuestos…, ibidem.
17 Que será vinculante en el caso de que emita informe desfavorable sobre la inversión 

en los términos propuestos Disposición adicional Vigésimo octava. infraestructuras financia-
das con fondos públicos y privados. Ley 7/2017, de Presupuestos…, ibidem.
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remanente derivado de transferencias de financiación o subvenciones recibi-
das de la Comunidad autónoma y no aplicadas a su finalidad. Debemos 
entender como transferencia de financiación la destinada a financiar, de for-
ma genérica, la actividad propia de la entidad beneficiaria y éstas podrían ser 
de exploración o corrientes y de capital. no obstante, se viene habilitando 
al Consejo de Gobierno para que, a propuesta del titular de la consejería a 
la que figura adscrito la fundación, acuerde la financiación de los resultados 
negativos de ejercicios anteriores, con el saldo acreedor registrado en su con-
tabilidad a favor de la administración de la Comunidad autónoma a 31 de 
diciembre de cada ejercicio, por el remanente referido 18.

Por todo lo cual, durante 2018 no se constatan novedades normativas 
significativas en el ámbito del sector fundacional.

III.  Análisis de las resoluciones judiciales recaídas  
en la Comunidad Autónoma de la Región de Murcia  
en materia de Fundaciones

Para un análisis evolutivo de las resoluciones dictadas en materia de Fun-
daciones por los órganos jurisdiccionales radicados en el territorio de la 
Comunidad autónoma de la región de murcia acumuladas durante el año 
2018, desde el último período analizado, nos hemos remitido a la totalidad 
de sentencias existentes en las principales bases de datos, atendiendo a los 
criterios de orden jurisdiccional y materia.

De las resoluciones dictadas por la Audiencia Provincial, se analizan un total 
de 9, todas ellas de carácter civil. algunas de estas sentencias se encuentran 
referidas, como en años anteriores, a actuaciones llevadas a cabo por la Funda-
ción murciana sobre Defensa y tutela Judicial de adultos. Distintas circunstan-
cias son las que llegan a modular la atribución de la tutela: en la Sentencia 
226/2018 de 20 septiembre 19 se procede a revocar la tutela de un incapaz a la 
anterior fundación para otorgársela a la madre por aplicación del artículo 234 
CC, por ser el incapacitado soltero 20; en la Sentencia 148/2018 de 17 de julio 21 
se produce la anulación de la declaración de tutela a la Fundación murciana 
para la tutela y Defensa Judicial de adultos por haberse producido, en el pro-
ceso en primera instancia, la omisión de una actuación preceptiva en los pro-

18 Disposición final quinta Ley Presupuestos.
19 SaP 226/2018, de 20 julio 2018 (Sección 5.ª audiencia Provincial Cartagena).
20 En términos parecidos véase la SaP 105/2018, de 15 abril (Sección 5.ª audiencia 

Provincial Cartagena).
21 SaP 148/2018, de 17 julio (Sección 5.ª audiencia Provincial Cartagena).
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cesos de incapacitación como es el trámite de audiencia de los parientes más 
próximos del presunto incapaz, tal y como contempla de forma categórica el 
artículo 759 LEC, declarándose así la nulidad de las actuaciones practicadas en 
ese proceso con retroacción de las mismas al momento de la celebración del 
acto de la vista. no se trata por tanto de una prueba que simplemente no se 
practicó, sino de la omisión de un presupuesto normativo esencial del proceso 
de incapacitación; Por su parte, en la Sentencia 100/2018, de 10 de abril 22, se 
dilucida si un juez puede alterar el orden de prelación para el nombramiento 
de tutor al designar a las personas que deben ser nombradas tutoras. En este 
sentido, se llega a la conclusión que excepcionalmente, el juez, en resolución 
motivada, podrá alterar el orden de prelación establecido en los artículos 234CC 
y 235 «si el beneficio del menor o incapacitado así lo exigiere» y esto es por-
que debe siempre presidir tal designación el beneficio del incapacitado «pos-
poniéndose otras preferencias de tipo familiar». Por esta razón, le compete al 
juzgador de instancia la facultad de decisión sin que los citados artículos 234 
y 235 le obliguen a respetar necesariamente el orden de prelación que el pri-
mero de los preceptos contiene. En este mismo sentido la sentencia 229/2018, 
de 25 julio 23, donde una madre nombrada curadora de su hijo, solicita al juez 
renunciar a ello en favor de la Fundación y el juez así lo admite, entendiendo 
que una de las razones por las que un tribunal puede apartarse del orden/
prelación legal es, aunque constituya un deber legal para el llamado a serlo en 
primer lugar, la conflictividad familiar, la existencia de relaciones tensas o de 
enfrentamiento ente ellos.

Por otro lado, la Fundación murciana para la tutela y Defensa Judicial de 
adultos ha sido nombrada en repetidas sentencias como tutora de incapaci-
tados 24. Esta Fundación se configura, en consecuencia, como una herramien-
ta fundamental para la protección de los intereses del incapacitado.

La audiencia Provincial también ha conocido, durante el año objeto de 
estudio, recurso de apelación sobre un tema mercantil referido a una admi-
nistración concursal (impugnación de la lista de acreedores) de la Fundación 
Casa Pintada 25.

En último lugar, la audiencia Provincial conoce un tema relativo a la 
Banca y contratación mercantil. La sentencia 114/2018 de 5 marzo 26 confir-

22 SaP 100/2018, de 10 abril (Sección 5.ª audiencia Provincial Cartagena).
23 SaP 271/2018, de 25 julio (Sección 5.ª audiencia Provincial Cartagena).
24 así la SaP 712/2018, de 8 noviembre (Sección 4.ª audiencia Provincial murcia) y 

SaP 250/2018, de 9 noviembre (Sección 5.ª audiencia Provincial Cartagena).
25 SaP 760/2018, de 22 noviembre 2018 (Sección 4.ª audiencia Provincial murcia).
26 SaP 114/2018, de 5 marzo (Sección 1.ª audiencia Provincial de murcia).
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ma una resolución de instancia donde se inadmitía la separación patrimonial 
existente entre la Caja de ahorros del mediterráneo (Cam) y Banco Saba-
dell, reconociéndose la legitimación pasiva de la primera (hoy Banco de 
Sabadell), para ser demanda. Se estima que la nueva entidad que asumió todos 
los negocios, en sus facetas activa y pasiva, debe responder a las demandas 
judiciales lo que ubica a Banco Sabadell en posición de parte legitimada para 
ser llamada a juicio por quienes ostentan la pretensión reparadora, entender-
lo de otra forma constituiría un fraude de ley ya que se les negaría (a los 
actores, clientes de la Cam)el acceso a ambas mercantiles en virtud de las 
vicisitudes entre ellas agotadas con motivo de la concentración de las empre-
sas de financiación últimamente acaecido En España y en el resto de Europa.

Como destacamos en informes anteriores, tales cuestiones, dirimidas du-
rante los últimos años por la audiencia Provincial, no dejan de ser anecdó-
ticas y con una incidencia muy escasa sobre el régimen jurídico de las fun-
daciones.

Con respecto a la jurisprudencia emanada por el Tribunal Superior de Jus-
ticia de Murcia, considerados los pronunciamientos evacuados por la Sala de 
lo Contencioso administrativo y por la Sala de lo Social, en el período de 
tiempo estudiado, son muy pocas las sentencias relativas a fundaciones. Este 
tribunal ha conocido distintas cuestiones relativas a las mismas: exclusión de 
la licitación del Servicio de atención integral a personas inmigrantes en vi-
viendas de acogida de la Fundación CEPaim-acción integral con migran-
tes 27; imposibilidad del reconocimiento de servicios prestados para la Funda-
ción residencia de Graus como prestados en una administración Pública 28; 
impugnación de trabajador a la Fundación Diagrama, intervención Psicosocial 
por modificación de condiciones de trabajo 29; y despidos 30.

27 StSJ murcia 81/2018, de 23 febrero (Jurisdicción de lo Contencioso administrativo, 
Sala 1.ª).

28 StSJ murcia 770/2018, de 29 noviembre (Jurisdicción de lo Contencioso adminis-
trativo, Sala 2.ª).

29 StSJ murcia 873/2018 de 10 octubre (Jurisdicción Social, Sección 1.ª).
30 StSJ murcia 1023/2018 de 22 noviembre (Jurisdicción Social, Sección 1.ª); StSJ 

murcia 179/2018 de 21 febrero (Jurisdicción Social, Sección 1.ª); y StSJ murcia 175/2018, 
de 21 febrero (Jurisdicción Social, Sección 1.ª).
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I. Normativa sobre fundaciones

Las fundaciones se han visto afectadas de forma muy importante, sobre 
todo, por dos leyes forales aprobadas en 2018.

Por un lado, la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Públicos 
(Bon núm. 73, de 17 de abril de 2018) transpone la Directiva 2014/24/uE 
sobre contratos públicos y la Directiva 2014/23/uE sobre concesiones. Con-
forme a dicha normativa las Fundaciones vinculadas al sector público son 
poderes adjudicadores no administraciones Públicas (PanaPS) y por tanto se 
hallan sometidas a lo dispuesto en la LFCP. La reforma es sustancial dado que 
ahora la LFCP de 2018 ha cambiado su estructura de modo que desaparece 
su anterior división en Libros, que dedicaba el Libro ii a los contratos de los 
PanaPS, y ahora los integra dentro del ámbito subjetivo de la LFCP con 
aplicación íntegra de lo dispuesto en su título Preliminar y en su título i. así 
su artículo 3. 1 letra a) indica que se aplica a los contratos públicos celebrados 
por las fundaciones vinculadas o dependientes de las administraciones Públicas 
de navarra o de la universidad Pública de navarra. Estas fundaciones «públicas» 
son entidades privadas de interés público y sin ánimo de lucro y su carácter de 
vinculación al sector público les viene dado por haber sido creadas por las 
administraciones Públicas de navarra, o financiadas por ellas o por su influen-
cia dominante o por la designación de más de la mitad de los miembros de 
sus órganos de administración o de dirección o vigilancia.

Por otra parte en el caso de fundaciones privadas que se encuentren fuera 
del ámbito del sector público, las obras o servicios vinculados a los contratos 
de obras subvencionadas en más del 50% por entidades sometidas a obligacio-
nes de contratación pública también se encuentran sometidas a la LFCP (art. 4).
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Sus contratos son privados, pero se encuentran parcialmente vinculados a 
la LFCP, en concreto a su título i que regula la preparación, adjudicación, 
modificación de los contratos, subcontratación y condiciones especiales de 
ejecución. así también se hallan sujetos al control del tribunal administrativo 
de Contratos de navarra (art. 122) mediante la reclamación especial en mate-
ria de contratación pública que puede interponerse potestativamente contra 
cualquier tipo de acto en materia de contratos públicos (art. 122.2), siempre 
que se funde en algún motivo expresado en el artículo 124.3 LFCP, en suma, 
que se produzca una vulneración de las reglas de la contratación pública. Por 
otra parte, en la esfera del sometimiento parcial es competente la jurisdicción 
contencioso-administrativa (art. 35.1), siendo por el contrario competente la 
jurisdicción civil para las controversias relacionadas con la ejecución y extinción 
de los contratos públicos, salvo las materias de modificación, subcontratación y 
condiciones especiales de ejecución (art. 35.2 LFCP).

además, las fundaciones del sector público deben solicitar autorización de 
la administración tutelante para la aprobación de contratos de valor estimado 
superior a tres millones de euros (iVa excluido) y para los de carácter plurianual.

En segundo lugar, la Ley Foral 5/2018, de 17 de mayo, de transparencia, 
acceso a la información pública y buen gobierno (Bon núm. 98, de 23 de 
mayo de 2018) se aplica a las fundaciones del sector público e incluso a las 
fundaciones privadas.

Su artículo 2.1. g) incluye dentro de su ámbito de aplicación a las fundacio-
nes que reúnan las siguientes características: «Las fundaciones que se constituyan 
con una aportación mayoritaria, directa o indirecta, de una o varias entidades 
de las previstas en este artículo, o cuyo patrimonio fundacional, con un carácter 
de permanencia, esté formado en más de un cincuenta por ciento por bienes o 
derechos aportados o cedidos por las referidas entidades». En definitiva, cualquier 
fundación del sector público queda incluida en su ámbito de aplicación y por 
tanto debe cumplir las obligaciones de publicidad activa y pasiva o derecho de 
acceso. Y su vinculación a las normas de transparencia es prácticamente total. 
Sin embargo, la LFt impone muchas obligaciones de transparencia activa solo 
para la administración Foral, dejando fuera de algunas de ellas a las fundaciones.

asimismo, aparecen sujetas las fundaciones vinculadas a partidos políticos, a 
federaciones de partidos, a agrupaciones de electores y a organizaciones sindi-
cales y empresariales, cuando celebren contratos, suscriban convenios o perciban 
ayudas o subvenciones que generen obligaciones económicas con cargo a los 
Presupuestos Generales de navarra [art. 3 letra b)]. también se incluyen las 
fundaciones privadas que perciban, durante el período de un año, ayudas o 
subvenciones en una cuantía superior a 20.000 euros, o cuando las ayudas o 
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subvenciones percibidas representen al menos el 20% del total de sus ingresos 
anuales, siempre que alcancen como mínimo la cantidad de 5.000 euros [art. 3 
letra c)]. no obstante, en el caso de las fundaciones del artículo 3 su vinculación 
se limita a la transparencia activa no al derecho de acceso y además, las obli-
gaciones de transparencia activa que se les imponen son mínimas.

El cumplimiento de las obligaciones de la Ley de transparencia está so-
metido, tanto para la publicidad activa como para el derecho de acceso, al 
control del Consejo de transparencia de navarra, que puede además imponer 
multas coercitivas e instar la apertura de procedimientos sancionadores o 
disciplinarios. asimismo se contempla el régimen sancionador en la materia, 
disponiendo los sujetos responsables, las infracciones y las sanciones.

La Ley Foral 7/2018, de 17 de mayo (Bon núm. 98, de 23 de mayo) 
crea la oficina de Buenas Prácticas y anticorrupción. Esta oficina aúna 
tanto las funciones de las oficinas antifraude de ámbito autonómico, como 
también las de la oficina independiente de regulación y Supervisión de la 
Contratación prevista a nivel estatal en la Ley de Contratos del Sector Pú-
blico. Y en su artículo 4 somete al control de esta oficina las fundaciones del 
sector público, incluso cuando el dominio o participación sea inferior al 50% 
en cuyo caso la actuación de la oficina se limitará al control de las activida-
des de gestión de servicios públicos, de ejecución de obras pública, de asis-
tencia o suministro, a cuenta del sector público de navarra.

Por su parte, la Ley Foral 30/2018, de 27 de diciembre, de modificación 
de diversos impuestos y otras medidas tributarias (Bon núm. 250, de 31 de 
diciembre de 2018) ha modificado diversos preceptos de la Ley Foral 
10/1996, de 2 de julio, reguladora del régimen tributario de las fundaciones 
y de las actividades de patrocinio.

II. Las fundaciones públicas del Gobierno de Navarra

a finales de 2018 se ha anunciado la creación de una fundación pública 
para la gestión directa de varios servicios sociales, aunque su creación efecti-
va se realizará en el año 2019.

III. Jurisprudencia

La sentencia de la Sala de lo Social del tribunal Superior de Justicia de na-
varra de 17 de mayo de 2018 aborda una cuestión referida a las fundaciones. El 
caso se suscita por una demanda formulada por la tesorería General de la Segu-
ridad Social frente a la universidad Pública de navarra entendiendo que varios 
profesores externos del título propio «Diplomado en intervención social» en la 
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modalidad no presencial, a través de una plataforma online de la uPna son 
personal de la universidad. La contratación se efectuó por medio de la Funda-
ción universidad Empresa dentro de un convenio de colaboración con la Fun-
dación del Secretariado Gitano. La demanda fue desestimada por el Juzgado de 
lo Social y el recurso de suplicación fue asimismo desestimado por la Sala. La 
razón de la desestimación radica en que los profesores contratados no son tra-
bajadores dado que su relación no tiene las notas de subordinación y dependen-
cia. Se califica su relación como contrato administrativo de tareas docentes.

IV. Informes de la Cámara de Comptos sobre fundaciones

La Cámara de Comptos en su informe de fiscalización titulado «rees-
tructuración del sector público foral de navarra (2010-2016)» de octubre de 
2018, se refiere a las fundaciones públicas de la administración Foral y sus 
organismos autónomos. indica que en los años 2010-2016 el número de 
fundaciones públicas se ha reducido de 7 a 4, puesto que tres de ellas han 
sido suprimidas, pasando sus funciones en un caso a la administración terri-
torial o en otros dos a entidades privadas. Y, finalmente, contiene una relación 
de las cuatro fundaciones vigentes en 2016: Fundación Baluarte, Fundación 
miguel Servet, Fundación para la Conservación del Patrimonio Histórico de 
navarra y Fundación para la tutela de las Personas adultas.

V. La realidad de las fundaciones en Navarra

La asociación de Fundaciones de navarra, compuesta por 39 fundaciones, 
encargó un estudio sobre las fundaciones en navarra (informe elaborado por 
la empresa SiGmaDoS fechado en septiembre 2018). una gran parte de 
ellas (el 44,3%) han sido de reciente creación, a partir de 2012. Su creación 
ha obedecido a impulsos de particulares (64,6%), de empresas privadas (22,85) 
y de administraciones Públicas (11,4%). Su sede principal es Pamplona, aun-
que el 46,8% tiene su sede fuera de la capital. Sus proyectos se desarrollan 
tanto a nivel local como autonómico y sólo el 24,1% tiene proyectos de 
alcance internacional. Las actividades principales son la promoción del arte y 
la cultura (26,6%), ayudas a colectivos con necesidades especiales (20,3%), 
educación (15,2%) y atención sanitaria, salud y nutrición (11,4%). En su 
actividad de conjunto el número de personas beneficiarias alcanza a más de 
600.000 y su valor bruto aportado a la economía navarra supera los 76 mi-
llones de euros, dando trabajo directo a 3.760 personas. Su principal vía de 
financiación es la de las subvenciones públicas que llega al 53,2%, a la que 
siguen los ingresos por servicios y las donaciones particulares.



El derecho de fundaciones en la Comunidad 
Autónoma del País Vasco
Edorta Cobreros Mendazona
Catedrático de Derecho administrativo 
universidad del País Vasco (uPV/EHu)

Sumario: i. auseNcia de actividad Normativa eN el ámbito de las fuNdacioNes.—
ii. coNvocatoria de subveNcioNes para actividades del tercer sector.—iii. refe-
reNcia jurisprudeNcial.

RESUMEN: Este trabajo es la crónica del año 2018 referida al Derecho de las 
Fundaciones en el ámbito de la Comunidad autónoma del País Vasco.

ABSTRACT: this work is a chronicle for year 2018 regarding the Law about 
Foundations within the autonomous Community of the Basque Country.

PALABRAS CLAVE: Derecho de Fundaciones. País Vasco.

KEYWORDS: Law of foundations. Basque Country.

I.  Ausencia de actividad normativa en el ámbito  
de las fundaciones

Durante el año 2018 no se ha producido actividad normativa alguna, 
relacionada con el mundo de las fundaciones en el ámbito de la Comunidad 
autónoma vasca.

II.  Convocatoria de subvenciones para actividades  
del Tercer Sector

Dado el tipo de actividades que desarrollan bastantes fundaciones, puede 
tener algún interés, por su relevancia y cuantía económica, mencionar la 
orden de 21 de febrero de 2018, de la Consejera de Empleo y Políticas 
Sociales, por la que efectúa, para el año 2018, la convocatoria prevista en el 
Decreto 271/2012, de 4 de diciembre, por el que se regulan las subvenciones 
para el fomento de actividades del tercer Sector Social en el ámbito de la 
intervención social en el País Vasco.
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Esta orden, se encuentra incluida en el Plan estratégico de subvenciones 
para el año 2018, aprobado en cumplimiento de las previsiones contenidas 
en la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones.

