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I. INTRODUCCION ¢

En el afio 1994 vieron la luz dos leyes dedicadas a la regulacién de
las fundaciones. En primer lugar, la Ley de Fundaciones del Pais Vasco,
de 17 de junio; cinco meses mads tarde, la Ley (estatal) de fundaciones y de
incentivos fiscales a la participacion privada en actividades de interés general,
de 24 de noviembre.

Como era de esperar, tratindose de normas que regulan la misma
materia y se promulgan casi al mismo tiempo, existen entre ambos tex-
tos muchas mds similitudes y coincidencias que diferencias. De ahi
que presente especial interés el andlisis de estas tltimas. Ahora bien,
en el titulo de este trabajo utilizo el término “peculiaridades” y, desde
luego, el hecho de que la Ley vasca difiera en algunos puntos de la
estatal no justifica, sin mas, el empleo de aquella expresién, pues el
cardcter de peculiar también podria predicarse, a la reciproca, de la nor-
mativa estatal en relacién con la vasca.
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Ocurre, sin embargo, que por lo que respecta a las tres cuestiones
que me propongo estudiar aqui, relativas al érgano de gobierno de la
fundacidn, la Ley vasca se aparta, no sélo de la estatal, sino también de
las tres Leyes autonémicas que precedieron a ambas (1). Se trata de la
denominacién del 6rgano de gobierno, la composicién del mismo y el
cardcter gratuito o retribuido de sus miembros.

II. LA DENOMINACION DEL ORGANO DE GOBIERNO

1. Tradicionalmente, se ha venido utilizando el término patronato para
designar al érgano de gobierno de las fundaciones. Dicha denominacién
aparece en todas las normas que desde el siglo XIX se dedican a la regula-
cién de estas entidades, incluida la Compilacién del Derecho civil Foral
de Navarra de 1973 (2), con la tinica excepcién del Reglamento de funda-
ciones culturales privadas de 1972. Aun asi, el empleo de este término no
se establecia con cardcter imperativo, por lo que en los estatutos fundacio-
nales aparecian también con frecuencia otras denominaciones (3).

En cambio, las Leyes de Catalufa y Canarias, asi como la estatal,
imponen ahora la utilizacién de aquel nombre. Esta imposicién se
aprecia claramente en el tenor literal de la norma catalana (4) y de la
estatal (5), y aparece con menor contundencia, aunque a mi juicio
existe igualmente, en el articulo 9.1 de la Ley canaria (6).

El fundamento de tal exigencia se puso de manifiesto durante la
tramitacion de la Ley de 24 de noviembre de 1994. Frente al articulo
12.1 del Proyecto, que permitia utilizar “la denominacion de patronato u
otra similar” (7), el Grupo Parlamentario Cataldn propuso imponer

(1) Ley 1/1982, de 3 de marzo, de fundaciones privadas que ejerzan sus funciones prin-
cipalmente en Catalufia; Ley 7/1983 de 22 de junio, de régimen de las fundaciones de interés
gallego y Ley 1/1990, de 29 de enero, de fundaciones canarias.

(2) Vid. Leyes 44 y 46.

(3) Tales como Junta rectora, 6rgano rector, Junta directiva y Gerencia (vid. DE PRADA
GONZALEZ: “Aspectos notariales de la Ley de fundaciones”, Revista Juridica del Nota-
riado, nim 11, julio-septiembre 1994, p. 245).

(4) “Cualquier fundacion debe contar por lo menos con un drgano de gobierno con el nom-
bre de patronato” (art. 11.1).

(5) “En toda fundacidén deberd existir, con la denominacién de patronato, un drgano de
gobierno y representacion de la misma” (art. 12.1).

(6) “En toda fundacion sujeta a esta ley existird un patronato, como 6rgano de gobierno de
la misma”.

(7) Vid. BOCG, Congreso, serie A, nim. 39-1, 7-X11-1993, p. 7. Esta misma regulacién
aparecia en el articulo 12.1 del Proyecto de Ley presentado en 1992 (vid. BOCG, Con-
greso, serie A, nim. 122-1, 30-XII-1992, p. 5).
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obligatoriamente la denominacién de patronato, dado que al ser este
érgano el que asume frente al Protectorado la responsabilidad del fun-
cionamiento legal de la entidad, es necesario que la Administracién
competente pueda “individualizar en todo momento la existencia del
organo que asume dicha responsabilidad y diferenciarlo de cualquier otro que
contemplen los estatutos fundacionales” (8). Fueron, por tanto, razones de
seguridad juridica las que llevaron a limitar la libertad de los fundado-
res con respecto a esta cuestion.

El legislador vasco, en cambio, se ampara en “los principios de liber-
tad y modernidad” para huir “deliberadamente de la denominacion tradicio-
nal de patronato, posibilitando, no obstante, la utilizacion de dicho término”;
asi se justifica en la Exposicidn de Motivos de la Ley lo dispuesto en el
articulo 10.1 de la misma: “En foda fundacidn sujeta a esta Ley existird un
organo de gobierno que podrd adoptar la denominacion de patronato u otra
similar”. Parece claro que la similitud a la que alude esta norma no hay
que entenderla en un sentido fonético —como si hubiera que utilizar
una palabra parecida a patronato— sino que se permite el empleo de
cualquier expresién adecuada para designar un érgano de este tipo (9).
De acuerdo con este planteamiento, se utiliza en el articulado de la Ley
la expresién genérica “drgano de gobierno” para referirse al que en cada
caso ostente la representacién y direccién de la fundacién.