Las líneas subvencionales desarrolladas en esta orden son las siguientes: 
1) actividades de intervención social con personas, familias, grupos y comu-
nidades. 2) actividades para el fortalecimiento de la acción voluntaria y la 
participación asociativa en la intervención social. 3) actividades de gestión 
del conocimiento para la intervención social.

III. Referencia jurisprudencial

Vamos reseñar aquí dos sentencias de la Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo del tribunal Superior de Justicia del País Vasco.

La primera es de fecha 6 de febrero de 2018 (rec. núm. 1063/2017) y se 
trata de un recurso en el que se impugna acuerdo del tribunal Económi-
co-administrativo regional de País Vasco, en materia de liquidación del iVa, 
y de la que nos interesan algunas consideraciones sobre la actividad econó-
mica de una fundación, en concreto, la Fundación titanic orientada a realizar 
actividades divulgativas sobre la historia del buque del mismo nombre (que 
culminaron en 2015 con una serie itinerante de exposiciones), donde la 
Fundación ha venido percibiendo el producto de las entradas y de las ventas 
de merchandising (siempre sujeto a iVa). a este respecto merece recoger al-
gunas consideraciones que hace esta resolución judicial:

«La circunstancia de que no se trate de una sociedad mercantil no ex-
cluye la cualidad empresarial a efectos del tributo, pues lo que señala el 
artículo 5.uno b) de la Ley es que dichas mercantiles se reputan en todo 
caso empresarias o profesionales, y no que solo lo sean ellas. Lo que deter-
mina la condición empresarial o profesional no es la forma estructural y 
personal (lo pueden ser las personas físicas, o las Comunidades de Bienes 
y demás entes sin personalidad y patrimonios separados a afectos del ar-
tículo 35.4 LGt), sino la caracterización de la actividad de prestación de 
bienes y servicios que realicen mediante contraprestación.

Por ello, el aspecto determinante no es que los cargos de patronos de 
la fundación sean gratuitos sino que lo sean los servicios que presta, lo que 
en modo alguno ocurre en este caso en que se justifica una actividad con-
tinuada de exhibición y divulgación del objeto y temática histórica de la 
Fundación a la que el público en general accede mediante pago de un 
precio, que también se obtiene de la venta de objetos según la modalidad 
de merchandising».
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La segunda sentencia, de la misma Sala, es la de 5 de marzo de 2018 (rec. 
núm. 1052/2017), de la cual sólo nos interesa destacar que la Fundación 
internacional oBelen, encargada del acogimiento residencial de personas 
menores de edad en situación de desprotección en dos centros cedidos por 
la Diputación Foral de Gipuzkoa, viene obligada a devolver ambas instalacio-
nes en el estado de conservación y funcionamiento adecuados, pues es a la 
concesionaria a la que le compete el mantenimiento y conservación de las 
obras, instalaciones y mobiliario, así como la reposición del utillaje e instru-
mental.
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I.  Introducción: iniciativas europeas en tramitación durante  
el 2018

a lo largo de 2018, coincidiendo con la recta final de la legislatura del 
Parlamento Europeo, se inició la tramitación de distintos procesos relevantes 
para el sector fundacional y el tercer sector social en general, cuya aprobación 
definitiva no se ha producido hasta 2019.

El nuevo Marco Financiero Plurianual (mFP o mFF por sus siglas en inglés) 
2021-2027, inició su tramitación con la propuesta legislativa que la Comisión 
realizó el 2 de mayo de 2018 1. La propuesta de la Comisión incluía siete 
bloques: i) mercado único, innovación y economía digital; ii) cohesión y 
valores; iii) recursos naturales y medioambiente; iv) migración y gestión de 
las fronteras; v) seguridad y defensa; vi) vecindad y resto del mundo; y vii) ad-
ministración pública europea.

Entre los mecanismos de financiación europeos contemplados en el pri-
mer bloque se ha incluido el Fondo InvestEU, que agrupará en una única 
estructura los distintos instrumentos financieros de la uE actualmente dispo-
nibles y ampliará el modelo del Plan de inversiones para Europa, el «Plan 
Juncker». El Programa InvestEU tiene como objetivo permitir a la Comisión 

1 Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Con-
sejo, al Comité Económico y Social Europeo y al Comité de las regiones. un presupuesto 
moderno para una unión que proteja, empodere y vele por la seguridad. El marco financie-
ro plurianual para el período 2021-2027. Bruselas, 2.5.2018 Com (2018) 321 final.
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estimular más la inversión, la innovación y la creación de empleo, generando 
inversiones adicionales estimadas en 650.000 millones de euros.

La propuesta de regulación de la Comisión Europea para el nuevo pro-
grama InvestEU dentro del marco Financiero Plurianual 2021-2027, se pu-
blicó el 6 de junio de 2018 2, por lo que su tramitación y aprobación ha 
continuado durante 2019. Se trata de un instrumento de garantía que unifi-
ca bajo un mismo paraguas varios instrumentos financieros de la unión 
Europea. El programa InvestEU introduce instrumentos financieros de garan-
tía para inversiones en determinadas políticas y, en su versión definitiva, 
contempla a las fundaciones como potenciales co-inversoras, lo que podría 
suponer un incentivo para fundaciones que realicen inversiones relacionadas 
con su misión, que se podrían beneficiar de este instrumento.

Los programas que podrán ser financiados a través de este instrumento se 
agrupan en cuatro áreas: i) infraestructuras sostenibles; ii) investigación, inno-
vación y digitalización; iii) pequeñas empresas; y iv) inversión social y cuali-
ficaciones.

Esta última, denominada la «ventana social» de InvestEU, está dirigida a 
garantizar la inversión en educación, formación, vivienda social, escuelas, 
universidades, hospitales, innovación social, asistencia sanitaria, cuidados de 
larga duración y accesibilidad, microfinanciación, emprendimiento social, 
integración de migrantes, refugiados y personas vulnerables, entre otras áreas. 
Por ello, se espera que a través del instrumento se pueda beneficiar el desa-
rrollo de programas en áreas en las que se encuentran involucradas muchas 
fundaciones y el tercer sector social en general.

asimismo, en 2018, el Comité Económico y Social Europeo acordó pro-
mover una opinión sobre filantropía, cuya aprobación definitiva se ha produ-
cido también en 2019.

Este dictamen fue solicitado por la Presidencia rumana del Consejo me-
diante carta de 20 de septiembre de 2018, de acuerdo con lo previsto en el 
artículo 304 del tratado de Funcionamiento de la uE que señala que el 
Comité será consultado por el Parlamento Europeo, el Consejo o por la 
Comisión, en los casos previstos en los tratados. añade que estas instituciones 
podrán consultarle en todos aquellos casos en que lo consideren oportuno.

Este dictamen, aprobado en mayo de 2019, con el título Filantropía Euro-
pea: un potencial sin explotar, destaca «la complementariedad y la capacidad de 

2 Propuesta de reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se esta-
blece el Programa investEu. Bruselas, 6.6.2018 Com (2018) 439 final 2018/0229 (CoD).
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las organizaciones filantrópicas para satisfacer las necesidades reales de las 
personas más vulnerables». Hace un llamamiento a los Estados miembro y a 
las instituciones comunitarias para que se eliminen las barreras existentes en 
la actualidad, como las que encuentran las fundaciones al actuar en otros 
Estados, reconociendo que aún no se aplica de forma efectiva al sector el 
principio de no discriminación y de libre circulación de capitales. además, 
recomienda a los Estados miembro que reconozcan la filantropía como una 
forma de demostrar el compromiso y la participación de la sociedad.

Desde el sector fundacional se espera que este pronunciamiento, enten-
dido como un espaldarazo al sector no lucrativo, sirva para continuar el 
diálogo iniciado con el Comité Económico y Social Europeo y con las ins-
tituciones europeas y nacionales para transformar estas recomendaciones en 
acciones concretas. Llega, además, en un momento clave, en el que cada vez 
más actores reconocen el estrechamiento del espacio de actuación de las 
organizaciones de la sociedad civil en distintos ámbitos y países.

Estas iniciativas, como se ha señalado, han visto su cristalización en 2019 
por lo que nos referimos a continuación a aquellas otras que han entrado en 
vigor o cuyo efecto se ha desplegado plenamente en 2018.

II.  Directivas «Cuarta» y «Quinta» relativas a la prevención  
del blanqueo de capitales y la financiación del terrorismo

En mayo de 2018 fue aprobada la denominada V Directiva, la Directiva 
(UE) 2018/843 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, 
por la que se modifica la Directiva (UE) 2015/849 relativa a la prevención de la 
utilización del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiación del 
terrorismo, y por la que se modifican las Directivas 2009/138/CE y 2013/36/UE.

Su aprobación se produce muy poco tiempo después de la aprobación de 
la llamada iV Directiva, la Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y 
del Consejo, de 20 de mayo de 2015, y coincide, en España, con la transposición 
de esta última.

1.  Transposición al ordenamiento español de la IV Directiva: fundaciones  
y asociaciones

La transposición de la iV Directiva se produce en nuestro país a través 
del Real Decreto-ley 11/2018, de 31 de agosto, de transposición de directivas en 
materia de protección de los compromisos por pensiones con los trabajadores, prevención 
del blanqueo de capitales y requisitos de entrada y residencia de nacionales de países 
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terceros y por el que se modifica la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimien-
to Administrativo Común de las Administraciones Públicas.

En concreto, su título segundo introduce una serie de modificaciones de 
la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevención de blanqueo de capitales y de 
financiación del terrorismo. Su entrada en vigor se produjo el 4 de septiem-
bre de 2018.

En el ordenamiento español, a diferencia de lo que ocurre en otros países, 
las asociaciones y las fundaciones son sujetos obligados, aunque parciales, en 
virtud de lo dispuesto en el artículo 2.1, x) de la Ley 10/2010. Esta opción 
del legislador, a juicio del sector, no acaba de ser respetuosa con el enfoque 
riesgo a que hace alusión el Grupo de acción Financiera (GaFi o FatF por 
sus siglas en inglés) en su recomendación octava, referida a las entidades sin 
ánimo de lucro.

Esta recomendación fue modificada en 2016, tras una consulta pública del 
organismo intergubernamental en la que participó ampliamente el sector. 
también fue modificada su nota interpretativa, de forma que el GaFi, como 
la unión Europea, aun calificando al sector no lucrativo como un sector de 
riesgo, matizaba que no todas las entidades lo son en la misma medida y que 
cada país revisará la adecuación de su regulación, atendiendo a la tipología 
de aquellas organizaciones que se hayan podido identificar como particular-
mente vulnerables.

nuestro ordenamiento, por el contrario, hace tabla rasa, y no distingue 
distintas tipologías. ni por tipo de entidades, ni en función de las actividades 
que realicen o de las formas de financiación — entidades donantes y opera-
tivas, por ejemplo—. tampoco distingue el ámbito territorial en el que de-
sarrollen sus actividades — nacional o internacional—. Señala que son sujetos 
obligados parciales e incluye en el artículo 39 la obligación de identificar 
tanto a los donantes como a las entidades o personas a las que otorguen 
ayudas. Sólo una interpretación integradora del régimen de obligaciones de 
fundaciones y asociaciones y el de otros sujetos obligados ha permitido ir 
configurando un régimen propio para las entidades sin fin de lucro que, en 
algunos casos, puede resultar desproporcionado.

El Real Decreto-ley 11/2018 introdujo distintas modificaciones como con-
secuencia de la transposición de la iV Directiva. no obstante, algunas de las 
novedades de la Directiva ya habían sido introducidas mediante modificacio-
nes anteriores de la Ley 10/2010, por la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de 
transparencia, acceso a la información pública y buen gobierno y por el Real Decre-
to 304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprobaba el reglamento de desa-
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rrollo de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevención del blanqueo de capitales 
y de la financiación del terrorismo. Esto fue posible, de acuerdo con la exposición 
de motivos del real Decreto-ley, «porque la normativa de la unión se ins-
pira directamente en las recomendaciones del GaFi a la hora de fijar la 
regulación armonizada sobre esta materia».

En efecto, así es. Fue precisamente el real Decreto 304/2014, de 5 de 
mayo, el que acabó de completar la regulación de las obligaciones de funda-
ciones y asociaciones en materia de prevención de blanqueo y financiación 
del terrorismo a través de su artículo 42. Este artículo introdujo lo que pue-
de calificarse como «agravio» o tratamiento no proporcional para el sector 
no lucrativo, al imponer el umbral de identificación de donantes y ayudas 
otorgadas a personas o entidades beneficiarias en 100 euros, siendo el umbral 
para otros sujetos obligados por otro tipo de operaciones de 1.000.

El real Decreto-ley no introdujo novedades específicas para asociaciones 
y fundaciones. no obstante, algunas modificaciones les han afectado en los 
mismos términos que a otros sujetos obligados. En particular, el endureci-
miento de las sanciones. De acuerdo con el artículo 52.3, b) de la Ley 10/2010, 
constituyen infracciones graves el incumplimiento por fundaciones y asocia-
ciones de las obligaciones de identificación a que se refiere el artículo 39 de 
la misma norma.

En consecuencia, tras esta modificación, la falta de identificación del ti-
tular formal y real de los donantes o de las personas o entidades donatarias 
por parte de asociaciones y fundaciones, podría dar lugar a la imposición de 
una multa mínima de 60.000 euros y máxima hasta la mayor de las siguien-
tes cifras: el 10 por ciento del volumen de negocios anual total del sujeto 
obligado, el tanto del contenido económico de la operación, más un 50 por 
ciento, el triple del importe de los beneficios derivados de la infracción, 
cuando dichos beneficios puedan determinarse, o 5 millones de euros.

además de la sanción que corresponda imponer al sujeto obligado, en 
este caso, la fundación o asociación, por la comisión de infracciones graves, 
se podrán imponer multas de entre 3.000 y 5 millones de euros, a quienes, 
ejerciendo en el mismo cargos de administración — patronos o miembros de 
la junta directiva de asociaciones— o dirección, o la función de experto 
externo, fueran responsables de la infracción. En ambos casos la multa irá 
unida a la amonestación pública o privada de la entidad y de los responsables, 
en su caso, y de la administración o dirección, tal y como ya se recogía en 
la redacción anterior.



ISABEL PEÑALOSA ESTEBAN260

tanto la propuesta de reforma de la ley de prevención de blanqueo de 
capitales como del reglamento fueron sometidas a información y consulta 
pública antes de su tramitación por parte del ministerio de Economía, in-
dustria y Competitividad. así, en enero de 2018, el sector no lucrativo rea-
lizó y trasladó sus propuestas a ambos textos 3.

Las propuestas que se formularon al proyecto legislativo fueron las siguien-
tes. En negrita se recoge el texto que se proponía respecto a la redacción del 
anteproyecto, con sus correspondientes justificaciones:

I. PROPUESTA.

«artículo único. modificación de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de 
prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo.

La Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevención del blanqueo de capi-
tales y de la financiación del terrorismo queda modificada como sigue:

[…]

Veinticuatro (nuevo). El artículo 39 queda redactado del si-
guiente modo:

“Artículo 39. Fundaciones y asociaciones.

El Protectorado y el Patronato, en ejercicio de las funciones que les atribuye la 
Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, y el personal con responsabi-
lidades en la gestión de las fundaciones velarán para que éstas no sean utilizadas 
para el blanqueo de capitales o para canalizar fondos o recursos a las personas o 
entidades vinculadas a grupos u organizaciones terroristas.

A estos efectos, todas las fundaciones conservarán durante el plazo establecido en 
el artículo 25 registros con la identificación de todas las personas que aporten o 
reciban a título gratuito fondos o recursos de la fundación, en los términos de los 
artículos 3 y 4 de esta Ley. Estos registros estarán a disposición del Protectorado, de 
la Comisión de Vigilancia de Actividades de Financiación del Terrorismo, de la 
Comisión de Prevención del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias o de 
sus órganos de apoyo, así como de los órganos administrativos o judiciales con com-
petencias en el ámbito de la prevención o persecución del blanqueo de capitales o del 
terrorismo.

3 Las propuestas fueron formuladas de forma coordinada por un grupo de fundaciones 
y asociaciones individuales y por organizaciones paraguas que han constituido un grupo de 
trabajo. En concreto: asociación Española de Fundaciones; asociación Española de Fundrai-
sing; Fundación ayuda en acción; Cáritas Española; Coordinadora de organizaciones de 
Cooperación al Desarrollo; Cruz roja Española; Fundación Lealtad; Fundación repsol; 
manos unidas; onCE; Plataforma de onG de acción Social y unicef.
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Salvo que las operaciones de captación o destino de los fondos presenten 
un alto riesgo, las fundaciones podrán aplicar medidas simplificadas de dili-
gencia debida para la identificación de las personas que aporten o reciban 
fondos.

Reglamentariamente podrá exceptuarse la aplicación de cualesquiera 
medidas de diligencia debida en aquellos casos en que, bien por el tipo de 
operación, bien por su cuantía, presenten un escaso riesgo de blanqueo de 
capitales o financiación del terrorismo.

Lo dispuesto en los párrafos anteriores será asimismo de aplicación a las asocia-
ciones, correspondiendo a los miembros del órgano de representación y al personal 
con responsabilidades en la gestión, así como al organismo encargado de verifi-
car su constitución, en el ejercicio de las funciones que tiene atribuidas por el artícu-
lo 34 de la Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de 
Asociación, cumplir con lo establecido en el presente artículo.

Atendiendo a los riesgos a que se encuentre expuesto el sector, podrán extender-
se reglamentariamente a las fundaciones y asociaciones las restantes obligaciones 
establecidas en la presente Ley”».

II. JUSTIFICACIÓN.

En el análisis de riesgos realizado por la Comisión Europea [Com(2017) 
340 final] se pone de manifiesto que, tanto las entidades sin fines de lucro 
que realizan actividades asistenciales o de atención a las personas o actuación 
directa, como aquellas que realizan actividades de sensibilización, incidencia 
o actividades filantrópicas, presentan un riesgo significativo o muy signifi-
cativo, a las actividades de blanqueo, pero sobre todo de financiación del 
terrorismo.

Sin embargo, también reconoce que estas entidades no están contem-
pladas expresamente en el ámbito subjetivo de la Directiva, y que no todas 
presentan el mismo riesgo, sobre todo, en el caso de las organizaciones que 
están inscritas en algún registro administrativo y que tienen un cierto gra-
do de supervisión, como es el caso, en España, de las fundaciones y las 
asociaciones de utilidad pública.

Por ello, la normativa interna debería recoger un enfoque riesgo, tam-
bién recomendado por el GaFi, y poner el acento en aquellas actividades 
u operaciones que presenten un riesgo significativo y que, como señala la 
Comisión, no son todas. ni si quiera presentan el mismo riesgo todas las 
actividades en las que se capten o se apliquen fondos, pues ello dependerá 
de los medios e instrumentos que se utilicen, o de elementos tales como:
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— naturaleza de las actividades que desarrolle la organización y si estas 
se llevan a cabo en zonas consideradas de riesgo o en conflicto.

— utilización de efectivo o de sistemas financieros informales en la 
captación o destino de los fondos.

— realización de campañas de captación de fondos del público en 
general que impliquen el uso de efectivo.

— naturaleza de las contrapartes.

La redacción actual del artículo 39 no contiene este enfoque y, aunque 
pone el acento en las actividades de captación y aplicación de los fondos, 
no establece ningún tipo de graduación en las medidas a adoptar, ni toma 
en consideración elementos como los referidos anteriormente.