En la legislacién gallega se observa cierta indefinicién con res-
pecto a este asunto. La Ley de fundaciones de interés gallego de 1983
ni siquiera se plantea formalmente la cuestién del nombre, por lo que
cabe entender que la intencién de la misma es permitir que los fun-
dadores escojan libremente la denominacién que prefieran para lo
que la Ley llama simplemente “drgano de gobierno”. Ni el Decreto de 6
de septiembre de 1984, por el que se aprobaba el Reglamento de
organizacién y funcionamiento del Protectorado, ni la Ley de 8 de
noviembre de 1991, por la que se reformaba la de 1983, introdujeron
novedad alguna con respecto a esta cuestién. En cambio, el vigente
Decreto de 18 de junio de 1992, que deroga el citado anteriormente,
utiliza en algunos preceptos el término patronato —aunque sin impo-
net, al menos expresamente, la obligatoriedad de tal utilizacién—,
mientras que en otros sigue refiriéndose genéricamente al “6rgano de
gobierno”.

(8) Enmienda ndm. 95 (BOCG, Congreso, serie A, nam. 39-7, 16-111-1994, p. 63).
También el Grupo Parlamentario de Coalicién Canaria propuso que se suprimiera la
expresion “u otra similar”, pero se limit6 a justificar su enmienda como “mejora técnica”.

(9) Vid., por ejemplo, las que se recogen en la nota 3.
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2. Ya hemos visto que el articulo 12.1 de la Ley estatal impone
expresamente la utilizacién del término patronato. Dicha norma se
encuentra incluida entre los preceptos que, segtin la Disposicién Final
1.2.1 de la Ley, “constituyen las condiciones bdsicas del derecho de fundacién
reconocido en el articulo 34, en relacidn con el 53, de la Constitucion, y son de
directa aplicacion en todo el Estado al amparo de lo previsto en el articulo
149.1.1° de la propia Constitucion”.

Como se sabe, este iltimo precepto atribuye al Estado competencia
exclusiva para regular “las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad
de todos los esparioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de
los deberes constitucionales” .

La declaracién contenida en la Ley estatal conduciria a afirmar la
posible existencia de un conflicto entre el articulo 12.1 de la misma, de
aplicacion directa en todo el Estado, y el articulo 10.1 de la Ley vasca,
que consagra un criterio diferente en cuanto a la denominacién del
6rgano de gobierno. Me parece sumamente discutible, sin embargo,
que la utilizacién del término patronato deba considerarse incluida
entre “las condiciones bdsicas del derecho de fundacién”, y se encuentre,
por tanto, dentro del campo de aplicacion del articulo 149.1.1.* de la
Constitucién. Con una interpretacion mas flexible, podria atribuirse
aquel cardcter tinicamente al resto de lo dispuesto en el articulo 12.1 de
la Ley estatal, es decir, a la exigencia de que en toda fundacién exista
un érgano de gobierno y representacién de la misma. Esta interpreta-
cién podria venir avalada por la Exposicién de Motivos de la Ley, que
en su epigrafe IV, al explicar el contenido de la Disposicién Final 1.%.1,
sefiala que “son condiciones bdsicas del derecho de fundacion y conciernen al
concepto legal de fundacion: los beneficiarios, la capacidad de constitucion y
sus modalidades, la exigencia de un 6rgano de gobierno y representa-
cién, las causas de extincidn y sus formas y los fines del Protectorado” .

III. LA COMPOSICION DEL ORGANO DE GOBIERNO

1. Examinando las distintas Leyes vigentes en materia de funda-
ciones, se encuentran en ellas tres sistemas diferentes en orden a la
composicién del patronato.

Por un lado, la Ley catalana y la estatal lo configuran imperativa-
mente como un érgano colegiado, integrado al menos por tres perso-
nas fisicas o juridicas (10).

(10) Vid. articulos 11.3 y 13.1, respectivamente.
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En las normas de Canarias y del Pais Vasco, por el contrario, la
configuracién colegiada tiene un cardcter meramente dispositivo, ya
queen ambas se prevé la posibilidad de que el fundador establezca
otra composicién (11), de manera que el patronato podra estar inte-
grado por dos e incluso por una sola persona. La Ley vasca afiade,
ademds, que cuando el fundador sea persona fisica podra reservarse
vitaliciamente el ejercicio de todas las funciones asignadas al érgano
de gobierno.

El legislador gallego se ha mostrado vacilante en esta cuestion, y
ha optado finalmente por una solucién que puede considerarse inter-
media. En un primer momento —Ley de 22 de junio de 1983— se
incling en favor de la colegialidad —tres miembros como minimo—,
pero permitiendo al fundador establecer expresamente una composi-
cién mds reducida. En 1991 se modificé parcialmente la Ley de funda-
ciones y se introdujo la exigencia de que el 6rgano de gobierno se
encuentre integrado al menos por tres personas, salvo en el caso de
que el fundador se reserve con cardcter vitalicio el ejercicio de todas
las funciones atribuidas a aquél (12). Sélo en este supuesto podra el
Patronato ser unipersonal, y siempre, ademas, de forma temporal, ya
que a la muerte del fundador habrd de procederse a la constitucién de
un 6rgano de gobierno integrado por tres o mas miembros.

La Ley vasca es, por tanto, la que en esta materia se muestra mas
flexible y respetuosa con la voluntad del fundador; mds incluso que la
canaria, pues ésta no prevé expresamente la posibilidad de que aquél
asuma vitaliciamente las funciones del patronato, aunque probable-
mente tal omisién no constituya un obstdculo para admitir dicha posi-
bilidad (13).