En consecuencia, a juicio del sector, sería conveniente y estaría justifi-
cado que el propio articulado de la ley reconociera no sólo que no todas 
las actividades de las organizaciones no lucrativas presentan la misma vul-
nerabilidad, haciendo hincapié en la captación y aplicación de los fondos, 
sino que no todas las organizaciones ni las formas de captación presentan 
el mismo riesgo, dejando al desarrollo reglamentario la determinación de 
aquellos elementos que puedan ser relevantes y que deban obligar a aplicar 
medidas de diligencia normales o reforzadas. todo ello sin dejar de con-
templar a las entidades sin fin de lucro como sujeto obligados.

En cuanto al texto reglamentario, sometido a audiencia pública al mismo 
tiempo que el texto legal, se hicieron las siguientes observaciones. En negri-
ta se recoge el texto que proponía respecto a la redacción del anteproyecto 
así como las correspondientes justificaciones. En muchos casos iban dirigidas 
a incorporar al texto reglamentario los criterios derivados de la consulta no 
vinculante emitida por el tesoro (consulta 34/2017) en respuesta a distintas 
cuestiones planteadas por el mismo grupo de organizaciones no lucrativas:

I. PROPUESTAS.

PRIMERA. ARTÍCULO ÚNICO. APARTADO SIETE.

ProPuESta.

«El apartado 4 del artículo 13 queda redactado del siguiente modo:

“4. Los sujetos obligados podrán aceptar medidas de diligencia debida 
practicadas por sus filiales o sucursales domiciliadas en terceros países siem-
pre que:

a) el grupo establezca y aplique medidas comunes de diligencia debi-
da y de registro de operaciones, y tenga aprobados unos controles internos 
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en materia de blanqueo de capitales y de financiación del terrorismo cuya 
supervisión esté atribuida a un órgano de control interno con facultades a 
nivel de grupo.

b) que la aplicación efectiva de las medidas referidas en el punto an-
terior sea supervisada a nivel de grupo por la autoridad competente del 
país donde se ubica la matriz del grupo.

A efectos de lo dispuesto en este apartado, tendrán la consi-
deración de filial o sucursal, las entidades sin fines de lucro do-
miciliadas en terceros países siempre que estén controladas por 
fundaciones o asociaciones en los términos a que se refiere el 
artículo 8, letra d), o que formen parte de una red de entidades 
sin fines de lucro de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 2 
de la disposición adicional primera del Real Decreto 1491/2011, 
de 24 de octubre, por el que se aprueban las normas de adaptación 
del Plan General de Contabilidad a las entidades sin fines lucra-
tivos y el modelo de plan de actuación de las entidades sin fines 
lucrativos”».

JuStiFiCaCión.

El artículo 42.1 del reglamento señala que las entidades sin fines de 
lucro deben identificar a los beneficiarios de sus proyectos. En aquellos 
casos en que no sea posible la identificación individualizada, se procederá 
a la identificación del colectivo de beneficiarios y de las contrapartes o 
colaboradores en dicho proyecto o actividad.

En muchos casos, esas contrapartes son entidades dependientes o ligadas 
a la fundación o asociación española, si bien, al tratarse de formas no so-
cietarias, no siempre puede trasladarse el concepto de «filial».

Por ello, se considera oportuno trasladar el concepto de control a que 
se refiere el artículo 8, letra d), del reglamento, al de filial de una entidad 
sin fin de lucro. De esta manera, conforme al artículo 42.1, aunque las 
fundaciones y asociaciones tengan que identificar no sólo a la contraparte 
sino al colectivo de beneficiarios, podrán aceptar las medidas de diligencia 
aplicadas por esas entidades dependientes, siempre que se den los demás 
requisitos exigidos para otros sujetos obligados.

asimismo, en ocasiones, no existe una estructura de control, sino que 
tal y como señala la disposición adicional primera del real Decre-
to 1491/2011, de 24 de octubre, las entidades sin fines de lucro pueden 
establecer vínculos de cooperación con otras entidades sin fines lucrativos 
para el mejor ejercicio de sus fines sociales, en relaciones distintas de las de 
propiedad, control o gestión comunes, tales como el uso de un nombre 
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común, compartir políticas, procedimientos de calidad, estrategias o recur-
sos profesionales o del voluntariado, tanto en su actividad operativa, como 
en lo relativo a su financiación o inversión, o a su política de información 
y rendimiento de cuentas.

SEGUNDA. ARTÍCULO ÚNICO. APARTADO OCHO.

ProPuESta.

«ocho. Las letras c), d) y e) del artículo 15 quedan redactadas del si-
guiente modo y se añade una letra f):

“c) Las entidades financieras, domiciliadas en la unión Europea o en 
países terceros equivalentes que sean objeto de supervisión para garantizar 
el cumplimiento de las obligaciones de prevención del blanqueo de capi-
tales y de la financiación del terrorismo.

d) Las sucursales o filiales de entidades financieras, domiciliadas en la 
unión Europea o en países terceros equivalentes, cuando estén sometidas 
por la matriz a procedimientos de prevención del blanqueo de capitales y 
de la financiación del terrorismo.

e) Las sociedades cotizadas cuyos valores se admitan a negociación en 
un mercado regulado de la unión Europea y que estén sujetas a requisitos 
de información acordes con el Derecho de la unión o a normas interna-
cionales equivalentes que garanticen la adecuada transparencia de la infor-
mación sobre la propiedad, así como sus sucursales y filiales participadas 
mayoritariamente.

f) Las fundaciones y las asociaciones de utilidad pública ins-
critas que rindan cuentas al protectorado o al registro de asocia-
ciones correspondiente”».

JuStiFiCaCión.

Las fundaciones y asociaciones de utilidad pública son entidades sujetas 
a una serie de obligaciones y a un régimen de supervisión por los protec-
torados y registros de asociaciones, de acuerdo con lo previsto en la Ley 
50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones o en las correspondientes 
normas autonómicas, y en la Ley orgánica 1/2002, de 22 de marzo, regu-
ladora del Derecho de asociación.

Ello implica que estén obligadas a rendir cuentas ante los correspon-
dientes organismos administrativos, quienes disponen de facultades de re-
visión formal y material. Por esta razón, la Ley 10/2010 les atribuye, junto 
al patronato u órganos de representación, la obligación de velar para que 
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no sean utilizadas para el blanqueo de capitales o la financiación de activi-
dades delictivas.

Dado este régimen de supervisión reconocido en la propia norma de 
prevención y en las normas sustantivas, así como en el informe de Evalua-
ción mutua del GaFi sobre España de diciembre de 2014, se considera 
oportuno proponer que, como clientes de otros sujetos obligados, funda-
ciones y asociaciones de utilidad pública sean susceptibles de aplicar medi-
das de diligencia simplificada, al igual que otras entidades sujetas a algún 
tipo de supervisión. Quedarían fuera de esta consideración las asociaciones 
que no tenga la utilidad pública.

Esto podría contribuir, además, a evitar posibles situaciones de exclusión 
financiera, a cuya evitación se refiere el GaFi en sus informes y recomen-
daciones.

TERCERA. ARTÍCULO ÚNICO. APARTADO CATORCE 
(NUEVO).

ProPuESta.

«El apartado 1 del artículo 28 queda redactado del siguiente modo:

“1. Los sujetos obligados conservarán toda la documentación obtenida 
o generada en aplicación de las medidas de diligencia debida, con inclusión, 
en particular, de las copias de los documentos fehacientes de identificación, 
las declaraciones del cliente, la documentación e información aportada por 
el cliente u obtenida de fuentes fiables independientes, la documentación 
contractual y los resultados de cualquier análisis efectuado, durante un pe-
ríodo de diez años desde la terminación de la relación de negocio o la 
ejecución de la operación ocasional.

A efectos de lo dispuesto en el artículo 42.2 de este reglamen-
to, las fundaciones y las asociaciones no tendrán obligación de 
conservar copia de los documentos nacionales de identidad o 
documentos equivalentes a que se refiere el artículo 6.1, a) de este 
reglamento”».

JuStiFiCaCión.

En diversas ocasiones se ha manifestado por parte la administración que 
no es necesario que la identificación de las personas físicas donantes se 
acompañe de la conservación del Dni, y así se ha señalado en la consul-
ta 34/2017, de la Subdirección General de inspección y movimientos de 
Capitales. Sin embargo, a efectos de seguridad jurídica, sería deseable que 
constara de alguna manera en la norma.
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CUARTA. ARTÍCULO ÚNICO. APARTADO VEINTIDÓS.

ProPuESta.

«Veintidós. El artículo 42 queda redactado del siguiente modo:

“1. Las fundaciones y asociaciones identificarán y comprobarán la iden-
tidad de todas las personas que reciban a título gratuito fondos o recursos. 
Cuando la naturaleza del proyecto o actividad haga inviable la identificación 
individualizada o cuando la actividad realizada conlleve un escaso riesgo de 
blanqueo de capitales o de financiación del terrorismo, se procederá a la 
identificación del colectivo de beneficiarios y de las contrapartes o cola-
boradores en dicho proyecto o actividad sin que sea necesaria la iden-
tificación y comprobación individualizada mediante documentos 
fehacientes.

2. Las fundaciones y asociaciones identificarán y comprobarán la iden-
tidad de todas las personas que aporten a título gratuito fondos o recursos 
por importe igual o superior a 100 euros en efectivo o mediante el uso de 
sistemas de pago anónimos. El umbral de identificación será de 1.000 eu-
ros para las aportaciones recibidas por transferencia o domiciliación 
desde una cuenta abierta en una entidad de crédito española, de la Unión 
Europea o de países terceros equivalentes, así como a través de 
tarjetas bancarias y de cualquier otro medio de pago que permi-
ta conocer la identidad de los intervinientes.

3. De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 9.1 de este 
reglamento, no será necesaria la identificación y comprobación 
del titular real cuando las fundaciones y asociaciones aporten o 
reciban fondos o recursos a título gratuito de una misma perso-
na por importe inferior o igual a 15.000 euros.

La identificación y comprobación del titular real, cuando pro-
ceda, podrá realizarse, con carácter general, mediante una decla-
ración responsable, en los términos previstos en el artículo 9 de 
este reglamento.

4. Sin perjuicio de lo prevenido en el artículo 39 de la Ley 10/2010, 
de 28 de abril, y de las obligaciones que les resulten aplicables de acuerdo 
con su normativa específica, las fundaciones y asociaciones aplicarán las 
siguientes medidas:

a) implementar procedimientos para garantizar la idoneidad de los 
miembros de los órganos de gobierno y de otros puestos de responsabilidad 
de la entidad.
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b) aplicar procedimientos para asegurar el conocimiento de sus con-
trapartes, incluyendo su adecuada trayectoria profesional y la honorabilidad 
de las personas responsables de su gestión.

c) aplicar sistemas adecuados, en función del riesgo, de control de la 
efectiva ejecución de sus actividades y de la aplicación de los fondos con-
forme a lo previsto.

d) Conservar durante un plazo de diez años los documentos o regis-
tros que acrediten la aplicación de los fondos en los diferentes proyectos. 
La obligación de conservación se computará desde el momento 
en que finalice la ejecución del proyecto. En caso de existir pagos 
aplazados posteriores a la finalización de la ejecución del proyec-
to, se tendrá en cuenta la fecha del último de estos pagos.

e) informar al Servicio Ejecutivo de la Comisión de los hechos que 
puedan constituir indicio o prueba de blanqueo de capitales o de financia-
ción del terrorismo.

f) Colaborar con la Comisión y con sus órganos de apoyo de confor-
midad con lo dispuesto en el artículo 21 de la Ley 10/2010, de 28 de abril.

5. Las administraciones Públicas o sus organismos dependientes que 
otorguen subvenciones a asociaciones y fundaciones, así como los Protec-
torados y los organismos encargados de la verificación de la constitución 
de asociaciones mencionados en el artículo 39 de la Ley 10/2010, de 28 
de abril, comunicarán al Servicio Ejecutivo de la Comisión aquellas situa-
ciones que detecten en el ejercicio de sus competencias y que puedan 
estar relacionadas con el blanqueo de capitales o la financiación del terro-
rismo. Dichos organismos informarán razonadamente a la Secretaría de la 
Comisión cuando detecten incumplimientos de las obligaciones establecidas 
en el artículo 39 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, o de lo dispuesto en 
este artículo”».

JuStiFiCaCión.

Se valora muy positivamente la elevación del umbral en cuanto a la 
obligación de identificar a los donantes. no obstante, se propone extender-
lo no sólo a las donaciones por transferencia sino a las realizadas mediante 
aquellos medios de pago que no se consideran anónimos porque requieren 
la identificación de las personas que los utilizan.

además, se propone ampliar el ámbito geográfico de la aplicación del 
umbral de 1.000 euros, incluyendo a los países de la unión Europea y a 
países terceros equivalentes, ya que dichos países tienen normativa para la 
prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo 
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similares a la normativa española. Lo contrario podría suponer una discri-
minación contraria a los principios de Derecho comunitario.

Por otra parte, se propone adaptar el desarrollo reglamentario incorpo-
rando aquellas cuestiones que se consideran generales y no particulares, de 
la consulta 34/2017, de la Subdirección General de inspección y movi-
mientos de Capitales y que son coherentes con otras disposiciones legales 
o reglamentarias concordantes.

ninguna de estas propuestas fue incorporada. Pero lo más relevante para 
el sector es que no ha llegado a tramitarse la reforma reglamentaria que, a 
propuesta del propio ministerio de Economía, contemplaba elevar el umbral 
de identificación de los donantes a 1.000 euros en caso de que las donacio-
nes se reciban por determinadas vías o medios de pago que permitan dar una 
cierta trazabilidad a los fondos que se reciben, evitando así nuevas cargas y 
costes para fundaciones y asociaciones.

una de las modificaciones que se introdujeron en nuestro ordenamiento 
como consecuencia de la transposición de la iV Directiva, fue el artículo 26, 
bis de la Ley 10/2010, referido a los procedimientos internos de comunica-
ción de potenciales incumplimientos, cuyo apartado primero establece que:

«Los sujetos obligados establecerán procedimientos internos para que 
sus empleados, directivos o agentes puedan comunicar, incluso anónima-
mente, información relevante sobre posibles incumplimientos de esta ley, su 
normativa de desarrollo o las políticas y procedimientos implantados para 
darles cumplimiento, cometidos en el seno del sujeto obligado.

Estos procedimientos podrán integrarse en los sistemas que hubiera 
podido establecer el sujeto obligado para la comunicación de informaciones 
relativas a la comisión de actos o conductas que pudieran resultar contrarios 
a la restante normativa general o sectorial que les fuere aplicable».

Como sucede con la mayoría de las disposiciones de la regulación en el 
ámbito de la prevención del blanqueo de capitales y financiación del terro-
rismo, surge la duda de si, tratándose de sujetos obligados parciales, esta obli-
gación alcanza o no a las fundaciones y asociaciones. Sin perjuicio de ello, la 
realidad es que cada vez más fundaciones y asociaciones cuentan con canales 
éticos o de denuncia, como consecuencia de la asunción de códigos éticos o 
de conducta y del proceso de autorregulación provocado por la reforma del 
Código Penal y la introducción de la responsabilidad penal de las personas 
jurídicas, de la que no quedan excluidas las asociaciones y fundaciones. al 
menos, las privadas.
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2. Registro de titularidades reales y entidades sin fines de lucro

El plazo de transposición de la Directiva (UE) 2018/843 del Parlamento 
europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2018 por la que se modifica la Directiva 
(UE) 2015/849 relativa a la prevención de la utilización del sistema financiero para 
el blanqueo de capitales o la financiación del terrorismo, y por la que se modifican las 
Directivas 2009/138/CE y 2013/36/UE, finaliza el 10 de enero de 2020. Esta 
norma no sustituye a la iV Directiva íntegramente, sino que modifica algunos 
de sus aspectos.

La V Directiva llega cuando aún no se ha cumplido la obligación de 
transposición íntegra de la iV Directiva a juicio de la Comisión Europea, que 
inició en marzo de 2018 un procedimiento de infracción contra España por 
considerar que dicha transposición ha sido parcial.

uno de los aspectos más controvertidos de los incluidos en la iV Direc-
tiva y reforzado mediante las modificaciones introducidas en la V, son los 
denominados registros de titulares reales o «ultimate beneficial ownership 
registries».

La controversia particular para el sector no lucrativo europeo viene de 
lejos y surge por la propia definición de lo que ha de entenderse por titular 
real en una fundación o asociación. Sobre todo en las fundaciones, en las que 
no existe un «dueño», a diferencia de las sociedades de capital, y en las que 
los beneficiarios son colectividades genéricas de personas, lo que no sucede 
con los beneficiarios particulares del fideicomiso o «trust» anglosajón.

El Real Decreto 304/2014 optó por recoger en su artículo 8.3, en cuanto 
a la definición de titular real lo siguiente:

«tendrán la consideración de titulares reales las personas naturales que 
posean o controlen un 25 por ciento o más de los derechos de voto del 
Patronato, en el caso de una fundación, o del órgano de representación, en 
el de una asociación, teniendo en cuenta los acuerdos o previsiones esta-
tutarias que puedan afectar a la determinación de la titularidad real.

Cuando no exista una persona o personas físicas que cumplan los cri-
terios establecidos en el párrafo anterior, tendrán la consideración de titu-
lares reales los miembros del Patronato y, en el caso de asociaciones, los 
miembros del órgano de representación o Junta Directiva».

Conforme a lo anterior, de los posibles criterios recogidos en el artícu-
lo 3 de la iV Directiva, nuestro ordenamiento descarta a los beneficiarios 
como titulares reales, pero podría no descartar al fundador o fundadores, en 
la medida en la que pudieran estar representados en el patronato con un 
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cierto peso en él. Pensemos por ejemplo en fundaciones corporativas en 
cuyos patronatos se encuentre representado el comité de dirección de la 
empresa fundadora, que a su vez tendrá una determinada estructura, o en 
otro tipo de fundaciones con patronatos similares formados por otras ins-
tituciones que en ocasiones pueden tener una sobre representación. no 
obstante, en la gran mayoría de los casos, los titulares reales serán los miem-
bros del patronato, dado que en una fundación tampoco existen, como 
tales, «derechos de voto».

El artículo 30.3 de la iV Directiva señala que «Los Estados miembros se 
asegurarán de que la información a que se refiere el apartado 1 sobre la ti-
tularidad real se conserve en un registro central en cada Estado miembro, por 
ejemplo un registro mercantil o un registro de sociedades a tenor del artícu-
lo 3 de la Directiva 2009/101/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, o 
en un registro público. Los Estados miembros notificarán a la Comisión las 
características de estos mecanismos nacionales. La información sobre la titu-
laridad real contenida en esta base de datos podrá ser consultada de confor-
midad con los sistemas nacionales».

En cuanto al acceso a la información que obre en estos registros, si bien 
la iV Directiva señalaba que estará a disposición de las autoridades, las enti-
dades obligadas a aplicar medidas de diligencia debida y a toda persona que 
pueda demostrar un derecho o interés legítimo, la V Directiva prevé el acce-
so a «cualquier miembro del público en general». Este acceso puede tener 
unas limitaciones, pero en casos muy excepcionales.

Desde el sector no lucrativo europeo se ha destacado cómo la transposi-
ción de la iV Directiva ha puesto de manifiesto lo importante que es tener 
claridad sobre la forma en la que la información sobre las titularidades reales 
se recoge en cada uno de los Estados miembro. Principalmente, para no du-
plicar registros ni obligaciones de inscripción de los titulares reales cuando 
estos ya están incluidos en registros o bases de datos ya existentes. Esto es 
especialmente importante para el sector no lucrativo, dado que, en la mayo-
ría de los países, estas entidades no están necesariamente inscritas en registros 
centrales como los registros mercantiles, sino en registros específicos y de 
variada naturaleza, de asociaciones y fundaciones.

así, el sector ha expresado que «debe evitarse la creación de registros 
adicionales donde ya existan registros de empresas o fundaciones que con-
tengan la información relevante sobre las estructuras de toma de decisiones 
o de los miembros de sus órganos de gobierno. Los miembros de los órganos 
de gobierno están ya incluidos en los registros de asociaciones y fundaciones, 
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luego remitirse a los mismos sería lo recomendable en lugar de crear registros 
adicionales, lo que representaría un coste y una duplicación de esfuerzos» 4.

En el caso de España nos encontramos con que las fundaciones no están 
inscritas en el registro mercantil ni tienen obligación de hacerlo, sino en el 
registro de Fundaciones de Competencia Estatal dependiente del ministerio 
de Justicia, o bien en un registro de fundaciones autonómico. Las asociacio-
nes, por su parte, no están obligadas, en primer lugar, a inscribirse en un 
registro, salvo las de utilidad pública. En caso de estar inscritas, lo estarán, bien 
en el registro de asociaciones del ministerio del interior, bien en alguno 
de los registros de asociaciones autonómicos o locales.

una de las inscripciones que deben realizar las fundaciones en el regis-
tro de Fundaciones, de acuerdo con lo previsto en el artículo 24.1, d) del 
Real Decreto 1661/2007, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el reglamento del 
Registro de Fundaciones de Competencia Estatal, es la composición del patrona-
to. Como se ha señalado, en la gran mayoría, si no en todos los casos, los 
titulares reales de una fundación serán las personas físicas integrantes de su 
patronato. Luego se trata de una información que ya consta en otro registro. 
Lo mismo es trasladable al caso de las asociaciones inscritas.

obligar a las fundaciones o a las asociaciones inscritas a inscribir a sus 
titulares reales en el registro mercantil sería, por tanto, un ejemplo claro de 
esa duplicidad que el sector quiere evitar y que no parece tampoco acorde 
a la Directiva.

La orden JuS/319/2018, de 21 de marzo, por la que se aprueban los 
nuevos modelos de presentación en el registro mercantil de las cuentas 
anuales de los sujetos obligados a su publicación, incluyó el nuevo formula-
rio de identificación del titular real de las «sociedades», sin hacer mención a 
otros depositantes de cuentas. Sin embargo, la guía de preguntas frecuentes 
sobre esta orden publicada por los registradores, sí hace mención a ellas 5.

Se plantea además el problema, para fundaciones y asociaciones, de qué 
ha de entenderse por registro «central», dado que la legislación fundacional 
y asociativa atribuye competencias a las Comunidades autónomas en cuanto 
a la inscripción y supervisión — en el caso de las fundaciones— cuando estas 

4 así se han posicionado, en su interlocución con las instituciones comunitarias, DaFnE 
(Donors and Foundations networks in Europe), el Centro Europeo de Fundaciones (EFC), 
Civil Society Europe, Human Security Collective, y European Center for not-for-Profit Law. 
todos ellos, junto con otras organizaciones europeas, internacionales y nacionales, forman 
parte de la Global nPo Coallition on FatF: http://fatfplatform.org/.

5 http://www.registradores.org/wp-content/uploads/descargas/FACOMDEPCUENTAS.pdf.
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entidades realicen actividades principalmente en sus respectivos ámbitos te-
rritoriales.

A priori, desde la perspectiva fundacional y asociativa, parece ofrecer más 
ventajas la base de datos de titularidad real del notariado. no obstante, así 
como los nombramientos y aceptaciones de los patronos de las fundaciones 
deben ser elevados a público precisamente para ser inscritos en el registro de 
fundaciones correspondiente, no sucede lo mismo con los representantes de 
las asociaciones, lo cual no impide que, en muchísimos casos, para el otorga-
miento de poderes, por ejemplo, realicen distintos trámites notariales.

Deberá dilucidarse por tanto de forma inmediata cómo va introducir e 
implantar España el registro de titularidades reales para fundaciones y asocia-
ciones, o si se entiende que con la regulación actual se está dando cumpli-
miento a las disposiciones de la Directiva. En cualquier caso, tal y como ha 
expresado el sector a nivel europeo, se debería evitar duplicidades y multi-
plicación de costes y obligaciones, en los casos en los que ya existen registros 
o bases de datos.

III.  Iniciativas del sector fundacional para la representación  
de sus intereses en Europa: la creación de un espacio único 
europeo para la filantropía

Durante el año 2018 el sector fundacional europeo dio pasos relevantes 
para fortalecer su papel en el ámbito comunitario.

tras el fracaso en la aprobación del Estatuto de Fundación Europea, tan-
to DaFnE, la organización que agrupa a las asociaciones de fundaciones y 
donantes de los distintos países europeos, comunitarios y no comunitarios, 
como el Centro Europeo de Fundaciones, que agrupa a importantes funda-
ciones europeas y estadounidenses, iniciaron conjuntamente una nueva estra-
tegia, revisando qué barreras afronta el sector, qué necesidades tiene y qué 
pasos son necesarios para que despliegue su potencial. En definitiva, cómo 
hacer efectivas estas aspiraciones 6. todo ello en un contexto adverso, tenien-
do en cuenta que cada vez más instituciones han venido alertando de lo que 

6 En el Anuario de Derecho de Fundaciones de 2017 se publicó la traducción del estudio 
de la profesora oonagh B. Breen, profesora de Derecho de uCD Sutherland School of Law 
i Belfield i Dublín, 4, Más espacio para la filantropía europea, que analiza estos retos. Este estu-
dio responde al encargo realizado a por el Centro Europeo de Fundaciones y por DaFnE 
y publicado en enero de 2018. 
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se considera un fenómeno de contracción del espacio de la sociedad civil, 
también en  Europa.

Con el título «Philanthropy Scrum Co-creating a Single Market for  Philanthropy», 
se celebró en mayo de 2018 una conferencia-encuentro, promovida por 
 DaFnE y EFC junto con EVPa (European Venture Philanthropy associa-
tion) para analizar estos retos y rediseñar la agenda del sector.

El punto de partida de esta conferencia y de las acciones posteriores no 
es otro que la constatación de un hecho: mientras todo tipo de bienes y 
servicios se mueven libremente en Europa a través de los distintos Estados 
miembro, las instituciones filantrópicas no lo pueden hacer con la misma 
facilidad. Si las barreras entre Estados pudieran eliminarse para la filantropía, 
esta podría ir mucho más allá y ayudar a encontrar y a escalar soluciones a 
retos importantes que afrontan los países europeos. Juntos, los donantes y las 
fundaciones europeas piden un mercado único para la filantropía y para la 
actuación de los ciudadanos que reconozca la filantropía, reduzca las barreras 
a la filantropía transfronteriza, que promueva y proteja la filantropía así como 
la cofinanciación y la coinversión en los fines de interés general.

Con esta conferencia se dio testimonio de la convergencia de los esfuer-
zos de representación del conjunto del sector por parte de las tres organiza-
ciones, dando un paso relevante en un ambicioso plan que continuará en los 
próximos años, en particular con las elecciones al Parlamento Europeo en 
2019 y la nueva Comisión en 2020.

resultado y fruto de esta conferencia ha sido la aprobación en 2019 del 
Manifiesto por la filantropía europea, promovido por DaFnE y EFC, así como 
la creación del proyecto conjunto Philanthropy Advocacy — www.philanthropyad-
vocacy.eu— cuyo objetivo es hacer un seguimiento y análisis de las distintas 
iniciativas internacionales, europeas y nacionales que afectan al sector, y tras-
ladar las propuestas, mejoras y, en definitiva, la voz del sector en todas aque-
llas cuestiones regulatorias que le afectan.
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I. Tribunal Supremo

[1] Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 7 de noviembre 
de 2018. Ponente: D.ª M.ª Ángeles Parra Lucán.

Constitución mortis causa: enajenación de bienes de la herencia conforme a voluntad de 
la causante y previa a constitución de la persona jurídica: bienes que no integran la dotación 
fundacional.

HECHoS.—D.ª teresa fallece autorizando en el testamento a los albaceas 
designados para vender los bienes de la herencia e integrar el resto de bienes 
y el precio obtenido por los vendidos en la dotación de una fundación que 
debían constituir.

Dos de los albaceas venden en documento privado uno de los inmuebles 
parte de la herencia y la validez de esta venta es la que, años después, impug-
na la Fundación constituida alegando, en lo que aquí interesa, que es la pro-
pietaria de la vivienda. al respecto, los demandados sostienen que, de la lectu-
ra del testamento y del comportamiento efectivamente realizado por los 
albaceas, resultaba que el derecho de propiedad de dicho inmueble nunca 
llegó a integrar la dotación fundacional ni a pertenecer a la Fundación desde 
el momento en que ya había sido vendido a los demandados por tales albaceas.

El Juzgado de Primera instancia que conoce de la demanda la estima 
mientras que la audiencia Provincial estima el recurso de apelación en el sen-
tido de declarar la validez y eficacia del contrato de compraventa privado.

La Fundación demandante interpone recurso de casación, que es desesti-
mado.

FunDamEntoS JurÍDiCoS.—La Fundación no quedó constituida en el 
momento del fallecimiento de la testadora: a la vista de las cláusulas del testamento, 
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la voluntad de la causante era que la Fundación se constituyera con los bienes que 
no se llegaran a vender así como con el precio de los que vendieran los albaceas, 
para lo que les autorizó a enajenar toda clase de bienes de la herencia y entregar el 
importe resultante de dichas operaciones al Patronato de la Fundación, con el fin de 
dotarla económicamente. Dado que el inmueble no se integró en la dotación, care-
ce de sentido alegar el incumplimiento de las normas de autorización para la ena-
jenación (arts. 1 y 5 del rD de 29 de agosto de 1923 y el art. 19.3 de la Ley de 
Fundaciones de Castilla y León).

[2] Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Sección 4.ª), de 6 de junio de 2019. Ponente: D. Jorge Rodríguez-Za-
pata Pérez.

[relacionada con Sentencia de la audiencia nacional (Sala de lo Contencio-
so-administrativo, Sección 6.ª), de 16 de febrero de 2017]

Incripción de una fundación: la reserva de denominación se otorga para una denominación 
única — que coincida literalmente—, no para varias similares ni para una principal y otras 
subsidiarias: caducidad de la reserva: inscripción procedente.

HECHoS.—En febrero de 2013 se solicita certificado de denominación 
para el nombre Fundación Consejo España-Colombia, certificado que es expe-
dido haciendo constar en él que no aparece inscripción alguna con dicha deno-
minación o similar. Se pide la renovación de la reserva de denominación en mayo 
del mismo año mientras que en agosto de 2013 la misma persona solicita un 
nuevo certificado, esta vez para el nombre Fundación España-Colombia, siendo 
prorrogada esta certificación negativa por sucesivas solicitudes. En noviembre de 
2015 se inscribe en el registro de Fundaciones estatal la Fundación Consejo 
España-Colombia, a instancia de otro solicitante. El primer peticionario inter-
pone recurso de reposición contra la orden ministerial que inscribe la persona 
jurídica por estar vigente una reserva de denominación a su favor (entiende que 
ésta incluye no solo la denominación solicitada sino también otras similares) y 
por vulnerar el principio de confianza legítima creada por la reserva.

El recurso de reposición es desestimado, corriendo la misma suerte el 
contencioso-administrativo interpuesto ante la audiencia nacional.

El primer peticionario interpone entonces recurso de casación por interés 
casacional para la formación de jurisprudencia sobre la reserva temporal de 
denominación literal regulada en el artículo 51 del reglamento del registro 
de Fundaciones. Concretamente, la cuestión que se plantea es si la reserva 
temporal de denominación regulada en dicho artículo incluye, no solo la de-
nominación literal que consta en la solicitud, sino que también ha de exten-
derse a denominaciones similares, en aras a la protección del titular de la re-
serva y en atención a otros preceptos de la normativa reguladora de las 
fundaciones, en particular, los preceptos concernientes a la denominación.

El tribunal Supremo desestima el recurso de casación.
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FunDamEntoS JurÍDiCoS.—Para facilitar la denominación singular iden-
tificativa de la fundación (principio registral de prioridad del artículo 7, e) del re-
glamento del registro de Fundaciones de competencia estatal) y para evitar la 
confusión con otras denominaciones, dicho reglamento establece dos cautelas 
esenciales: el índice de denominaciones y su reserva temporal a efectos registrales 
mediante certificaciones negativas. Estas dos cautelas combinan sus efectos ya que 
cuando el encargado del registro expida una certificación negativa incorporará 
provisionalmente la denominación solicitada al índice de denominaciones.

De la dicción literal (en singular) de los artículos 49.1 y 2 y 50.1 del regla-
mento antes citado se deriva que la reserva de denominación se dispone para una 
denominación única, que necesariamente ha de ser la misma que posteriormente 
conste como nombre de la fundación en la escritura pública de constitución. El 
reglamento no contempla la reserva de dos o de varias denominaciones, ni de una 
denominación principal y de otras subsidiarias.

La protección frente a denominaciones coincidentes, semejantes o que puedan 
inducir a confusión (arts. 5.1 a) y 5.2 LF y art. 3.2 rF), solo puede resultar de la 
no expedición, debidamente motivada y por el encargado del registro, de una cer-
tificación negativa y de la denegación de la incorporación de la misma al índice de 
denominaciones. una vez concedida ésta y una vez constituida la fundación confor-
me a la denominación reservada, existe una presunción de que dicha denominación 
respeta los preceptos legales y reglamentarios citados, que únicamente puede ener-
varse mediante la impugnación de la misma, en la vía administrativa y, posterior-
mente, jurisdiccional.

En definitiva, la Sala concluye que la reserva temporal establecida en el artícu-
lo 51 del reglamento del registro de Fundaciones de competencia estatal incluye 
solo una denominación literal, no dos o varias, sin que exista, por tanto, primera o 
segunda opción. Dicha reserva no puede extenderse a denominaciones similares, 
conforme al sentido literal de los preceptos ya analizados que regulan la cuestión.

además, tampoco se aprecia similitud entre las denominaciones alegada por 
cuanto la introducción de una palabra, «Consejo», entre otras dos palabras («Espa-
ña-Colombia»), no es de escasa significación y tiene entidad para eliminar la simili-
tud o el riesgo de confusión y, por otra parte, carece de relevancia el hecho de que 
ambas entidades, en el caso de constitución de la segunda en fundación, tengan fines 
similares.

[3] Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Sección 3.ª), de 16 de marzo de 2018. Ponente: D. José Manuel Ban-
drés Sánchez-Cruzat.

Transformación de Caja de Ahorros en Fundación de carácter especial: es necesario cumplir 
en plazo con la escritura de constitución de la Fundación, autorización del órgano competente 
e inscripción en el Registro de Fundaciones: procedimiento no ejecutado por completo dentro 
del plazo: transformación ope legis.
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HECHoS.—En el procedimiento de transformación de una Caja de aho-
rros en Fundación de carácter especial, el Gobierno de Canarias declara la 
terminación del procedimiento de solicitud de autorización administrativa para 
dicha transformación. Considera el citado Gobierno que la Caja no había 
culminado el proceso de transformación en Fundación en el plazo de cinco 
meses otorgado por la normativa. Por lo tanto, entiende que había desapareci-
do sobrevenidamente el objeto del procedimiento al haber quedado ya trans-
formada de forma automática la Caja en Fundación de carácter especial por 
imperativo legal.

La Fundación resultante de la Caja de ahorros interpone recurso conten-
cioso-administrativo contra el decreto del Gobierno de Canarias, alegando que 
los acuerdos adoptados antes del plazo límite suponían haber llevado a cabo 
todas las actuaciones tendentes a la transformación válidamente. Este recurso 
es desestimado, del mismo modo que lo es el interpuesto contra la sentencia 
del tSJ de Canarias que conoce del primero.

Contra esta última resolución interpone la persona jurídica sin fin de lucro 
recurso de casación ante el tribunal Supremo, que se pronuncia en el mismo 
sentido, desestimándolo.

FunDamEntoS JurÍDiCoS.—El proceso de transformación de Caja de 
ahorros en Fundación de carácter especial a llevar a cabo dentro del plazo legal de 
cinco meses previsto en el real Decreto-ley 11/2010 incluye la obtención de la 
preceptiva autorización del Gobierno de Canarias respecto de la transformación así 
como la inscripción de la persona jurídica en el registro de Fundaciones.

a pesar de haberse formalizado en escritura pública la constitución de la Fun-
dación, al constatarse que no se habían cumplido, antes de la fecha límite, todas las 
actuaciones que eran exigidas para tener personalidad jurídica, no se ha culminado 
el procedimiento de transformación. Según la normativa, si los órganos de gobierno 
de una Caja de ahorros no han ejecutado en plazo la transformación, por una par-
te, se produce la disolución de todos los órganos de la Caja y la baja en el registro 
especial de entidades de crédito del Banco de España; por otra, el Protectorado 
correspondiente nombra una comisión gestora de la fundación a los efectos de 
aprobar los Estatutos, nombrar el Patronato y adoptar cuantos actos sean necesarios 
para materializar dicha transformación dentro de la normativa estatal y autonómica 
aplicable. Es decir, se produce ope legis la transformación de la entidad financiera en 
Fundación de carácter especial.
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II. Audiencia Nacional

[4] Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Sección 6.ª), de 13 de diciembre de 2018. Ponente: D. Rafael 
Molina Yeste.

Carácter demanial de un bien inmueble que no se pierde por estar destinado al uso por 
una fundación privada, dado los fines de interés general que persigue la entidad.

Ausencia de título para ocupar parcialmente el inmueble como vivienda por terminación 
de contrato e incumplimiento de requisito de vinculación con la fundación.

HECHoS.—D. alejo, antiguo director de la real Fábrica de tapices, per-
tenece a una familia que ha estado siempre vinculada con esta entidad, siendo 
en la actualidad él y su esposa miembros natos y vitalicios del Patronato, jun-
to con el ministerio de Educación y el ayuntamiento y la Comunidad de 
madrid. D. alejo viene ocupando desde — al menos— 1976 una parte del 
inmueble donde se ubica la real Fábrica de tapices (ahora Fundación real 
Fábrica de tapices). Sin embargo, en 2017, el órgano competente del minis-
terio de Educación, Cultura y Deporte emite una resolución por la que de-
clara la inexistencia de título que le habilite a D. alejo para utilizar como vi-
vienda este inmueble que tiene carácter demanial pues, mediante acta en 1996, 
se había producido su afectación por la Dirección General del Patrimonio del 
Estado al entonces ministerio de Educación y Cultura.

D. alejo recurre dicha resolución y la que desestima el recurso de reposi-
ción solicitando que se declaren ambas nulas y, subsidiariamente, que se pro-
ceda a reconocerle una indemnización por la pérdida de su derecho. Funda-
menta su posición, entre otros, en la existencia de relaciones contractuales de 
arrendamiento de vivienda desde 1889 y en la ausencia de carácter demanial 
del bien inmueble por no destinarse al uso previsto en el acta de afectación 
— servicios del ministerio de Educación, Cultura y Deporte—, sino a su uti-
lización por una Fundación privada. Entiende, por tanto, que no le puede ser 
de aplicación el régimen particular de los bienes de dominio público.

Las pretensiones de D. alejo son desestimadas por la audiencia nacional.