2. En este punto el legislador vasco se ha mantenido dentro de la
linea mds tradicional. Efectivamente, las normas estatales que regula-
ban los distintos tipos de fundaciones hasta la entrada en vigor de la

(11) Vid. arts. 9.3 y 10.3, respectivamente.

(12) Vid. art. 13 de la Ley de fundaciones de interés gallego, en su actual redaccién,
y articulo 5.1 y 2 del Decreto de la Xunta, de 18 de junio de 1992.

(13) Mencién aparte merece la Compilacién del Derecho civil foral de Navarra, que
no se ocupa de esta cuestién en ninguno de los preceptos que dedica a la regulacién de
las fundaciones (Leyes 44-47), por lo que habrd que estar a lo que con cardcter general
dispone la Ley 45 en cuanto al régimen juridico de estas entidades: “Las fundaciones se
regirdn por la voluntad del fundador, manifestada en el acto constitutivo y en los estatutos, que
serd suplida en lo no previsto e integrada en su interpretacién por las disposiciones contenidas
en el Libro II de esta Compilacion”; este Libro II se dedica a la regulacién de las donacio-
nes y sucesiones, y en él no hay, desde luego, ninguna norma que resulte aplicable a la
cuestién que estoy analizando.
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Ley de 24 de noviembre de 1994 no limitaban la libertad del fundador

.. en este dmbito, de modo que aquél podia establecer patronatos uni-

. personales o colegiados y atribuirse vitaliciamente el ejercicio del
cargo de patrono (14); y en la prdctica venian utilizdndose todos estos
sistemas (15).

A mi modo de ver la solucién adoptada por la Ley de fundaciones
del Pais Vasco es digna de elogio, ya que deja total libertad a los fun-
dadores para adaptar la composicién del érgano de gobierno a las
caracteristicas de cada entidad (fines perseguidos, actividades a desa-
rrollar, recursos econémicos, etc.). En la doctrina ya se ha sefialado,
con respecto a la Ley estatal, que la imposicién de la colegialidad no
obedece a una razon légica, porque esta férmula puede resultar inne-
cesaria o excesivamente gravosa cuando se trata de fundaciones
pequefias, de fines sencillos y patrimonio escaso (16). Tras esta imposi-
cién late, probablemente, una cierta desconfianza del legislador frente

(14) Vid. con respecto a las fundaciones benéficas y benéfico-docentes: GALVAN
CABANAS y RUIZ-CANO CORTES, “El Derecho de fundaciones en Esparia. El fun-
cionamiento”, en VV.AA., Quinto coloquio sobre entidades sin finalidad lucrativa, 1978,
pp. 69-70 y DE PRADA GONZALEZ, “La organizacién y funcionamiento de las fun-
daciones”, en VV.AA,, Presente y futuro de las fundaciones, 1990, pp. 191-192. El Regla-
mento de fundaciones culturales privadas de 21 de julio de 1972 sefialaba que cuando
el 6rgano de gobierno fuera colegiado se compondria como minimo de tres miem-
bros, y establecia que dicho érgano habia de ser colegiado en los casos en los que el
fundador no hubiera “establecido expresamente una estructura determinada” (art. 11);
permitia ademds que cuando los fundadores fueran personas fisicas se reservaran
durante su vida el ejercicio de todas las competencias asignadas a los 6rganos de
gobierno (art. 9.3). Unicamente parecia imponerse la direccién colegiada en el caso de
las denominadas fundaciones laborales, pues el articulo 4.2 del Decreto regulador de
las mismas, de 16 de marzo de 1961, disponia que en la gestién de estas entidades
debian participar “los trabajadores beneficiarios a través de su representacidn sindical
directa” (vid. lo que dice al respecto BADENES GASSET, Las fundaciones de Derecho pri-
vado, 1, 3.2 edic., 1986, p. 170).

(15) Vid., en este sentido: LACRUZ BERDE]JO, Elementos de Derecho civil, 1, 2, 2.2
edic., 1990, p. 319; AZNAR LOPEZ y BENITO RUIZ, “La configuracién juridica de
las entidades no lucrativas de cardcter social y humanitario: proteccién y prormocién
por el Estado”, en VV.AA_, Las entidades no lucrativas de cardcter social y humanitario,
1991, p. 164; DEL CAMPO ARBULOQO, “El patronato colegiado y el régimen de fun-
cionamiento de la fundacién”, en VV.AA,, Las fundaciones. Su nuevo régimen juridico,
fiscal y contable, 1995, p. 114, y LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho civil, I, 4.2
edic., 1995, p. 387.

(16) En este sentido, DE PRADA GONZALEZ, “Algunas observaciones en torno al
Proyecto de ley de fundaciones”, La ley, 1993, 2, pp. 855-856 y “Aspectos notariales...”
cit., p. 245. En el primero de estos trabajos el autor pone de manifiesto el hecho de que
en las Sociedades Anénimas, cuya complejidad es muy superior a la de las furdacio-
nes, se permita y sea frecuente el administrador tnico.

280



LA REGULACION DEL ORGANO DE GOBIERNO EN LA LEY DE FUNDACIONES DEL PAIS VASCO....

a los patronatos unipersonales (17), desconfianza dificilmente justifica-
ble a la luz de las medidas de control que, aunque de forma mds ate-
nuada que en el pasado, corresponden todavia hoy al Protectorado
con relacién al funcionamiento de las fundaciones.