FunDamEntoS JurÍDiCoS.—La totalidad de la finca objeto de litigio 
quedó incorporada al dominio público como consecuencia del acto administrativo 
expreso que supuso el acta de afectación y que le confiere la naturaleza jurídica de 
bien demanial. Por otro lado, teniendo en cuenta el artículo 34.1 de la Constitución 
Española y el concepto de fundación de las leyes 30/1994 y 50/2002, si bien la 
Fundación es una entidad de carácter privado, los fines que persigue son de interés 
general, concretamente, culturales, entre los que no se encuentra la ocupación parcial 
de parte del mismo edificio que ocupa la Fundación como vivienda. además, seña-
la el órgano jurisdiccional, debe precisarse que el artículo 3.3 de la Ley 50/2002 
prohíbe la constitución de fundaciones con la finalidad principal de destinar sus 
prestaciones al fundador o patronos o sus familias.



MARÍA NATALIA MATO PACÍN282

no existe título habilitante para la ocupación del inmueble otorgado a favor del 
recurrente y su familia ya que han desaparecido las condiciones que legitimaban su 
ocupación: el contrato — de servicios y no de arrendamiento— firmado en 1952 
con Patrimonio nacional ha terminado por cumplimiento del plazo y, en todo caso, 
el recurrente cesó en su cargo como Director, hecho al que expresamente condi-
cionaba el contrato el uso del bien.

[5] Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Sección 1.ª), de 7 de noviembre de 2018. Ponente: Dña. Nieves 
Buisán García.

Disminución de la dotación patrimonial: facultad del Patronato: acuerdo que reúne los 
requisitos exigidos: disminución conforme a Derecho. Requisitos para adquirir la condición de 
patrono.

HECHoS.—La Fundación a. de Córdoba se constituye en 2012 con una 
dotación de 168.000 euros a aportar por los fundadores, a razón de 12.000 
euros cada uno. El ministerio de agricultura, alimentación y medio ambien-
te le concede en 2013 una subvención por importe de 12.000 euros cuyo 
objeto era «la constitución de la dotación fundacional». En 2014, el Patronato, 
tras una reunión a la que habían sido convocados todos los patronos, decide 
por unanimidad de los presentes la disminución de la dotación hasta los 30.000 
euros, quedando el resto como aportación afecta a los fines propios de la Fun-
dación. Se solicita la correspondiente autorización del Protectorado y se eleva 
el acuerdo a escritura pública.

El ministerio de agricultura, alimentación y medio ambiente considera 
que esta modificación supone un incumplimiento de uno de los modos de la 
subvención (mantener la cantidad entregada como dotación fundacional) y de 
un deber formal de justificación, dictando una resolución por la que declara 
el deber de la Fundación de reintegrar parcialmente la subvención recibida.

Frente a esta resolución interpone la persona jurídica fundacional recurso 
de reposición, que es desestimado, y recurso contencioso-administrativo. alega 
que no ha incumplido su obligación de informar acerca de la dotación fun-
dacional pues el ministerio es Patrono de la Fundación — convocado a la 
reunión, aunque no asistiera—, sin que hubiera mostrado su oposición a los 
acuerdos válidamente adoptados y estando éstos justificados en la inviabilidad 
de tener una dotación tan elevada indisponible.

El abogado del Estado, por su parte, sostiene su completa ajeneidad res-
pecto de la reducción realizada: la aportación al fondo dotacional o la condición 
de fundador no determina la condición de patrono y, en todo caso, sería ne-
cesario para esto último una aceptación e inscripción de este hecho.

El tribunal estima el recurso y anula las resoluciones administrativas recu-
rridas.
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FunDamEntoS JurÍDiCoS.—respecto de la consideración o no como 
patrono de la Fundación y a la vista del artículo 15.3 de la Ley 50/2002, cabe con-
cluir que se han cumplido todos los requisitos formales para que un patrono sea 
considerado como tal. Consta en escritura pública la aceptación expresa del cargo 
de patrono por parte de la ministra correspondiente y también se hace referencia 
textualmente a esta condición en la concesión de la subvención.

Por otro lado, no concurre el motivo de reintegro de la ayuda recibida (según 
el artículo 37.1.c) Ley 28/2003, General de Subvenciones, «el incumplimiento de la 
obligación de justificación o la justificación insuficiente […]») en la medida en que 
la disminución de la dotación fundacional llevada a cabo por acuerdo unánime del 
Patronato de la fundación, tras una reunión a la que habían sido convocados todos 
los patronos, concurriendo todos menos el representante del ministerio, resulta con-
forme a Derecho.

De los artículos 19.2 de la Ley 50/2002 y 24 y 25.2 de la Ley 10/2005, de 
Fundaciones de andalucía, se desprenden las facultades del Patronato de la Fun-
dación para disponer y administrar el patrimonio de la misma, patrimonio que se 
integra por todos los bienes de la dotación. La disminución patrimonial necesita 
del cumplimiento de determinados requisitos, que se dan en el supuesto de hecho, 
pues se obtuvo el acuerdo unánime de todos los Patronos — excepto del ministe-
rio que, siendo asimismo patrono, no acudió a la reunión— y se obró ante la 
necesidad — justificada— de viabilidad futura, todo ello con la aprobación del 
Protectorado de Fundaciones de andalucía y su elevación posterior a escritura 
pública.

[6] Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Sección 6.ª), de 10 de septiembre de 2018. Ponente: D. Santiago 
Pablo Soldevila Fragoso.

Legitimación de uno solo de los miembros de la Comisión Ejecutiva: interpretación amplia 
favorable al acceso a la jurisdicción: legitimación procedente.

Cese de patronos: debe aportarse resolución judicial firme para la inscripción en caso de 
incapacidad, inhabilitación o incompatibilidad; los requisitos formales para el cese de patronos 
del artículo 36 RRF no se aplican a los miembros de la Comisión Ejecutiva.

HECHoS.—La Comisión Ejecutiva Permanente (órgano de representa-
ción) y el Patronato de una fundación adoptan una serie de acuerdos — algunos 
no coherentes entre sí— en relación con el cese y nombramiento de patronos 
y miembros de dicha Comisión. Estos acuerdos afectan, entre otros, a D. Se-
gismundo, en el que concurren ambas posiciones.

Como consecuencia de algunos de esos acuerdos, el Protectorado compe-
tente acuerda inscribir en el registro de Fundaciones el cese de D. Segismun-
do como miembro de la Comisión Permanente por renuncia, continuando sin 
embargo como patrono.
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D. Sergio, miembro único de la Comisión Ejecutiva Permanente tras la 
salida de D. Segismundo, interpone recurso contencioso-administrativo contra 
esta resolución por entender que es contraria a la ya estimación por silencio 
positivo de las peticiones de inscripción de los acuerdos de cese y nombra-
miento de los órganos de gobierno de la fundación y de la suspensión también 
como patrono de D. Segismundo. Sostiene el recurrente que, al haber transcu-
rrido tres meses desde la solicitud de inscripción, los acuerdos en los que se 
basaban las solicitudes debían surtir plenos efectos, habiendo sido, por el con-
trario, ignorados por la administración. añade, además, la existencia de una 
irregularidad en la resolución impugnada consistente en la omisión de la fecha 
del cese de D. Segismundo.

La administración (y la Fundación y patronos codemandados), oponen, por 
una parte, la concurrencia de una falta de representación del recurrente por 
no resultar acreditado que tuviera, como miembro único de la Comisión Eje-
cutiva, delegadas dichas facultades. Por otra, la necesidad de que exista una 
resolución judicial para el cese de un patrono por administración desleal o bien, 
para otras causas, la adopción del acuerdo por 2/3 de los patronos presentes, 
requisitos que no se habían dado en el supuesto de hecho.

El recurso es desestimado, confirmándose el acto impugnado.

FunDamEntoS JurÍDiCoS.—no se estima como causa de inadmisibi-
lidad la falta de legitimación por parte del recurrente para interponer el recurso 
como miembro de la Comisión Ejecutiva Permanente de la Fundación — órgano 
de representación de la misma—. La circunstancia de que exista una duda razona-
ble sobre el alcance de sus facultades en el momento en el que figura como 
miembro único de dicha Comisión Permanente, unido a la falta de claridad sobre 
el hecho de si es necesario que el ejercicio de acciones judiciales se acuerde de 
forma conjunta por al menos dos miembros de la Comisión, lleva al órgano ju-
risdiccional a decantarse por la interpretación más favorable al ejercicio del dere-
cho de acceso a la jurisdicción.

Entrando a conocer del fondo, y respecto de los efectos de los acuerdos sobre 
el cese de patronos, el artículo 36.2 del reglamento del registro Estatal de Funda-
ciones exige que cuando la causa del cese sea la incapacidad, inhabilitación o in-
compatibilidad del patrono, éste se practicará mediante la aportación al registro de 
la correspondiente resolución judicial o administrativa que declare tal circunstancia, 
no habiéndose proporcionado en el supuesto de hecho ninguna resolución judicial 
firme en ese sentido.

Por otra parte, los requisitos que, en virtud del artículo 36 del reglamento del 
registro de Fundaciones de competencia estatal, deben constar en el cese de los 
patronos — entre ellos la causa y la fecha—, se aplican a estos sujetos pero no están 
contemplados en el supuesto de hecho de la norma los miembros de la Comisión 
Ejecutiva Permanente, con lo que no imputable a la resolución recurrida la irregu-
laridad denunciada.
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[7] Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Sección 6.ª), de 22 de marzo de 2018. Ponente: Dña. Ana Isabel 
Resa Gómez.

Facultad de representación de un miembro de la Comisión Ejecutiva: acuerdo de cese 
impugnado ante los tribunales: no falta de representación.

Autocontratación: solicitud con los documentos requeridos y sin concurrir causas de dene-
gación: autorización procedente.

HECHoS.—El Patronato de una fundación acuerda la adquisición de un 
inmueble perteneciente a uno de los patronos y sus hijos con el voto de ca-
lidad del entonces Presidente de la persona jurídica sin fin de lucro. Solicitada 
al Protectorado la correspondiente autorización para esta autocontratación y 
aportada la documentación requerida por el órgano de control, se resuelve 
autorizar la adquisición del pleno dominio del inmueble en cuestión. D. José 
maría, actuando en nombre de la Comisión Ejecutiva Permanente de la fun-
dación, interpone recurso contra la misma solicitando que se deje sin efecto 
la resolución impugnada pues entiende que ha sido obtenida con engaño y 
que la autocontratación supone un quebranto económico en el funcionamien-
to fundacional (se ha adquirido, sostiene, un bien inútil para los fines funda-
cionales a mayor valor que el que refleja su valoración en el iBi).

El abogado del Estado se opone a estas pretensiones planteando previa-
mente como causas de inadmisibilidad, entre otras, la falta de representación 
del recurrente y la falta de legitimación.

La audiencia nacional desestima el recurso interpuesto por D. José maría.

FunDamEntoS JurÍDiCoS.—no concurre falta de representación pues, 
si bien el actor había sido cesado antes de la interposición del recurso como miem-
bro de la Comisión Permanente Ejecutiva mediante acuerdo del Patronato, no 
consta la firmeza de dicho cese sino, antes al contrario, su impugnación ante los 
tribunales, pendiente de resolver. Con el fin de propiciar una resolución sobre el 
fondo procede rechazar la causa de inadmisibilidad y analizar la legalidad de la ac-
tuación administrativa.

a la vista de los artículos 28 de la Ley 50/2002 (definición de las situaciones 
de autocontratación) y 34 del rD 1337/2005 (procedimiento y documentación 
para la solicitud de autorización), la autorización de autocontratación es conforme 
a Derecho porque trae causa de una previa solicitud, a la que se han acompañado 
los documentos normativamente requeridos, y porque no concurre ninguna de las 
causas de denegación que el artículo 34.3 de la norma dispone. Cuestiones como 
la validez del acuerdo adoptado para la adquisición del inmueble, la representación 
de la fundación para adquirirlo, su precio o los posibles engaños aludidos, deberán 
ser dilucidados ante la Jurisdicción competente, que no es la contencioso-admi-
nistrativa.
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[8] Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Sección 6.ª), de 22 de enero de 2018. Ponente: Dña. Berta San-
tillán Pedrosa.

Resolución del Protectorado que solo certifica e informa de los datos que figuran en el 
Registro de Fundaciones: actuación sin contenido regulador: impugnación no procedente.

HECHoS.—D. José Pedro, quien dice actuar en nombre y representación 
de la Comisión Permanente Ejecutiva de una Fundación, interpone recurso 
contencioso-administrativo contra la resolución del Protectorado de Fundacio-
nes del ministerio de Educación, Cultura y Deporte. Solicita que se anule la 
citada resolución en tanto en cuanto mantiene inscritos como patronos a una 
serie de personas y que se ordene, en cambio, su cese y la inscripción del 
nombramiento de otros así como de acuerdos relativos a competencias del 
Director de la Fundación y de la Comisión Permanente.

tanto el abogado del Estado como la Fundación, entidad codemandada, 
se oponen alegando la existencia de causas de inadmisibilidad.

El recurso se inadmite por cuanto el recurrente está impugnando una 
actuación administrativa que no reúne las características de «actuación admi-
nistrativa impugnable».

FunDamEntoS JurÍDiCoS.—La resolución recurrida no contiene ningún 
pronunciamiento, favorable o desfavorable, para el recurrente por cuanto se limita a 
certificar e informar de los datos que figuran en el registro de Fundaciones en 
relación con la Fundación, sin que ello suponga que el certificado otorgue validez 
al contenido del que da constancia. Este contenido podrá ser impugnado por el 
recurrente impugnando, en su caso, los acuerdos de nombramiento y revocación de 
los cargos de la citada entidad sin fin de lucro.

La resolución recurrida es una certificación y, como tal, realiza una mera cons-
tancia de hechos que figuran en el registro de Fundaciones, sin contenido regula-
dor. no tiene la naturaleza de acto administrativo impugnable, en el sentido de apto 
para producir efectos jurídicos, por cuanto no produce el nacimiento, modificación 
o extinción de un derecho o un deber ni tampoco procede a la declaración de un 
derecho respecto de personas, cosas o situaciones.

III. Tribunales Superiores de Justicia

[9] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía, Málaga 
(Sección 1.ª), de 10 de abril de 2019. Ponente: Ernesto Utrera Martín.

Fundación en proceso de liquidación: el reconocimiento de deuda excede de las facultades 
del Patronato: necesario, además, control por parte del Protectorado: reconocimiento improce dente.

HECHoS.—D. obdulio prestó servicios como subdirector para la Funda-
ción S. a. hasta la extinción de la relación laboral por falta de pago. El Patro-
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nato de la Fundación acordó su extinción en mayo de 2013 ante la imposibi-
lidad de cumplir sus fines por la situación económica en la que se hallaba y 
designó como destinatarios de los bienes y derechos resultantes de la liquida-
ción a la Liga m. i. En noviembre de 2014, en el curso de las operaciones de 
liquidación, se aprobó el inventario y el balance de 2014, en el que se incluían 
las remuneraciones a los trabajadores pendientes. La Liga aceptó adjudicarse los 
bienes propiedad de la Fundación en junio de 2015. En noviembre de 2015 
el Patronato de la Fundación reconoció la existencia de una serie de deudas a 
favor de D. obdulio.

El trabajador interpone demanda frente a la Fundación y la Liga reclaman-
do, entre otras, las cantidades reconocidas notarialmente. En primera instancia 
se estima en parte la demanda de D. obdulio, condenando a ambas entidades 
al abono de cantidades, en mayor medida a la Liga. Esta última entidad inter-
pone recurso de suplicación por, en lo que aquí interesa, serle inoponible el 
acuerdo de los patronos liquidadores de la Fundación en virtud del cual se 
reconocía adeudar una serie de cantidades a D. obdulio. El recurso es estima-
do en parte.

FunDamEntoS JurÍDiCoS.—Carece de eficacia alguna el reconocimien-
to de una deuda a un trabajador por parte de la fundación para la que prestó ser-
vicios tras acordar ésta su extinción por la imposibilidad de cumplir sus fines, abier-
ta la fase de liquidación y una vez producida la transmisión de activos y pasivos en 
favor de otra entidad que no ha participado en ese reconocimiento. no puede tener 
eficacia porque esa admisión expresa del crédito por un deudor, que ya no es for-
malmente su empresario, excede de las facultades que se le conceden al Patronato 
de la entidad cuando ya se encuentra en proceso de liquidación. En este sentido, el 
artículo 43.1 de la Ley de Fundaciones de la Comunidad autónoma de andalucía, 
establece que la extinción de la fundación, salvo en los supuestos en que tiene lugar 
como consecuencia de una fusión, determinará la apertura del procedimiento de 
liquidación, que se realizará por el Patronato bajo el control del Protectorado, pre-
cisando seguidamente que el Patronato no tendrá más facultades que la de cobrar 
créditos, satisfacer las deudas y formalizar los actos pendientes de ejecución, sin que 
pueda contraer más obligaciones, salvo las que sean necesarias para la liquidación.

Por otro lado, no consta que el reconocimiento de una deuda por un importe 
de 194.221,47 euros, decidido por el Patronato de la extinta Fundación, haya sido, 
además, objeto de control por parte del Protectorado, que es el órgano administra-
tivo de asesoramiento y apoyo técnico de las fundaciones, que velará por el correc-
to ejercicio del derecho de fundación y por la legalidad de la constitución y fun-
cionamiento de aquéllas, según el artículo 44.1 de la citada Ley.
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[10] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo 
Contencioso-Administrativo, Sección 6.ª), de 22 de marzo de 2019. Po-
nente: Dña. Cristina Cadenas Cortina.

Inscripción de fundaciones: denominación coincidente en fundaciones con distinto ámbito 
de actuación: creación por el Registro de un índice de denominaciones inscritas en todos los 
Registros: necesario examen sobre convivencia de las fundaciones según denominación, finali-
dades y ámbitos.

HECHoS.—La Fundación itEr (DE maDriD), dedicada a la mejora 
de la empleabilidad de jóvenes en la Comunidad de madrid, está inscrita des-
de 2006 en el registro de Fundaciones de esta región. Posteriormente, la 
Fundación itEr (DE murCia) es inscrita en el registro del ministerio de 
agricultura. Esta segunda fundación, proveniente de una asociación con el 
mismo nombre, tiene como fines, entre otros, la formación y educación en el 
campo de la agricultura intensiva a niños, jóvenes y desfavorecidos y desarro-
lla su actividad en todo el territorio nacional.

La fundación madrileña interpone recurso de alzada contra la resolución 
que acuerda la inscripción de la Fundación itEr (DE murCia) y adminis-
trativo contra la desestimación presunta del recurso de alzada. Los argumentos 
para solicitar la nulidad de la inscripción acordada se centran en la inseguridad 
jurídica que se crea y en la vulneración de los preceptos legales sobre deno-
minación de las fundaciones así como el incumplimiento por parte de la 
administración de los principios de coordinación y cooperación respecto de 
la consulta en los registros de Fundaciones. El abogado del Estado y la Fun-
dación itEr (DE murCia) se oponen, alegando la ausencia de inscripción 
previa en el registro del ministerio de agricultura y las diferentes finalidades 
de las dos entidades.

El recurso contencioso-administrativo es estimado en parte, anulando la 
resolución de inscripción y retrotrayendo actuaciones para que la adminis-
tración demandada efectúe las comprobaciones necesarias antes de proceder a 
la inscripción solicitada.

FunDamEntoS JurÍDiCoS.—El artículo 5 de la Ley 50/2002 indica que 
la denominación de una fundación no podrá coincidir o asemejarse de manera que 
pueda crear confusión con ninguna otra previamente inscrita en los registros de 
Fundaciones. La denominación se presta a evidente confusión con la Fundación 
recurrente, que si bien está inscrita en un registro de la Comunidad de madrid, 
coincide literalmente con la solicitante cuya inscripción se impugna. El artículo 47 
del reglamento del registro de Fundaciones de competencia estatal precisa que el 
registro formará un índice con las denominaciones de las fundaciones inscritas en 
él y las fundaciones inscritas en los registros autonómicos así como con las delega-
ciones de fundaciones extranjeras que realicen actividades en el territorio español. 
Por tanto, se hace necesario comprobar las inscripciones en los diferentes registros.
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En tales condiciones, si bien el acto impugnado no puede considerarse nulo de 
pleno derecho, se trata de una decisión que, en relación con la denominación, no se 
ha ajustado a lo previsto en el artículo 5.1 de la Ley 50/2002 puesto que constaba 
una denominación coincidente inscrita en un registro autonómico y se necesita un 
examen sobre si podrían convivir ambas Fundaciones con la denominación que fi-
gura y las finalidades de cada una, en sus ámbitos de actuación. Por tanto, se anula 
— no nulidad radical— el acto y queda sin efecto la resolución dictada, debiendo 
retrotraerse las actuaciones para que la administración efectúe las comprobaciones 
necesarias y así adoptar la decisión procedente en Derecho.

[11] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castila y León, Bur-
gos (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª), de 20 de diciem-
bre de 2018. Ponente: D. José Matías Alonso Millán.

Compatibilidad de los patronos de la fundación de una Universidad para ser miembros 
del Consejo social de dicha entidad educativa: persona jurídica diferente pero sin fin de lucro 
y que tiene como finalidad la cooperación en el cumplimiento de los objetivos de la Universi-
dad: compatibilidad.

HECHoS.—Dos sindicatos impugnan el acuerdo del Consejo Social de 
una universidad por el que se aprueba la relación de Puestos de trabajo del 
Personal de administración y Servicios de la misma. La pretensión se funda-
menta, entre otros y en lo que aquí concierne, en la existencia de vicios en 
las reglas esenciales para la formación de la voluntad de los órganos colegiados 
por la inidoneidad de diversos miembros del Consejo Social (por ser también 
patronos de la Fundación General de la universidad). Esta incompatibilidad, 
consideran los actores recurrentes, les impediría haber emitido el voto y, por 
tanto, entender aprobado el acuerdo por una mayoría suficiente de miembros 
del órgano.

respecto de esta cuestión concreta, desestima el tribunal Superior de 
Justicia el recurso de apelación.

FunDamEntoS JurÍDiCoS.—El artículo 28 de la Ley de universidades 
de Castilla y León señala como incompatible con la condición de miembro del 
Consejo Social, grosso modo, la vinculación con cualquier otra universidad y con 
empresas o sociedades que contraten con la propia universidad, exceptuándose los 
casos de colaboración, mediante contrato, para la realización de trabajos de carácter 
científico, técnico o artículos, previstos en el artículo 83 de la Ley orgánica de 
universidades.

En lo relacionado con el Derecho de fundaciones, el hecho de ser Presidente de 
una fundación vinculada con una sociedad no supone una incompatibilidad en la 
medida en que se debe partir del principio de que la fundación tiene personalidad 
jurídica propia (art. 4 de la Ley 50/2002), por lo que se debe separar totalmente de 
la mercantil fundadora.
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Por otra parte, los miembros del Consejo Social de la Fundación de la univer-
sidad en cuestión que son, a la vez, miembros de la Fundación General de dicha 
universidad, no incurren en incompatibilidad alguna por cuanto la persona jurídica 
sin fin de lucro no puede considerarse como una empresa o sociedad que contrate 
con la propia universidad sino que, aún con personalidad jurídica propia, realmente 
la Fundación tiene por objeto el desarrollo de la realización de trabajos de carácter 
científico, técnico o artístico. además, la vinculación del artículo que regula las in-
compatibilidades debe siempre considerarse relacionada con un interés espurio y 
ajeno a la propia universidad y generalmente con un interés económico, que no 
concurre en la Fundación, entidad sin ánimo de lucro que tiene como finalidad la 
cooperación en el cumplimiento de los fines de la universidad. Es compatible, por 
tanto, la condición de miembro del Consejo Social con la de formar parte de algún 
órgano de la Fundación.

[12] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valen-
ciana (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 5.ª), de 23 de no-
viembre de 2018. Ponente: D. José de Bellmont y Mora.

Fundaciones del sector público: a pesar de la normativa valenciana de fundaciones, la Ley 
de contratos del sector público permite a las fundaciones determinar que están adscritas a la 
Administración que disponga de mayoría de patronos.

HECHoS.—D. rosendo presta a una fundación valenciana servicios de 
asesoramiento jurídico por los que reclama su retribución. tras ser inadmitido 
el recurso contencioso-administrativo seguido ante un Juzgado de lo Conten-
cioso-administrativo de Valencia por falta de jurisdicción — al carecer la fun-
dación demandada de la condición de ente del sector público—, D. rosendo 
interpone recurso de apelación ante al tribunal Superior de Justicia valenciano. 
argumenta que la fundación recurrida tiene la condición de ente público al 
estar formado su Patronado mayoritariamente por entidades públicas. El recur-
so es estimado.

FunDamEntoS JurÍDiCoS.—El artículo 33 de la Ley 8/1998, de Funda-
ciones de la Comunidad Valenciana establece que ostentarán el carácter de funda-
ciones del sector público aquellas que se constituyan con una aportación mayorita-
ria, directa o indirecta, del Consell o de los entes del sector público valenciano o 
que su patrimonio fundacional, con carácter de permanencia, esté formado en más 
de un 50 por 100 por bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas enti-
dades. Sin embargo, también es cierto que el artículo 129 Ley 40/2015, de contra-
tos del sector público dispone que «1. Los estatutos de cada fundación determinarán 
la administración Pública a la que estará adscrita» de conformidad con una serie de 
criterios entre los que figura «la administración Pública que disponga de mayoría 
de patronos».

así las cosas, en virtud del carácter de normas básicas que se atribuye a este 
artículo 129, la contradicción entre éste y el texto legal valenciano debe resolverse 
con un desplazamiento de la normativa valenciana a favor de la aplicación con pri-
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macía de la Ley 40/2015, lo que lleva a la conclusión de que la fundación apelada 
tiene el carácter de ente del sector público habida cuenta de la composición de su 
Patronato.

[13] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragón (Sala de lo 
Contencioso-Administrativo, Sección 1.ª), de 25 de junio de 2018. Ponen-
te: D. Juan José Carbonero Redondo.

Autocontratación: admisible salvo excepciones pero sin que la autorización administrativa 
sea automática; no se acreditan labores distintas de las propias del gobierno de la fundación, 
por las que sí podría recibir remuneración el patrono: autocontratación existente y denegación 
conforme a Derecho.

HECHoS.—una fundación recibe una subvención con motivo de un 
proyecto realizado por D. Cornelio — patrono de la persona jurídica fundacio-
nal— y cuya preparación y gestión ha sido encargada a una sociedad limitada 
cuyo administrador único es también D. Cornelio. una vez concedida la sub-
vención, la fundación solicita la autorización de estas dos contrataciones reali-
zadas por la persona jurídica respecto de D. Cornelio y la sociedad. La auto-
rización es denegada, hecho contra el que recurre la fundación, sin éxito. 
interpone entonces recurso contencioso-administrativo, siendo la parte recu-
rrida la Diputación General de aragón.

Entiende la Fundación que, por una parte, existen defectos formales rela-
cionados, entre otros, con la indebida aplicación del reglamento de Funda-
ciones de Competencia Estatal e inaplicación de normativa autonómica. Por 
otra, sostiene que no se trata de un supuesto de autocontratación dado que los 
patronos de una fundación pueden realizar trabajos para ésta si se dan ciertos 
requisitos, estando obligado a autorizarla el Protectorado salvo concretas ex-
cepciones.

El recurso es desestimado por el tribunal Superior de Justicia.

FunDamEntoS JurÍDiCoS.—respecto de los defectos formales alegados, 
el Decreto del Gobierno de aragón 276/1995 se limita a regular, dentro del marco 
normativo general estatal — al que se puede acudir por mera compleción para mo-
tivar la actividad administrativa—, las competencias de la administración autonómi-
ca en la materia pero no el régimen de las fundaciones de competencia propia. En 
este sentido, establece como función del Protectorado la de autorizar, con carácter 
previo y en el plazo de tres meses, que los patronos puedan contratar con la funda-
ción. Pero una cosa es que la autocontratación sea admisible y que solo excepcio-
nalmente esté contemplada la posibilidad de denegar la autorización y otra que la 
autorización en la normativa autonómica sea automática, como acto debido, que es 
tanto como negar su existencia, cosa que la normativa aragonesa no contempla ni 
establece.

En cuanto al fondo del asunto, la vinculación entre los sujetos — concurren en 
D. Cornelio tres identidades, como patrono de la fundación, como autor del pro-
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yecto objeto de subvención y como administrador único de la sociedad encargada 
de gestionar la obtención de la subvención— da lugar a un supuesto de autocon-
tratación. no se acredita el desarrollo y ejercicio por parte de D. Cornelio de tra-
bajos específicos y diferentes a los propios de la administración y gobierno de la 
fundación como patrono y respecto de los que, por tanto, podría percibir una re-
muneración. tampoco que las tareas de la sociedad mercantil fueran distintas de las 
funciones propias de la fundación, de cuyo desarrollo se encarga el patrono de 
manera gratuita, a falta de acuerdo expreso en contrario.

[14] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha 
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 1.ª), de 5 de marzo de 
2018. Ponente: D. José Borrego López.

[relacionada: StSJ de Castilla-La mancha (Sala de lo Contencioso-administra-
tivo, Sección 1.ª), de 27 de diciembre de 2016 1]

Inscripciones en el Registro de Fundaciones derivadas de la actuación del representante del 
FROB como Administrador Provisional de una Caja: no cabe impugnar los actos formales 
registrales para fiscalizar lo actuado por el Administrador.

HECHoS.—El Banco de España acuerda la apertura del proceso de reso-
lución de una Caja rural y designa a D. Luis manuel como persona jurídica 
representante del FroB para desempeñar el cargo de administrador Provisio-
nal de la Caja, en el ejercicio del cual lleva a cabo diversas actuaciones.

una asociación en defensa del mantenimiento de la Caja rural interpone 
recurso de alzada contra las resoluciones por las que se había procedido a 
inscribir en el registro de Fundaciones de Castilla-La mancha, previa califi-
cación registral, la modificación parcial de los estatutos de la Fundación de la 
Caja rural resultante y la aceptación de miembros del Patronato de dicha 
Fundación. El recurso es desestimado, interponiendo entonces la actora recur-
so contencioso-administrativo ante el tribunal Superior de Justicia, recurso que 
corre la misma suerte.

FunDamEnto JurÍDiCoS.—Con remisión total a los argumentos recogi-
dos en la StSJ de Castilla-La mancha de 27 de diciembre de 2016, señala el órga-
no jurisdiccional que existe una ostensible desviación procesal al pretender fiscalizar 
la legalidad de lo actuado por el Banco de España y la subsiguiente actuación del 
FroB (como administrador provisional de la Caja) a través de la impugnación de 
los actos formales registrales. Las inscripciones practicadas en el registro de Funda-
ciones derivan de un acto inmediatamente ejecutivo, cual es una resolución del 
Banco de España, y lo han sido en virtud de los acuerdos del FroB — que son 
documentos administrativos que conforman títulos inscribibles— y estando el cargo 
del administrador Provisional del FroB vigente a la fecha de su adopción.

1 En Anuario de Derecho de Fundaciones 2017, pp. 497-498.
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[15] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León, Va-
lladolid (Sala de lo Social, Sección 1.ª), de 5 de febrero de 2018. Ponente: 
D. Manuel María Benito López.

Fundación del sector público: fundación con capital proveniente de las Cortes de Castilla 
y León y con un Patronato formado por entes públicos o de relevancia pública: fundación 
perteneciente al Sector Público Institucional.

HECHoS.—D. artemio, quien había venido prestando servicios para una 
fundación cultural con la categoría laboral de Director General, reclama a la 
entidad sin fin de lucro el abono de una cantidad de dinero en concepto de 
paga extraordinaria. Esta paga no había sido recibida en su momento por una 
serie de medidas legales de equilibrio presupuestario adoptadas a nivel nacional 
que ya habían sido levantadas.

En lo que aquí interesa, la fundación se opone aduciendo que la entidad 
no se encuentra en el sector público ni el actor pertenecía al grupo de em-
pleados del sector público de la Comunidad autónoma y que, por tanto, no 
le resulta de aplicación la normativa estatal ni autonómica respecto de la su-
presión y devolución de la paga extra, siendo la supresión de dicha paga una 
decisión unilateralmente adoptada por el propio demandante, como Director.

La demanda es estimada en Primera instancia, sentencia que confirma el 
tribunal Superior de Justicia de Castilla y León al conocer del recurso de 
Suplicación interpuesto por la fundación.

FunDamEntoS JurÍDiCoS.—La fundación en cuestión es una fundación 
cultural sin ánimo de lucro creada por las Cortes de Castilla y León. aunque actúe 
en régimen de derecho privado, parece poco discutible su naturaleza jurídico públi-
ca en la medida en que tanto su capital fundacional como el presupuesto de que 
dispone para el desarrollo de su actividad procede principalmente de los Presupues-
tos de la Comunidad autónoma y, en concreto, de las Cortes de Castilla y León, 
que es una institución pública básica prevista en el Estatuto de autonomía. a ello 
es de añadir que tanto la composición de su Patronato — todo él integrado por 
entes públicos o de relevancia pública— como los controles internos y externos a 
los que está sometida su actividad — por ejemplo, fiscalización de sus ingresos y 
gastos por la intervención de las Cortes— evidencian su naturaleza jurídico pública. 
Y las fundaciones públicas tienen el concepto de Sector Público institucional, aun-
que no el de administración Pública (arts. 44 de la Ley 50/2002, 2 de la Ley de 
Castilla y León 2/2006 y 2 y 84.1 de la Ley 40/2015).
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IV. Audiencias Provinciales

[16] Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Sección 14.ª), de 
18 de junio de 2019. Ponente: D. Agustín Vigo Morancho.

Condición de fundación como consumidora: fundación que desarrolla una actividad nego-
cial o empresarial: no contrato de consumo.

HECHoS.—La Fundación Privada E. V. B, propietaria de un colegio, celebra 
dos contratos de mantenimiento y correctivo de ascensores en relación con dicho 
colegio con una empresa especializada del sector. ante la terminación anticipada por 
parte de la Fundación de uno de los contratos, la entidad mercantil solicita una 
indemnización a la que la Fundación se opone, entre otros, aduciendo su condición 
de consumidora.

El Juzgado en primera instancia estima parcialmente la demanda, desestimando 
la audiencia Provincial el recurso de apelación interpuesto por la Fundación.

FunDamEntoS JurÍDiCoS.—aunque las fundaciones per se no tienen 
como finalidad un ánimo de lucro, hay negocios o empresas que dependen de una 
fundación. En tales casos, como ocurre en el presente supuesto de hecho, no se 
puede considerar consumidor o usuario a la fundación. La entidad demandada se 
dedica a la educación, actividad de carácter negocial o empresarial, pues no se im-
parte de forma gratuita, por lo que es evidente que la demandada no puede tener 
la consideración de consumidor y usuario. El encargo de mantenimiento de los 
ascensores, como parte integrante de un arrendamiento de servicios, se efectuó con 
la finalidad de destinarlos al centro educativo y, por lo tanto, a ser utilizados por 
alumnos, profesores, personal administrativo y demás personal que trabaje en dicho 
centro. De este modo, no teniendo la consideración de consumidor y usuario, no le 
es aplicable la legislación tuitiva de consumidores, ni procede examinar si el contra-
to contenía cláusulas abusivas.

[17] Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (Sección 4.ª), de 25 
de marzo de 2019. Ponente: D. Francisco Gutiérrez López.

Delegación de facultades del Patronato en otro órgano: no se presumen.

Fundación creada por una empresa pública para colaborar a la mejor prestación de un 
servicio público: cumple con los requisitos de participar en la función pública y de caudales 
públicos en el ámbito del delito de malversación del artículo 432 del Código Penal.

HECHoS.—En lo que aquí interesa, se formula acusación contra D. Eu-
timio, Director General de una empresa pública y Secretario-gerente de la 
Fundación vinculada a la primera, por considerar que, al conceder una beca, 
había llevado a cabo actos de disposición por mera liberalidad no amparados 
en justa causa y sin tener facultades para ello.

La audiencia Provincial condena a D. Eutimio como autor de un delito 
de malversación de caudales públicos.
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FunDamEntoS JurÍDiCoS.—no constando el contenido del acuerdo por 
el que el acusado — patrono y Secretario— fue nombrado gerente de la Fundación, 
no se puede presumir que el Patronato hubiera delegado en él la facultad de con-
ceder las becas o ayudas económicas.

Por otra parte, entre los requisitos para que concurra el delito de malversación 
del artículo 432 del Código Penal se encuentra la cualidad de «funcionario público» 
del agente, concepto más amplio que en el ámbito del Derecho administrativo y 
que solo exige fundamentalmente la participación en la función pública. Este requi-
sito se entiende cumplido, entre otros motivos, porque el acusado ejerce un cargo 
en la Fundación, entidad pública a los efectos de la aplicación del artículo 24 del 
Código Penal, al tener entre sus fines contribuir a la mejora de la prestación del 
servicio público de mercado mayorista alimentario, compartiendo la finalidad de la 
empresa pública fundadora. aunque formalmente la Fundación y la empresa son dos 
entidades diferentes, desde el punto de vista legal y práctico la primera no es más 
que un instrumento jurídico creado por la sociedad como medio para desarrollar un 
proyecto que contribuye a la mejora del servicio público. La misma respuesta me-
rece el requisito de «públicos» de los caudales objeto del delito en la medida en que 
el capital de la sociedad mercantil era prácticamente público en su totalidad y la 
Fundación se constituyó con aportaciones exclusivas de ella.

[18] Auto de la Audiencia Provincial de Cuenca (Sección 1.ª), de 20 de 
marzo de 2018. Ponente: D. Javier Martín Mesonero.

Fundaciones tutelares: retribución procedente si el patrimonio del tutelado lo permite.

HECHoS.—La Fundación m., designada como tutora de un discapacita-
do, solicita que se fije una retribución económica por el ejercicio de este 
cargo, dada la suficiencia del patrimonio del tutelado para ello.

El auto en primera instancia es contrario a la petición pero el recurso 
interpuesto por la entidad fundacional ante la audiencia Provincial es, por el 
contrario, estimado.

FunDamEntoS JurÍDiCoS.—aunque se ha cuestionado si este tipo de 
personas jurídicas tienen derecho a retribución — dada la ausencia de fin lucrativo 
que les caracteriza—, siguiendo la línea de otras resoluciones previas, no puede ex-
cluirse el derecho de las fundaciones tutelares a ser retribuidas por el ejercicio del 
cargo de tutor, siempre que el patrimonio del tutelado lo permita, como exige el 
artículo 274 del Código Civil.

[19] Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo (Sección 2.ª), de 25 
de febrero de 2019. Ponente: Dña. María Isabel Ochoa Vidaur.

Contrato de terminación de un arrendamiento rústico: no son de aplicación las reglas de 
enajenación o gravamen de bienes y derechos que constituyen la dotación fundacional; no 
nulidad radical del contrato aún en el caso de no capacidad para representar a la fundación de 
la persona que actúa en su nombre.
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HECHoS.—D. roberto y una herencia yacente (en cuya posición se 
subroga después la Fundación C.) firman un contrato de arrendamiento rús-
tico de una serie de fincas con una duración de diez años, sin perjuicio de las 
prórrogas legales. tiempo después, D. roberto y D. Carlos miguel — como 
Presidente del Patronato— firman un contrato por el que resuelven anticipa-
da y remuneradamente el contrato de arrendamiento rústico que ligaba a las 
partes.