3. La cuestiéon que estoy analizando no originé ningun debate
durante la tramitacion de la Ley en el Parlamento vasco; el texto del
articulo 10.3 es el mismo que aparecia en el Proyecto (18), y ninguna
de las enmiendas formuladas pretendia la modificacion de este pre-
cepto. En el dmbito estatal ha habido, por el contrario, alguna vacila-
cién, pues si bien la colegialidad se imponia ya en el Proyecto de Ley
de fundaciones presentado en 1992 (19), de donde pasé al Proyecto de
Ley de fundaciones y de incentivos fiscales a la participacién privada
en actividades de interés general de 1993 (20) —encontrandose tnica-
mente con la oposicién, en este punto, del Grupo Parlamentario de
Coalicién Canaria (21)—, en algunos textos anteriores se permitia
todavia al fundador determinar libremente la composicién del patro-
nato (22).

4. El articulo 10.3 de la Ley vasca ordena que el 6rgano de
gobierno se integre como minimo por tres miembros “salvo que el fun-

(17) En una de las enmiendas formuladas por el Grupo Parlamentario de Coalicién
Canaria durante la tramitacién de la Ley de 24 de noviembre de 1994, proponiendo que
el patronato pudiera ser unipersonal o colegiado, se argumentaba que carecia de toda
razén de ser “la desconfianza aprioristica que parece vislumbrarse en el Proyecto” (vid.
BOCG, Congreso, serie A, nim. 39-7, 16-1I1-1994, p. 92). También se apreciaba cierto
recelo en la propuesta que de lege ferenda hacia DE LORENZO GARCIA en relacién con
la normativa estatal; decia este autor que el patronato debia ser colegiado, “evitando asi
la constitucion de 6rganos unipersonales encarnados por el propio fundador o sus herederos” (El
nuevo Derecho de fundaciones, 1993, p. 386).

(18) Vid. BO del Parlamento Vasco, nim. 124, 18-1I1-1994, p. 8556.

(19) Vid. BOCG, Congreso, serie A, ndm. 122-1, 30-X1I-1992, p. 5.

(20) Vid. BOCG, Congreso, serie A, nim. 39-1, 7-X11-1993, p. 7.

(21) Este Grupo pretendia que el patronato pudiera ser unipersonal o colegiado,
considerando que el primer sistema resultaba adecuado en las fundaciones pequefias o
en aquellas que tuvieran una organizacién muy simple; e incluso no ddndose estas cir-
cunstancias, habia de mantenerse la posibilidad de este tipo de patronato en considera-
cién a la voluntad del fundador, “voluntad que debe respetarse, de acwerdo con el derecho
reconocido en la Constitucidn, siempre que no haya una razén para restringirla” (vid. BOCG,
Congreso, serie A, nim. 39-7, 16-111-1994, p. 92).

(22) Asi, en el articulo 6.2 y 3 de la Proposicién de Ley general sobre fundaciones
privadas y entidades andlogas, presentado en 1978 por el Grupo Parlamentario Agru-
pacién Independiente del Senado y aprobada por esta Cdmara, y en el Anteproyecto de
Ley de fundaciones elaborado por la Comisién Mixta constituida en la Subsecretaria
del Ministerio de Justicia y presentada en noviembre de 1981 (arts. 15 y 16.1). (Ambos
textos pueden verse en Régimen juridico de las fundaciones, 4. edic., 1988, pp. 350 y 356).
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dador haya establecido otra composicion”. Normalmente, la voluntad del
fundador, con respecto a ésta y a otras muchas cuestiones, se mani-
fiesta en la Escritura publica de constitucién de la entidad y especial-
mente en los estatutos, que necesariamente se han de incluir en aqué-
lla y que han de regular, entre otros extremos, “el drgano de gobierno y
representacion, con expresion de su composicion” (23).

Pero puede haber casos en los que la Escritura de constitucién no
haya sido otorgada por el propio fundador. Esto ocurrird en los supues-
tos de constitucién mortis causa si —como permite el articulo 5.1 de la
ley— el fundador, en lugar de otorgar por si mismo la Escritura,
designa a las personas que hubieren de otorgarla, o si se limita en el
acto fundacional a establecer su voluntad de crear una fundacién y a
disponer de los bienes de la dotacién, en cuyo caso la Escritura se otor-
gard “por el comisario foral o el albacea testamentario, o, en su defecto, por los
herederos o por las personas a quienes en derecho corresponda la ejecucion del
testamento u otra disposicidn mortis causa segun la legislacion civil
aplicable”.

Pues bien, podria plantearse la duda de si esa composicion mds redu-
cida del érgano de gobierno que permite el articulo 10.3 de la Ley tiene
que preverla necesariamente el propio fundador, o puede aparecer
como simple disposicién estatutaria en aquellos casos en los que no es
el fundador quien redacta la Escritura de constitucion y los estatutos.

Cabe que el fundador, en el acto fundacional mortis causa, atribuya
expresamente a la persona que deba otorgar la Escritura la facultad de
decidir libremente la composicién del patronato, en cuyo supuesto no
existiria obstdculo alguno para que los estatutos regularan esta cuestion
en uno u otro sentido, pues en cualquier caso se estaria recogiendo la
voluntad del fundador. Tampoco habré problema si éste, en aquel acto,
sefiala una configuracién determinada para el drgano de gobierno, ya
que entonces su voluntad habrd de plasmarse, sin mds, en las disposi-
ciones estatutarias. La duda podria surgir tinicamente cuando se haya
omitido toda referencia a esta cuestion en el acto fundacional.

Si se plantea esta situacién, no creo que el redactor de los estatutos
tenga la facultad de disefiar un érgano de gobierno integrado por
menos de tres personas. Haciendo un repaso del articulado de la Ley,
se observa que cuando ésta quiere dejar un dmbito de actuacion a la
autonomia privada se remite con mucha frecuencia a las disposiciones
estatutarias o, mds genéricamente, a la Escritura de constitucién (24),

(23) Vid. articulos 6 d) y 7.1 g) de la ley.
(24) Esto sucede en los articulos 16.1 y 2 d); 17.1; 19.1; 20.2; 24; 33 a); y 35.3.
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en cuyo caso serd indiferente que tales documentos hayan sido otorga-
dos por el fundador o por otra persona. En otras ocasiones, en cambio,
menciona especificamente la voluntad del fundador (25); y, finalmente,
en alguin precepto se refiere indistintamente a ambos criterios y habla,
asi, de la voluntad del fundador o las disposiciones estatutarias. Pues
bien, aunque no siempre resulta fdcil establecer la razén que ha lle-
vado al legislador, en cada caso, a decantarse por uno u otro criterio, el
hecho de que en el texto de la Ley aparezcan expresamente diferencia-
dos los tres conduce a pensar que en las hipétesis mencionadas en
segundo lugar debe atenderse, tinica y exclusivamente, a la voluntad
del fundador.

Ademds de esta argumentacion literal, que desde luego no con-
duce a resultados concluyentes, ya que en ocasiones los legisladores
juegan con los términos sin percatarse de que con ello estan variando
el sentido de la regulacion establecida, hay otra razén de peso que
avala esta interpretacién: dado que los estatutos tienen que establecer
necesariamente la composicién del érgano de gobierno (26), es indu-
dable que la norma contenida en el articulo 10.3 de la Ley, en cuya
virtud aquel érgano deberd ser colegiado y estar integrado como
minimo por tres miembros, es una norma que se dirige al autor de los
estatutos y que, por tanto, sélo tiene realmente sentido cuando éstos
no sean redactados por el propio fundador, ya que si los elabora él
mismo goza de libertad para establecer en cada caso la composicién
que desee. Tratdndose de una mencidn obligatoria de los estatutos, no
tiene sentido entender que “salvo que el fundador o los estatutos hayan
establecido otra composicion” ha de respetarse la que sefiala el articulo
10.3, pues entonces las restricciones contenidas en esta norma carece-
rian de destinatario.

IV. CARACTER GRATUITO O RETRIBUIDO DEL CARGO
DE PATRONO

1. En contraste con la tajante declaracion contenida en el articulo
13.4 de la ley estatal —"Los patronos ejercerdn su cargo gratuitamente, sin
que en ningun caso puedan percibir retribucién por el ejercicio de su fun-
cién”—, la ley del Pais Vasco, en su articulo 18, establece la gratuidad

(25) Articulos 18; 31.1 y 2; 32.2; 36.2. c); y Disposic. transit. 1.°.1, ademds del arti-
culo 10.3, que estoy analizando.
(26) Articulo 7.1 g).
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tnicamente “a falta de disposicion expresa del fundador”. Ambas normas
permiten el reembolso de “los gastos debidamente justificados” ocasiona-
dos a los patronos por el ejercicio de su cargo.

La Ley estatal ha recogido, en este punto, la solucion establecida
anteriormente por las leyes de fundaciones de Catalufia, Canarias y
Galicia, que establecen imperativamente la gratuidad del cargo de
patrono, aunque dejando siempre a salvo el reembolso de los gastos
originados por el desempefio de esta funcién (27).

2. Se afirma con frecuencia que la exigencia de gratuidad del cargo
de patrono tiene su origen en la legislacién fiscal (28). Sin embargo,
también hay quien sefiala que se trata de un requisito tradicional de la
regulacién civil o sustantiva de las fundaciones (29).

La lectura de los textos legales pone de manifiesto que este requi-
sito aparece ya recogido en varias de las normas que desde el siglo
pasado venian regulando los distintos tipos de fundacién, al margen
de cualquier exigencia de cardcter fiscal. Asi, en materia de fundacio-
nes benéfico-asistenciales cabe citar al articulo 11.8 de la Ley general
de beneficencia de 1849 (30); el articulo 11 de la Instruccién de 14 de
marzo de 1899 (31); la Real Orden del Ministerio de la Gobernacién de

(27) Vid. respectivamente los arts. 11.5, 10.4 y 14.3 de las mencionadas Leyes. En
cuanto al Derecho navarro, vale lo dicho supra, nota 13.

(28) Asi, DE LORENZO GARCIA pone de manifiesto que se trata de un requisito
“que tiene hondas raices en la normativa fiscal espaiiola (ley del impuesto de sociedades y ley
del impuesto sobre la renta de las personas fisicas” (ob. cit., p. 397). También DE PRADA
GONZALEZ sefiala que tanto la Ley catalana como la estatal han seguido en este
punto la legislacién fiscal (vid. “Una futura Ley de fundaciones”, Actualidad civil,
1989, ndm. 33, p. 2684; La organizacion y funcionamiento ..., cit., p. 200 y Algunas obser-
vaciones ..., cit., p. 856). En el mismo Predmbulo de la Ley catalana se explica que la
gratuidad se ha establecido “para adaptarse a las exigencias de las leyes fiscales”. Final-
mente, en la Exposicién de Motivos de la Proposicién de Ley de estatuto fiscal de las
entidades sin dnimo de lucro, presentada en 1984 por el Grupo Parlamentario Mino-
ria Catalana, se aludia a la gratuidad del cargo de patrono como un requisito “intro-
ducido estos iltimos afios en la legislacidn de diversos impuestos” (BOCG, Congreso, serie B,
mim. 69-1, 23-11-1984).