D. roberto interpone demanda frente a la Fundación alegando la nulidad 
radical de este último contrato por infracción, en esencia, por la imposibilidad 
de D. Carlos miguel de contratar en nombre de la Fundación en ese acto. En 
primera instancia se desestima la demanda y esta resolución es confirmada por 
la audiencia Provincial en apelación.

FunDamEntoS JuriDiCoS.—a la vista de los artículos 1259 y 1261 del 
Código Civil, la posibilidad de contratar en nombre de otro no es un defecto in-
cardinable en un supuesto de nulidad radical en cuanto admite la convalidación y 
solo se incurre en nulidad ante la falta de consentimiento, objeto o causa. Por otra 
parte, no son de aplicación las reglas respecto de la enajenación o gravamen de los 
bienes y derechos que constituyen la dotación fundacional (art. 21 de la Ley 50/2002) 
ya que lo que se produce es la extinción de un contrato de arrendamiento que 
automáticamente tiene como consecuencia la recuperación de la posesión de las 
fincas que constituían su objeto, sin perjuicio de las indemnizaciones pactadas para 
que dicha extinción tenga efectos (indemnizaciones que no constituyen «gravamen»).

teniendo en cuenta lo anterior, el representante de la Fundación no necesitaba 
el voto favorable de la mayoría absoluta de los miembros del Patronato y la obliga-
toria autorización del Protectorado pues quien ha intervenido está capacitado para 
representar a la persona jurídica y el contrato no contiene actos de enajenación ni 
gravamen.

[20] Auto de la Audiencia Provincial de Valencia (Sección 7.ª), de 18 de 
enero de 2019. Ponente: Dña. María del Carmen Escrig Orenga.

Inscripción de la interposición de demanda en el Registro de Fundaciones como medida 
cautelar: irregularidades aparentes en acuerdos de cambio de patronos y modificación de Esta-
tutos: concurren los requisitos.

HECHoS.—a D. José manuel, Vicepresidente del Patronato de la Funda-
ción B. F., se le exige rendición de cuentas y se propone su cese por la dispo-
sición de fondos pertenecientes a la persona jurídica. D. José manuel convoca 
al Consell y promueve entonces el cambio de algunos patronos y la modifica-
ción de los Estatutos para poder destituir al Presidente. uno de los patronos 
interpone acción de nulidad de las designaciones de nuevos patronos (contra 
la Fundación) y acción de declaración de falta de diligencia, responsabilidad y 
cese (contra una serie de patronos). Solicita, además, la adopción de varias 
medidas cautelares, objeto de la resolución aquí reseñada: inscripción de la 
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interposición de la demanda en el registro de Fundaciones de la Comunidad 
Valenciana, suspensión cautelar del ejercicio de su condición de patronos de 
los demandados, suspensión de los acuerdos y actos adoptados en las reuniones 
del Consell objeto de impugnación y vigencia de los Estatutos previos a la 
modificación impugnada.

La resolución de instancia desestima la adopción de medidas cautelares por 
no quedar probado el periculum in mora y el fumus boni iuris. La audiencia 
Provincial estima el recurso de apelación en parte, concretamente, en lo que 
respecta a la inscripción de la interposición de la demanda en el registro de 
Fundaciones.

FunDamEntoS JurÍDiCoS.—Concurren los requisitos legales respecto de 
la medida de inscripción de la interposición de la demanda en el registro de Fun-
daciones pero no respecto de la adopción de la medida de suspensión cautelar del 
ejercicio de la condición de los patronos y de los acuerdos y actos adoptados e 
impugnados. En cuanto a la apariencia de buen derecho, si bien de los hechos na-
rrados en la demanda se desprende la existencia de algunas irregularidades que 
justifican la interposición de la demanda y su inscripción en el registro de Funda-
ciones, parte de los hechos que sirven de sustento a la pretensión actora han sido 
analizados por otras jurisdicciones y han sido desestimados, lo que constituye un 
indicio a tomar en consideración en esta fase procesal. Por otro lado, respecto del 
peligro por la mora procesal, se trata de acuerdos que fueron adoptados hace diez 
años y en relación a los cuales, aunque nunca se ejecutaron por la adopción de 
medidas cautelares, hay que tener en cuenta los muchos cambios producidos respec-
to de las personas que en su día eran patronos y de las instituciones.

[21] Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Sección 17.ª), de 
12 de diciembre de 2018. Ponente: Dña. Mireia Borguño Ventura.

Capacidad para ser parte en un procedimiento judicial: personalidad jurídica de una fun-
dación: la adquiere con la inscripción en el correspondiente Registro de Fundaciones, que tiene 
carácter constitutivo.

HECHoS.—Dña. Salomé fallece instituyendo como heredera universal del 
resto de bienes que no había legado a sus sobrinos a la Fundación m., que 
estaba en fase de creación, matizando que, para el caso de que a los cinco 
meses de su muerte no estuviera formalizada la constitución de la fundación, 
ésta quedaría sustituida por Dña. adolfina y D. Luciano.

Dña. Salomé fallece en enero de 2013. En marzo del mismo año se cons-
tituye mediante escritura pública la Fundación m. y en 2015 se inscribe en el 
registro de Fundaciones y comienza a operar como tal. Pasado el tiempo, 
aparece un testamento ológrafo posterior al anteriormente señalado y de di-
ferente contenido — pues deja la herencia a sus nietos—. La Fundación inter-
pone demanda solicitando la nulidad de dicho testamento ológrafo. La parte 
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demandada se opone aduciendo la falta de legitimación de la actora así como 
la validez del negocio jurídico.

La sentencia de instancia aprecia dicha falta de legitimación por cuanto no 
se cumplió en el plazo fijado por la testadora la condición de la formalización 
de la Fundación, fallando en el mismo sentido la audiencia Provincial al co-
nocer del recurso de apelación.

FunDamEntoS JurÍDiCoS.—De los artículos 311-3-2, 311-2 y 331-1-4 
del Código Civil Cataluña, se deriva que las personas jurídicas como las fundaciones 
pueden ser parte procesal e intervenir en juicios en defensa de sus intereses cuando 
adquieren personalidad jurídica, esto es, por medio de la voluntad manifestada en el 
acto de constitución y una vez inscrita la carta fundacional en el registro de Fun-
daciones. La inscripción de la Fundación en el correspondiente registro tiene ca-
rácter constitutivo de la misma por lo que no es hasta entonces cuando adquiere 
personalidad jurídica y, por tanto, capacidad para ser parte en un procedimiento 
judicial. La voluntad de la causante no puede ser contraria a una norma imperativa 
como la transcrita e interpretarse de forma que bastara su constitución para adquirir 
la condición de heredera. Para la adquisición de derechos es necesario tener perso-
nalidad jurídica, salvo los casos expresamente previstos en la ley.

tampoco está amparada su legitimación en el artículo 422-3-1 del Código Ci-
vil de Cataluña, que la reconoce para ejercitar la acción de nulidad de un testamen-
to a las personas a quien puede beneficiar la declaración de nulidad. El precepto se 
refiere a «las personas», término que debe interpretarse, cuando deban comparecer 
en juicio, en el sentido previsto en el artículo 7 de la Ley Enjuiciamiento Civil, esto 
es, que estén en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, hecho que no ocurre 
hasta que adquiere personalidad jurídica definitiva con la inscripción en el registro.

[22] Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sección 19.ª), de 
14 de noviembre de 2018. Ponente: Dña. Victoria Salcedo Ruiz.

Renuncia de un patrono: constancia en escritura pública válida; no se requiere una causa 
que la motive.

Nombramiento de un patrono: no necesidad de relación familiar de los patronos derivada 
de la voluntad fundacional o los Estatutos.

HECHoS.—El Patronato de la Fundación D. F. E., constituida mortis cau-
sa, se ha venido desde el inicio nutriendo de patronos pertenecientes a la fa-
milia de los tres patronos fundacionales. Como consecuencia de la renuncia de 
D. Diego como patrono y la designación por este último de D. Dámaso como 
nuevo patrono, la Fundación interpone una demanda contra ambos solicitando 
que tanto la renuncia como la designación de nuevo patrono y su inscripción 
sean consideradas contrarias a Derecho. alegan que se realizaron a hurtadillas 
y desprovistas de los requisitos de publicidad y conocimiento, sustentándose en 
una causa espuria la renuncia de D. Diego y sin cumplir la designación de 
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D. Dámaso con el requisito de relación familiar respecto del patrono renun-
ciante o cesante.

La demanda es desestimada, corriendo la misma suerte el recurso de ape-
lación interpuesto ante la audiencia Provincial.

FunDamEntoS JurÍDiCoS.—La renuncia no adolece de ningún defecto 
pues cumple los presupuestos previstos en la Ley y en los Estatutos de la Fundación 
al constar efectuada en escritura pública, una de las formas llamadas a utilizarse. Por 
otro lado, la acreditación de la puesta en conocimiento ante el Patronato de la vo-
luntad del patrono de renunciar en diversas reuniones así como la inscripción en el 
registro de Fundaciones de la renuncia, hace decaer la alegación de que la persona 
jurídica fundacional no tuviera conocimiento de la misma.

respecto de la causa que motiva la renuncia del patrono, ni la Ley ni los Esta-
tutos requieren que exista justificación. no pueden ser de aplicación al supuesto de 
hecho los correspondientes preceptos legales relativos a los cargos de albaceas, man-
datarios o administradores de sociedades mercantiles pues, al preverse el supuesto en 
la Ley de Fundaciones, no entraría en juego la analogía que recoge el artículo 4 del 
Código Civil.

En cuanto a la relación familiar entre el patrono renunciante y el nuevo desig-
nado, no cabe interpretar tal requisito del texto literal del testamento de la causante 
ni de su voluntad, pues encargó las operaciones de constitución de la fundación a 
personas ajenas a la familia. Del mismo modo, aunque en la escritura fundacional y 
en los Estatutos se prevé la llamada a los hijos mayores en el orden de suceder a los 
patronos, éstos se reservan la facultad de alterar o modificar dichos nombramientos, 
eligiendo otros sustitutos (y éstos también tienen, en su caso, ese derecho de hacer 
la designación de quien haya de sucederles). De esto se colige que, aunque el Patro-
nato se ha venido nutriendo desde el inicio de patronos pertenecientes a las familias 
de los tres patronos fundacionales, ello no impide que pueda ser designada una 
persona que no pertenezca a las mismas — que, por otra parte, no son de la familia 
de la causante—.

[23] Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sección 8.ª), de 10 
de julio de 2018. Ponente: Dña. Milagros del Saz Castro.

Legitimación de los patronos para impugnar acuerdos que perjudiquen sus intereses legíti-
mos: impugnación diferente a la acción de responsabilidad civil en interés de la fundación: la 
regulación de esta última no excluye otras posibles habilitaciones para accionar: legitimación 
existente.

HECHoS.—La Generalitat de Cataluña, en calidad de patrono, demanda 
a la Fundación PrL impugnando el acuerdo adoptado por el Patronato al que 
pertenece y por el que se habían modificado los Estatutos de la persona jurí-
dica fundacional, considerando que dicha modificación es contraria a la ley.

La Fundación opone, en lo que aquí interesa, la falta de legitimación ac-
tiva y de interés legítimo de la actora para el ejercicio de la acción de impug-
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nación contra acuerdos del Patronato, al entender que únicamente está legiti-
mado para ello el Protectorado.

La sentencia de primera instancia desestima la demanda de la Generalitat 
mientras que la audiencia Provincial estima el recurso de apelación interpues-
to por la demandante-apelante.

FunDamEntoS JurÍDiCoS.—En lo que aquí interesa, se estima la legiti-
mación de los patronos para impugnar acuerdos del Patronato de una Fundación. a 
la vista del artículo 34 de la Ley 50/2002, la ley establece la legitimación del Pro-
tectorado para impugnar los acuerdos del Patronato. Sin embargo, esta facultad no 
se recoge de forma exclusiva ni excluye la posible existencia de otros intereses legí-
timos para su ejercicio con lo que nada impide que aquel patrono que se sienta 
perjudicado por el acuerdo adoptado pueda impugnarlo directamente.

Señala el órgano jurisdiccional que el artículo 15.3 de la Ley 30/1994 (encar-
gado de regular la acción de responsabilidad de los patronos en la norma derogada) 
reconoce una legitimación que se contempla de una forma específica y singular pero 
que, en todo caso, no excluye otras posibles habilitaciones para accionar, como la de 
los beneficiarios del artículo 2 de la citada Ley o de otras personas que tengan de-
rechos e intereses legítimos en el objeto procesal. Esto no quiere decir que se ven-
ga a admitir una suerte de acción pública para la defensa del interés general que 
representa el fin de la fundación (para eso está el Protectorado) pero sí si está fun-
dada en un interés legítimo, personal y directo.

un acto interno del Patronato contrario a los Estatutos puede causar perjuicios 
a los intereses de la fundación pero también a los intereses individuales de alguno 
de los miembros de ese órgano. La impugnación que los patronos pueden ejercitar 
en defensa de sus intereses individuales es diferente a la acción de responsabilidad 
civil en interés de la fundación que se regula en el citado artículo 15. Por tanto, la 
legitimación del patrono para impugnar acuerdos que le perjudiquen no puede ser 
negada, debiendo añadir que, cuando se trata de personas jurídicas, no puede serle 
atribuida a la persona física, pues quien dice ser perjudicado es el patrono.

[24] Sentencia de la Audiencia Provincial de Cádiz (Sección 2.ª), de 22 
de junio de 2018. Ponente: D. Antonio Marín Fernández.

Inoficiosidad de la dotación patrimonial de una fundación: analogías existentes con la 
donación, exigencia de capacidad para disponer gratuitamente, derecho a la herencia, no nece-
sario acreditar desviación o fraude: a la dotación le es de aplicación el artículo 636 del Códi-
go Civil: inoficiosidad procedente: participación proindiviso en la dotación fundacional.

HECHoS.—Como consecuencia del fallecimiento de la fundadora de la 
Fundación C. m. S. y el reparto de los bienes y derechos de la herencia, los 
hijos de la causante interponen acciones de complemento de legítima a través 
de la nulidad de ciertos negocios jurídicos y la reducción de donaciones que 
consideran inoficiosas.
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En lo que a la Fundación concierne y aquí interesa, los hijos solicitan que 
se declaren inoficiosas una serie de donaciones que la causante realizó a la 
persona jurídica sin fin de lucro (una en metálico, otra en bienes del patrimo-
nio histórico-artístico español, como un Palacio Ducal, archivo Ducal, obras 
de arte, mobiliario y elementos ornamentales). En primera instancia se falla a 
favor de la inoficiosidad de dichas donaciones y se condena a la Fundación a 
resarcir las lesiones legitimarias causadas a los demandantes reintegrándoles en 
dinero las sumas correspondientes.

La audiencia Provincial confirma la inoficiosidad de las donaciones 
— pronunciándose respecto del régimen a aplicar a la dotación fundacional— 
aunque modifica las consecuencias que se habían anudado a dicha inoficiosidad 
— no un derecho de crédito a favor de los hijos sino un derecho a obtener 
una parte en proindiviso de la dotación fundacional—.

FunDamEntoS JurÍDiCoS.—El órgano jurisdiccional se plantea si la 
dotación fundacional con motivo de la constitución de una fundación ha de consi-
derarse donación a efectos de inoficiosidad o, por el contrario y en atención a su 
fin o destino, no ha de considerarse donación y sí una aportación con el objeto de 
constituir la fundación, que se excluiría de la previsión legal del artículo 636 del 
Código Civil. Frente a las múltiples opiniones doctrinales, no se dispone de un 
criterio jurisprudencial asentado acerca de si la dotación para la constitución de una 
fundación puede considerarse como colacionable y computarse para fijar la legítima. 
La cuestión no radica tanto en determinar si la dotación fundacional tiene natura-
leza jurídica o no de donación como en saber si los artículos 636, 654, 818 y con-
cordantes son o no aplicables a tal negocio, cuestión, esta última, a la que responde 
el órgano jurisdiccional afirmativamente y «sin ningún género de dudas».

En razón de lo establecido en las sucesivas leyes de fundaciones, la dotación es 
una disposición gratuita de bienes y derechos y de ahí que, en coherencia, el artícu-
lo 8.2 de la Ley 50/2002 requiera a las personas físicas capacidad para disponer 
gratuitamente respecto de ella. no es un argumento riguroso el afirmar que no todo 
negocio jurídico y gratuito es considerado como donación (aludiendo al mandato, 
comodato o depósito), dadas las indudables analogías existentes entre dotación y 
donación. tampoco prospera señalar que la causa de la dotación no es la liberalidad 
del disponente sino el legítimo ejercicio del derecho constitucional a la fundación 
en aras de proteger un interés público determinado. En este sentido, es claro que en 
los negocios jurídicos gratuitos la causa reside en la liberalidad del otorgante y, en 
cuanto a sus móviles subjetivos — que quedan fuera del negocio—, tan válido es, en 
todo caso, el recurso al artículo 34 Constitución Española como al artículo 33, don-
de se consagra la garantía institucional del derecho a la herencia que asiste y da 
protección a los legitimarios. Por otra parte, aunque los preceptos limitativos no 
pueden ser interpretados de forma extensiva, incluir en el ámbito del artículo 636 
del Código Civil los actos de disposición que se lleven a efecto para constituir una 
dotación fundación no es hacer una interpretación extensiva sino integrar sistemá-
ticamente el precepto con la normativa propia de las fundaciones (que ha venido 
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insistiendo en la necesidad de plena libertad civil para la transmisión de sus bienes 
y derechos).

El hecho de que la voluntad de la fundadora fuera que los bienes aportados en 
la constitución de la Fundación fueran de exclusiva titularidad de ésta no obsta a 
que, sobre esta disposición, pesen las mismas restricciones que sobre cualquiera que 
hubiera hecho la causante en vida a título gratuito. Por lo tanto, la inicial validez de 
la disposición queda condicionada a la práctica de las operaciones sucesorias, sin que 
la ausencia de acciones por parte de los hijos de la fundadora en el momento de la 
constitución de la Fundación pueda entenderse como aquiescencia tácita: es acorde 
con la lógica del proceso sucesorio pues la operación de comprobar del perjuicio 
de las legítimas se produce ex post al fallecimiento del causante, nunca en un mo-
mento anterior.

no es correcto exigir que los legitimarios deban acreditar que el ejercicio del 
derecho de fundación haya sido un ejercicio desviado o en fraude. no se trata de 
aplicar, si cupiera, lo previsto en el artículo 7.2 del Código Civil sino de constatar 
en términos de plena y rigurosa objetividad la eventual lesión a los derechos de los 
legitimarios como consecuencia de las disposiciones de bienes hecha en vida por la 
causante, abstracción hecha del propósito que hubiera guiado a la misma a la hora 
de constituir la fundación y dotarla de determinados bienes.

En cuanto a hacer efectiva la inoficiosidad de la disposición patrimonial efec-
tuada por la causante a favor de la Fundación a través de la dotación fundacional, 
teniendo en cuenta la legislación sobre protección del patrimonio histórico-artístico 
en general y del patrimonio documental en particular — principio de indivisibilidad 
de los bienes y de vinculación al inmueble—, debe reducirse esta disposición patri-
monial reconociendo a los legitimarios el derecho a obtener una participación in-
divisa en la titularidad del conjunto de bienes que integraron la referida dotación 
fundacional. Se declara que, en lugar de un crédito pecuniario, tendrán derecho a 
obtener el porcentaje que se corresponda a su participación en la herencia, una 
parte en proindiviso de la dotación fundacional, ya en pleno dominio, ya en nuda 
propiedad al concurrir con el usufructo vitalicio del cónyuge viudo.

[25] Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos (Sección 3.ª), de 7 
de marzo de 2018. Ponente: D. Ildefonso Barcalá Fernández de Palencia.