(29) En este sentido: MANZANO SOLANO, “Los establecimientos benéficos y su
exencién del impuesto sobre transmisiones patrimoniales”, Revista critica de Derecho
inmobiliario, 1974, p. 266, y CRUZ AMOROS, “Presente y futuro de las entidades no
lucrativas de cardcter social y humanitario desde una perspectiva fiscal”, en VV.AA,,
Las entidades no lucrativas de cardcter social y humanitario, 1991, p. 275.

(30) “Todos los cargos de la direccién de Beneficencia encomendada a las Juntas general,
provinciales y municipales, excepto sus secretarias, serdn gratuitos”.

(31) Esta norma sefialaba, refiriéndose a los vocales de las Juntas provinciales de
Beneficencia, que “estos cargos son honorificos y gratuitos”. Las Juntas podian percibir, sin
embargo, “el diez por ciento sobre los ingresos de las respectivas fundaciones” como premios
de patronazgo y administracién (art. 14.17 de la Instruccién).
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10 de septiembre de 1914 (32) y el articulo 10 de la Orden de 23 de
junio de 1986, sobre contabilidad, rendicién de cuentas y delegacién
de facultades en materia de fundaciones benéfico-asistenciales someti-
das al protectorado del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (33).
En cuanto a las denominadas fundaciones laborales, la gratuidad
venia expresamente establecida por el articulo 27 de la Orden de 25 de
enero de 1962 (34), y en el caso de las entidades benéfico-constructo-
ras, por el articulo 26 del Reglamento de viviendas de proteccion ofi-
cial de 24 de julio de 1968 (35). No se mencionaba este requisito, en
cambio, en el Decreto de 21 de julio de 1972 por el que se aprobaba el
Reglamento de las Fundaciones culturales privadas, en el que se inspi-
ran en gran medida las Leyes actualmente vigentes en materia de fun-
daciones; el tinico precepto del mismo que guardaba relacién con esta
cuestion era el articulo 1.2.c), que incluia entre los “requisitos esenciales
para la creacion de estas entidades” el de que los gastos de administracién
no sobrepasaran ciertos limites (36).

(32) “El cargo de patrono de las instituciones de Beneficencia particular es siempre de con-
fianza y honorifico”, dice el articulo 1 de esta disposicién; “igual cardcter tienen —segun el
articulo 2— las personas o entidades que suplen o sustituyen a los patronos en sus funciones y las
Juntas de Beneficencia cuando se les confia la administracion de fundaciones por vacante o porque al
crearse les fueran directamente encomendadas”; ademdas —afiade el 3— “cualesquiera detraccio-
nes autorizadas por la legislacion vigente se entenderdn como gastos de administracion y no como
derecho fijo permanente de la persona o entidad que administre”. Finalmente, esta Real Orden
establece en sus ultimos articulos, con criterio claramente restrictivo, las reglas para efec-
tuar el cémputo de los porcentajes que se hayan fijado o se fijen para gastos de administra-
cién. (Puede verse esta norma en BADENES GASSET, ob. cit,, t. II, pp. 427-428).

(33) Este articulo, tras proclamar en su pdrrafo 1 que “los patronos de las fundaciones
desempefian las funciones propias de su cargo con cardcter gratuito, sin perjuicio del derecho a
resarcirse de los gastos que el ejercicio de su cargo les irrogare”, se ocupa en los apartados
siguientes de los gastos resarcibles a los patronos por razones de administracién o repre-
sentacidn, para terminar afirmando que “en el supuesto de que el fundador hubiere estable-
cido expresamente una retribucion al patrono, se entenderd siempre para gastos de administra-
cién, sujetos a la justificacion y limites previstos en los apartados anteriores” (pérrafo 6).

(34) “Los miembros que forman parte de las Juntas de gobierno o rectoras (...) no podrin
percibir por su gestion retribuciones de ninguna clase, salvo los gastos estrictos de viaje y de
una dieta diaria por estancia, cuya cuantia se hard constar en los oportunos Estatutos. Dichos
gastos solo serdn autorizados si tales miembros tuvieran que desplazarse de su residencia habi-
tual y serdn siempre imputados al porcentaje de gastos de administracion...”.

(35) “Las entidades benéficas de construccion acreditardn ser asociaciones o fundaciones
legalmente constituidas y sin dnimo de lucro en sus asociados y administradores (...) y cuya
direccidn corresponda a personas que realicen tales funciones con cardcter gratuito y no puedan
ocupar las viviendas como inquilinos o beneficiarios”.

(36) Estos limites eran los que se fijaban en el art. 39.2: el 10 por 100 de los ingresos
anuales ordinarios de la fundacién; excepcionalmente, podia sobrepasarse este porcen-
taje, aunque sin exceder en ningun caso del 20 por 100.
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En cuanto al Ordenamiento tributario, la gratuidad del cargo
de patrono es una exigencia que desde mediados de este siglo
aparece con frecuencia en las normas reguladoras de diversos
impuestos, para que tanto las fundaciones como sus benefactores
puedan disfrutar de ciertas exenciones, bonificaciones o incenti-
vos fiscales (37).