Condición de fundación como consumidora: fundación que desarrolla una actividad comer-
cial prestando un servicio remunerado, problemas de competencia desleal: no contrato de con sumo.

HECHoS.—una empresa comercializadora de gas demanda a la fundación 
propietaria de una residencia como consecuencia de una cláusula penal en el 
contrato de suministro. Dejando a un lado la controversia estrictamente con-
tractual relacionada con dicha cláusula, la fundación alega su condición de 
consumidor para justificar una mayor protección frente a la empresa.

La demanda de la comercializadora de gas es estimada mientras que el 
recurso de apelación interpuesto por la fundación es desestimado.
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FunDamEntoS JurÍDiCoS.—La trascendencia que podría tener el reco-
nocimiento de la condición de consumidor de la fundación vendría dada por la 
posibilidad de declarar el carácter abusivo de la cláusula. no obstante, la demandada 
no puede ser considerada como consumidor pues no reúne los requisitos del artícu-
lo 3 trLGDCu. Es una persona jurídica y, por tanto, para ser consumidor necesita 
carecer de ánimo de lucro y actuar con un propósito ajeno a una actividad comer-
cial e industrial. Si bien cumple el primer requisito al ser una fundación (el art. 2 
de la Ley 50/2002 excluye el ánimo de lucro de las organizaciones constituidas con 
esta forma jurídica), no parece que la fundación en cuestión, al gestionar una resi-
dencia, actúe en un ámbito ajeno a una actividad comercial o industrial. La gestión 
de una residencia es una actividad comercial, pues se presta un servicio que es el de 
alojamiento y manutención de los residentes a cambio de una remuneración. no se 
ha probado que la residencia no cobre cantidad alguna a los residentes, de forma 
que la prestación del servicio se desarrolle de forma plenamente altruista o con 
cargo solo a los fondos de la fundación. Habrá que presumir, pues, que el servicio 
se presta a cambio de un precio, lo que implica una actividad comercial, aunque no 
haya ánimo de lucro porque las cuotas sean las estrictamente necesarias para cubrir 
los gastos.

De atribuir la condición de consumidor a los titulares de todos estos estableci-
mientos donde se prestan servicios asistenciales, de enseñanza, hospitalarios, etc., 
simplemente porque carecen del ánimo de lucro propio de los demás titulares de 
establecimientos del mismo tipo, se produciría una competencia desleal entre ambos: 
siendo evidente que se produce la concurrencia de unos y otros en el mercado, los 
primeros disfrutarían de unos derechos que no tienen los segundos, produciéndose 
la desigualdad que hace desleal la competencia.

[26] Sentencia de la Audiencia Provincial de Córdoba (Sección 1.ª), de 
11 de septiembre de 2005. Ponente: D. Fernando Caballero García.

Doctrina del levantamiento del velo: donación de bienes embargados por parte de una 
Asociación a una Fundación con coincidencia de personas en los órganos de gestión y de do-
micilio social, conocimiento del embargo y sucesión en la actividad: aplicación de la doctrina 
procedente.

HECHoS.—La asociación P. fue condenada por sentencia firme al pago 
de una cantidad a D. Jacinto y Dña. martina, sentencia cuya ejecución se ins-
ta, procediéndose al embargo de bienes y derechos del patrimonio de la per-
sona jurídica entre febrero y mayo del año 2000. En diciembre de 2003 la 
asociación procede a donar determinados bienes a la Fundación homónima, 
algunos de los cuales habían sido embargados en el referido procedimiento. 
tales bienes fueron donados como libres de cargas pese a la coincidencia de 
los órganos de gestión y representación tanto de la entidad donante como de 
la donataria (comparten el mismo domicilio y las mismas personas eran presi-
dentes y secretarios de la asociación y la fundación).
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D Jacinto y Dña. martina interponen demanda solicitando la aplicación de 
la doctrina del levantamiento del velo y la condena a la Fundación para que 
abone la cantidad debida. La demanda es desestimada en primera instancia pero 
el recurso de apelación que los actores interponen ante la audiencia Provincial 
es estimado por ésta.

FunDamEntoS JurÍDiCoS.—La coincidencia de personas en los órganos 
de gestión de las entidades y del domicilio social durante el período controvertido 
— esto es, la fecha del nacimiento de la obligación de pago a cargo de la asociación 
y la fecha de la donación patrimonial realizada a la Fundación—, si bien constituyen 
unos indicios primarios, no conllevan necesariamente la aplicación de la doctrina 
del levantamiento del velo, debiendo analizar el resto de circunstancias concurrentes.

El hecho de que los bienes fueran donados libres de cargas pese a que tanto la 
entidad donante como la donataria tenían conocimiento de la existencia de la sen-
tencia condenatoria y el embargo de los bienes relacionados, es otro dato relevante 
para acreditar la finalidad defraudatoria de la «dotación patrimonial» que determina 
la aplicación de la doctrina del levantamiento del velo.

a mayor abundamiento, la Fundación acepta la transmisión de la titularidad de 
la gestión de las actividades que ha venido desempeñando la asociación y acepta la 
sucesión de empresa de ésta respecto de la totalidad de la plantilla laboral. Esto es, 
se trata de una auténtica sucesión de entidades ya que la Fundación pasa a desarro-
llar las mismas actividades que venía desempeñando la asociación, con la misma 
plantilla laboral, la totalidad del inmovilizado y la deuda con entidades de crédito a 
largo plazo.

V. Otras Resoluciones

[27] Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notaria-
do de 30 de enero de 2019.

Adjudicación de herencia a favor de una Fundación Canónica: adquisición de personalidad 
jurídica: Acuerdos con la Santa Sede: no es de aplicación el requisito de inscripción en el 
Registro de Fundaciones pero sí en el Registro de Entidades Religiosas: no posibilidad de 
inscribir bienes y derechos a favor de entidades sin personalidad jurídica: calificación negativa 
conforme a Derecho.

HECHoS.—En 1992 consta Decreto por el que D. m. a. F. y Dña. m. C. F. 
desean fundar una beca en el Seminario mayor Diocesano, con el nombre de 
su hija fallecida, para sufragar los gastos ocasionados por los estudios de los Se-
minaristas. En 2013, fallecido D. m. a. F., se procede a la adjudicación de bienes 
por razón de herencia, instituyendo el causante «heredera universal de todos sus 
bienes, derechos y acciones a la Fundación Beca, denominada “m. C. F. F” [el 
nombre su hija]», perteneciente a una Diócesis. Presentada en el registro de la 
Propiedad copia de la escritura autorizada mediante la que se formalizaron las 
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operaciones de aceptación y adjudicación de herencia, ésta es calificada negati-
vamente por el registrador, calificación confirmada con posterioridad. Entre 
otros, se alega que no consta acreditada la inscripción en el registro de Funda-
ciones, ni el domicilio ni el CiF de la señalada Fundación Pía Canónica.

La Diócesis recurrente se opone a dicha calificación sosteniendo, en síntesis 
y en lo que aquí interesa, que, si estamos ante una Fundación Pía Canónica, la 
misma no resultaría inscribible en el registro de Fundaciones regulado en la Ley 
50/2002, sino en el registro de Entidades religiosas y que, a resultas del De-
creto diocesano de 1992 antes reseñado, se asume la obligación de sufragar los 
gastos de los estudios de los seminaristas pero no se dota de personalidad jurí-
dica canónica a una entidad, siendo, por tanto, la Diócesis o el obispado el 
adquirente de los bienes como heredero y no la Fundación Beca.

La DGrn ratifica íntegramente el contenido de la nota de calificación 
impugnada.

FunDamEntoS JurÍDiCoS.—El Estado reconoce a la iglesia Católica la 
autonomía para poder organizarse libremente, creando las entidades que considere 
necesarias para el cumplimiento de sus fines, entidades a las que se reconoce perso-
nalidad jurídica y plena capacidad de adquirir (art. 1 del acuerdo entre el Estado 
Español y la Santa Sede sobre asuntos Jurídicos de 1979). respecto de aquellas 
entidades y fundaciones religiosas que se erijan canónicamente a partir de 1979, la 
norma dicta que adquirirán la personalidad jurídica mediante la inscripción en el 
correspondiente registro del Estado, estando exentas de este trámite de inscripción 
las circunscripciones territoriales (por ejemplo, parroquias y obispados) ya que gozan 
ope legis de personalidad jurídica en cuanto la tengan canónica (art. 1.2 acuerdo).

De la lectura del testamento se deduce que no hay legado ni institución here-
ditaria a favor del obispado o Diócesis sino institución de heredero a favor de la 
Fundación. Su caracterización como Fundación Canónica encaja perfectamente en 
la regulación que a dichas instituciones consagra el vigente Código de Derecho 
Canónico (arts. 114 y 115.3). no cabe la posibilidad de entender en el presente caso 
que la referida Fundación canónica pueda tener el carácter de una «fundación no 
autónoma» del artículo 1303.2 del citado Código, pues estas últimas son simples 
bienes afectos al cumplimiento de determinados fines que han de tener fijado un 
plazo temporal limitado en cuanto a dicha afección y que por carecer completa-
mente de personalidad jurídica en ningún caso pueden tener aptitud para ser insti-
tuidas herederas. no resulta aplicable, por tanto, la dispensa de inscripción en el 
correspondiente registro Estatal de Entidades religiosas que se contempla para las 
circunscripciones de la iglesia Católica por cuanto quien resulta designado como 
heredero es la Fundación y no el obispado.

tratándose de una Fundación Canónica no le resulta de aplicación el artículo 4 
de la Ley 50/2002 pero sí el real Decreto 589/1984, sobre Fundaciones religiosas 
de la iglesia Católica — todavía de aplicación en virtud de la Disposición transitoria 
Segunda del real Decreto 594/2015—, según el cual las fundaciones de su ámbito 
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de aplicación podrán adquirir personalidad jurídica civil mediante su inscripción en 
el registro de Entidades religiosas. De aquí se colige el mantenimiento del requi-
sito de la inscripción en este registro estatal para la adquisición de personalidad 
jurídica, lo que obliga a confirmar la calificación recurrida en la medida en que, 
conforme al artículo 11 del reglamento Hipotecario, no serán inscribibles los bie-
nes inmuebles y derechos reales a favor de entidades sin personalidad jurídica.

[28] Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Sevilla (Sección 1.ª), de 18 
de octubre de 2018. D. Francisco Javier Carcelero Espinosa de los Monteros

Calificación como culpable del concurso de una fundación: aplicación a los patronos del artícu-
lo 1726 LC: no responsabilidad colegiada sino individualizada según participación de cada 
miembro y teniendo en cuenta, entre otros, la remuneración o no del cargo: culpabilidad del Direc-
tor General respecto de las causas vinculadas con sus funciones; no culpabilidad de los miembros 
de la Comisión Ejecutiva porque no queda acreditada delegación de fundaciones por el Patronato.

HECHoS.—La administración Concursal de la Fundación F. y el minis-
terio Fiscal ejercitan acción de calificación como culpable del concurso de 
acreedores, solicitando la declaración de responsabilidad de los miembros de la 
Comisión Ejecutiva de la Fundación así como de D. miguel Ángel, Director 
General y apoderado de la persona jurídica. alegan un incumplimiento sustan-
cial de la obligación de la entidad concursada de la llevanza de la contabilidad 
y una falta de legalización de los libros contables (art. 164.2.1.º de la Ley 
Concursal), el incumplimiento del deber de solicitar la declaración de concur-
so (art. 165.1.3.º LC) así como no haber formulado ni aprobado las cuentas 
anuales (art. 165.1.3.º LC).

El fallo de la sentencia califica el concurso como culpable, declarando 
culpable y condenando al Director General a la inhabilitación para administrar 
bienes ajenos durante un período de dos años pero absolviendo, por el con-
trario, a las personas que forman parte de la Comisión Ejecutiva.

FunDamEntoS JurÍDiCoS.—respecto de las causas de culpabilidad.—Se 
acredita la concurrencia de la causa regulada en el artículo 165.1.º LC consistente 
en incumplir el deber de solicitar la declaración del concurso pues la entidad no lo 
solicitó dentro de los dos meses siguientes a la fecha en la que conoció o debió 
conocer la insolvencia (lo que demuestra la existencia de embargos ejecutivos de la 
aEat, cartas de los trabajadores por impago de salarios o impago de posiciones con 
diversas entidades).

Se produce también por la entidad el incumplimiento sustancial de la obligación 
de llevanza de la contabilidad en sentido estricto: aunque, por el principio de prue-
ba imposible de los hechos negativos y el de facilidad probatoria, les corresponde a 
los afectados probar que sí se ha llevado correctamente la contabilidad, el incumpli-
miento se ve acreditado por la existencia de requerimientos de subsanación del 
Protectorado, correos señalando diferencias significativas en la concordancia entre los 
registros contables mecanizados y las cuentas presentadas al órgano de control, etc.
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respecto de la calificación culpable del procedimiento concursal.—Llevando a 
cabo los patronos en el ámbito de las fundaciones el gobierno y representación de 
éstas, es aplicable a aquellos lo establecido en el artículo 1726 LC conforme al cual 
«el mandatario es responsable, no solamente del dolo, sino también de la culpa, que 
deberá estimarse con más o menos rigor por los tribunales según que el mandato 
haya sido o no retribuido». aludiendo a otras resoluciones (SaP Córdoba de 16 de 
marzo de 2010), se sostiene que a los efectos de valorar la diligencia seguida por 
cada patrono e individualizar su responsabilidad, deben tenerse en cuenta los siguien-
tes criterios: tipo de fundación de que se trate (dotacional vs. empresarial), carácter 
remunerado o no del cargo y estructura del órgano de gobierno de la fundación y 
función que desempeña el patrono.

La Ley Concursal no consagra una responsabilidad colegiada de todos y cada 
uno de los miembros del órgano de administración sino, más bien, individualizada 
de acuerdo con la participación en los hechos que hubieran determinado la califi-
cación del concurso.

aunque se prevé en los Estatutos la posibilidad de delegar en una Comisión 
Ejecutiva las funciones del Patronato, no se ha acreditado que el Patronato le dele-
gara a esta Comisión aquellas relacionadas con las causas de culpabilidad. Por todo 
ello, no cabe apreciar la responsabilidad de los miembros de la Comisión Ejecutiva 
en ninguna de las causas.

al Director General, cargo ejecutivo de dependencia directa del Patronato, a la 
vista de los Estatutos, le corresponden, entre otros, la llevanza de la contabilidad y 
de la correspondencia ordinaria de la Fundación. Se aprecia su culpabilidad en re-
lación con la causa prevista en el artículo 164.2.1.ª LC, al estar inserta de forma 
plena en sus funciones, pero no respecto a las restantes causas pues exceden del 
ámbito de sus funciones estatutarias o delegadas (aunque tenía una capacidad de 
gestión notable, no se ha probado que tuviese facultades generales para llevar la 
fundación, es decir, que tuviera capacidad de decisión sobre todas las competencias 
que corresponden a Patronado y Comisión Ejecutiva).

VI. Índice analítico

Autocontratación

StSJ de aragón de 25 de junio de 2018 [13]

Constitución de una fundación

— Carácter constitutivo de la inscripción
SaP de Barcelona de 12 de diciembre de 2018 [21]
rDGrn de 30 de enero de 2019 [27]
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— Constitución mortis causa y dotación fundacional
StS de 7 de noviembre de 2018 [1]

— Inoficiosidad de la dotación patrimonial
SaP de Cádiz de 22 de junio de 2018 [24]

Consumidora (condición de)

— No condición de fundación consumidora
SaP de Barcelona de 18 de junio de 2019 [16]
SaP de Burgos de 7 de marzo de 2018 [25]

Denominación de las fundaciones

— Reserva de denominación
StS de 6 de junio de 2019 [2]

— Denominación coincidente, distinto ámbito de actuación
StSJ de madrid de 22 de marzo de 2019 [10]

Fines de interés general

— San de 13 de diciembre de 2018 [4]

Fundaciones bancarias

— actuaciones para un proceso de transformación válido en plazo. transforma-
ción ope legis.

StS de 16 de marzo de 2018 [3]

— Impugnación de actos registrales
StSJ de Castilla-La mancha de 5 de marzo de 2018 [14]

Fundaciones Canónicas

— Adquisición de personalidad jurídica con la inscripción
rDGrn de 30 de enero de 2019 [27]

Fundaciones del sector público

— Adscripción a Administración Pública según Ley contratos del sector público
StSJ de la Comunidad Valenciana de 23 de noviembre de 2018 [12]

— Criterios para determinar naturaleza jurídico-pública
StSJ de Castilla y León de 5 de febrero de 2018 [15]
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— Malversación fondos públicos
SaP de Sevilla de 25 de marzo de 2019 [17]

Fundaciones tutelares

— Retribución
aaP de Cuenca de 20 de marzo de 2018 [18]

Legitimación de una fundación

— Capacidad para ser parte en un procedimiento judicial
SaP de Barcelona de 12 de diciembre de 2018 [21]

Levantamiento del velo

— Aplicación de la doctrina en una transmisión entre una asociación y una fundación
SaP de Córdoba de 11 de septiembre de 2005 [26]

Patrimonio de una fundación

— Actos de enajenación y gravamen de la dotación patrimonial
SaP de toledo de 25 de febrero de 2019 [19]

— Adjudicación de herencia a favor de una Fundación Canónica
rDGrn de 30 de enero de 2019 [27]

— Autocontratación
San de 22 de marzo de 2018 [7]

— Concurso de acreedores
SJ de lo mercantil de Sevilla de 18 de octubre de 2018 [28]

— Disminución de la dotación patrimonial
San de 7 de noviembre de 2018 [5]

— Inoficiosidad de la dotación. Efectos
SaP de Cádiz de 22 de junio de 2018 [24]

— Fundación en proceso de liquidación
StSJ de andalucía de 10 de abril de 2019 [9]

Patronato de un fundación

— Compatibilidad del cargo de patrono
StSJ de Castilla y León de 20 de diciembre de 2018 [11]

— Delegación de facultades: no se presume
SaP de Sevilla de 25 de marzo de 2019 [17]
SJ de lo mercantil de Sevilla de 18 de octubre de 2018 [28]
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— Facultades Patronato en la fundación en proceso de liquidación
StSJ de andalucía de 10 de abril de 2019 [9]

— Legitimación para impugnar acuerdos que perjudican sus intereses
SaP de madrid de 10 de julio de 2018 [23]

— Remuneración patronos
StSJ de aragón de 25 de junio de 2018 [13]

— Requisitos para adquirir condición de patrono
San de 7 de noviembre de 2018 [5]

— Requisitos para el cese de patronos/miembros de otros órganos
San de 10 de septiembre de 2018 [6]

— Responsabilidad de los patronos por concurso culpable
SJ de lo mercantil de Sevilla de 18 de octubre de 2018 [28]

Protectorado

— Autorización autocontratación
StSJ de aragón de 25 de junio de 2018 [13]

— Control en el proceso de liquidación de una fundación
StSJ de andalucía de 10 de abril de 2019 [9]

— Resolución sin contenido regulador
San de 22 de enero de 2018 [8]

Registro de Fundaciones

— Impugnación de meros actos formales registrales
StSJ de Castilla-La mancha de 5 de marzo de 2018 [14]

— Índice de denominaciones inscritas
StSJ de madrid de 22 de marzo de 2019 [10]

— Medidas cautelares: inscripción de interposición de demanda
aaP de Valencia de 18 de enero de 2019 [20]

Representación de una fundación

— Contratación en nombre de otro. Artículo 1259 Cc.
SaP de toledo de 25 de febrero de 2019 [19]

— Interpretación amplia favorable a la legitimación
San de 10 de septiembre de 2018 [6]

— Legitimación de patrono cuyo cese ha sido impugnado
San de 22 de marzo de 2018 [7]
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