3. A pesar de tratarse de una norma de tan honda raigambre en
la legislacién espafiola, no han dejado de oirse en los dltimos afios
algunas voces que ponian en duda su pertinencia, tanto en la doc-
trina como en las instancias legislativas que han intervenido en la
elaboracion de la normativa actualmente vigente. En favor de la gra-
tuidad se suele invocar el cardcter altruista de la fundacién y la
necesidad de que la mayor parte de sus ingresos se destine a la reali-
zacion del fin fundacional, por tratarse de un fin de interés general
(38), lo que al parecer obliga a configurar el ejercicio del cargo de
patrono como una actividad puramente filantrépica (39). Pero a mi
modo de ver, lo que realmente se esconde tras la exigencia de este
requisito es una profunda desconfianza, residuo, tal vez, de la que
durante mucho tiempo inspiraron al legislador las propias fundacio-
nes; se teme que los patronos, prevaliéndose de su cargo, lo utilicen

(37) Se encuentra este requisito en el articulo 28 del Reglamento de 15 de enero de
1959, para la aplicacién de la Ley de los impuestos de derechos reales y transmisiones
patrimoniales de 21 de marzo de 1956 (vid. BADENES GASSET, ob. cit., I, p. 330), y se
reitera luego en las distintas normas que han regulado los impuestos de transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados, sucesiones y donaciones, sociedades,
renta de las personas fisicas e IVA, entre otros (vid. al respecto: BADENES GASSET, ob.
cit,, I, pp. 327-346; DEL CAMPO ARBULQO, “Examen de las cuestiones fundamentales
que sugiere la legislacién vigente sobre fundaciones privadas”, en Régimen juridico de
las fundaciones, cit., pp. 24-25; BOTELLA GARCIA-LASTRA, “La fiscalidad de las fun-
daciones y sus perspectivas”, en VV.AA., Presente y futuro..., cit,, pp. 221-235; CRUZ
AMORQOS, ob. cit., pp. 275-286; ABRIL ABADIN, “Novedades fiscales en materia de
fundaciones”, en VV.AA., Las fundaciones y la sociedad civil, 1992, pp. 55-82; DE
LORENZO GARCIA, ob. cit.,, pp. 299-313 y REBOLLO ALVAREZ-AMANDI, La nueva
Ley de fundaciones, 1994, pp. 139-158.

(38) Esta es la opinién de BLANCO, que recoge DE PRADA GONZALEZ en Una
futura Ley... cit,, p. 2685; también VILASECA MARCET subraya esta conexién entre
gratuidad y realizacién del fin fundacional (vid. “Una Ley de fundaciones privadas”,
Revista juridica de Catalunya, 1977, 11, p. 591).

(39) Se obliga “también a los patronos a practicar personalmente la beneficencia”; esta
afirmacién aparece en un estudio realizado en 1983 por un equipo de juristas dirigido
por VILASECA i MARCET, con el titulo “Régimen tributario de las fundaciones priva-
das”, Revista de Derecho financiero y Hacienda piblica, 1984, nim. 173, p. 1057. En la
misma linea, DE LORENZO GARCIA sefiala que “el ejercicio del cargo de patrono se asi-
mila a la filantropia en toda su extension” (ob. cit., p. 397). ’
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para lucrarse indebidamente a costa de los ingresos de la entidad
que dirigen (40).

Ahora bien, aun admitiendo la posibilidad y la existencia real de
tales abusos, se ha puesto en duda, tltimamente, que la gratuidad
absoluta e indiscriminada constituya un medio racional y proporcio-
nado para evitarlos, y se han sefialado los perjuicios que este sistema
puede acarrear a las fundaciones, perjuicios que se traducen bdsica-
mente en una pérdida de capital humano, ya que la gratuidad puede
apartar del gobierno de tales entidades a personas especialmente cua-
lificadas para el desempefio de esta tarea, lo que resulta ilégico en un
contexto técnico, econémico y social que cada dia reviste mayor com-
plejidad (41). En la prdctica este problema trata de solucionarse, en
ocasiones, colocando en el patronato a determinados personajes que se
limitan a prestar su nombre y que sélo formalmente participan en el
gobierno de la fundacidn, el cual recae realmente sobre 6rganos infe-
riores de cardcter ejecutivo integrados por personas remuneradas (42),
credndose asi una duplicidad poco deseable. Por otro lado, los tan
temidos abusos y detracciones de fondos pueden evitarse, o por lo
menos obstaculizarse, mediante el control ejercido por el Protectorado
(43), amén de que la gratuidad no garantiza necesariamente la ausen-

(40) Tanto MANZANO SOLANO como DE LORENZO GARCIA y DE PRADA
GONZALEZ se refieren a la necesidad de evitar estos posibles abusos como funda-
mento de la gratuidad del cargo de patrono (vid., respectivamente, ob. cit., p. 269; ob.
cit.,, p. 397; Una futura Ley... cit., p. 2685 y Algunas observaciones... cit., p. 856).

(41) “Las fundaciones se ven obligadas a confiar su representacién legal a perso-
nas con ingresos particulares suficientes y poco trabajo, que no siempre serdn las méds
indicadas para el ejercicio de un cargo tan delicado” (VV.AA., Régimen tributario de las
fundaciones privadas, dir. por VILASECA i MARCET, cit., p. 1057). También pueden
verse las criticas formuladas en un sentido similar por DE LORENZO GARCIA (ob.
cit., pp. 397 y 399), DE PRADA GONZALEZ (Una futura Ley... cit., p. 2685 y Algunas
observaciones... cit., p. 856) y REBOLLO ALVAREZ-AMANDI (ob. cit.,, p. 39). Y en la
Proposicién de Ley de estatuto fiscal de las entidades sin d4nimo de lucro, presentada
en 1984 por el Grupo Parlamentrio Minorja Catalana, se suprimia el requisito de la
gratuidad de los cargos de patrono y representante legal de las entidades protegidas,
“por entender —decia la Exposicion de Motivos— que esta exigencia puede ser a menudo
perjudicial para el mismo ejercicio de sus actividades y que la necesaria exclusion del lucro no
se contradice con una congruente retribucion de los rectores de tales entidades” (BOCG, Con-
greso, serie B, nim. 69-1, 23-11-1984).

(42) Vid. DE PRADA GONZALEZ, Una futura Ley..., cit., p. 2685.

(43) Este fue otro de los argumentos utilizados por el Grupo Parlamentario Minoria
Catalana para suprimir el requisito de la gratuidad en la Proposicién de Ley de estatuto
fiscal de las entidades sin dnimo de lucro: “La sujecidn de estas entidades al control ejercido
con drganos administrativos en forma de protectorado o tutela es suficiente para prevenir la tergi-
versacion de su naturaleza y fines que supondria la percepcién de retribuciones dispares con la
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cia de abusos, pues también los patronos no remunerados pueden
incurrir en ellos al amparo del ejercicio de su cargo. Hay que conside-
rar, finalmente, que las tareas desarrolladas por los patronos no son
ajenas, ni mucho menos, a la finalidad fundacional, sino que se enca-
minan precisamente a su consecucién, y también, por tanto, las canti-
dades destinadas a retribuirlas (44).

4. De lege ferenda varios autores propugnaron, en su momento,
que los miembros del érgano de gobierno pudieran cobrar una retri-
bucién proporcional a su trabajo (45). Otros, en cambio, mantuvieron
posiciones un tanto ambiguas, afirmando, por ejemplo, que el cargo
de patrono no debe ser retribuido en el sentido de que suponga una
fuente de ingresos suficientes o significativamente complementarios,
de modo que tal situacién adquiera un cierto caracter de profesiona-
lidad o habitualidad (46); se trataba, a mi juicio, de una postura poco
matizada, que pasaba por alto las enormes diferencias que pueden
existir entre las distintas fundaciones por lo que a la labor de los
patronos se refiere (47), diferencias que, en cambio, si se valoraban

efectiva prestacion de trabajo de los componentes de dichos drganos rectores, encubridora de una
distribucidn punible de beneficios a unos particulares y la consiguiente distraccidn de fondos
debidos a la finalidad social” (BOCG, Congreso, serie B, nim. 69-1, 23-11-1984). La misma
idea aparecia en VV.AA,, Régimen tributario de las entidades privadas (dir. por VILASECA i
MARCET), cit., p. 1057.

(44) En este sentido, se manifiesta VILASECA i MARCET con relacién a los gastos
de organizacidn en general (vid. “Entorn de la legislacié catalana sobre fundacions priva-
des”, Revista juridica de Catalunya, 1983, I, pp. 27-28).

(45) Asi, VILASECA i MARCET preconizaba la existencia en las fundaciones de un
drgano de control, cuyos miembros sélo podrian ser remunerados con dietas de asisten-
cia y con el reeembolso de los gastos en los que incurrieran por razén de su cargo, y
otro de gobierno, cuyos integrantes cobrarian una retribucién proporcional a su trabajo
(vid. Una Ley de fundaciones..., cit., p. 591). Posteriormente, tanto LACRUZ BERDEJO
como RICO PEREZ acogieron el planteamiento de aquel autor, que el profesor
LACRUZ consideraba mds matizado, prudente y realista que el de quienes preconiza-
ban la gratuidad del cargo de gestor. (Vid., respectivamente, “Aportacién para una
futura Ley de fundaciones”, en VV.AA., Hacia un estatuto de las fundaciones en Esparnia,
1979, p. 124 y Las fundaciones en la Constitucion espaiola, 1982, p. 115).

(46) Asi, se expresaba DE LORENZO GARCIA, ob. cit., p. 399.

(47) Es posible, en efecto, que en una fundacién que cuente con grandes recursos
y /o desarrolle actividades numerosas o complejas, y teniendo en cuenta las importan-
tes funciones que las leyes atribuyen al patronato, todos o algunos de sus miembros
tengan que dedicar buena parte de su tiempo al ejercicio de su cargo, lo que dependerd
también, en gran medida, del uso que se haga de las delegaciones y apoderamientos
previstos en las normas; en tales supuestos, su hipotética retribucién podria llegar a ser
fuente de ingresos suficientes o significativamente complementarios. En cualquier caso,
afiade DE LORENZO que el cargo tampoco debe ser enteramente gratuito, para evitar
los efectos inhibitorios que este sistema puede producir, y termina afirmando que la
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cuando se proponia que la retribucién fuera proporcional a la tarea
desarrollada.

Resultaba también algo incongruente otro de los sistemas propues-
tos, consistente en desdoblar, en la actividad de los patronos, su actua-
cién como tal, que habra de ser gratuita, y su trabajo al servicio de la
fundacién, que puede o debe ser retribuido (48). Se olvidaba con ello
que la labor de los patronos en cuanto tales —el gobierno, representa-
cién y administracién de la fundacién, dirigido todo ello al cumpli-
miento de los fines fundacionales— constituye, sin ningtin género de
duda, una actividad al servicio de la entidad, actividad que serd mds o
menos intensa seguin las caracteristicas de cada fundacion y el sistema
que para el funcionamiento del patronato se adopte en cada caso, den-
tro del marco disefiado por las distintas Leyes; y para atender y valo-
rar las posibles diferencias, bastaria con establecer una retribucién pro-
porcional a la labor desempefiada; no me parece en cambio aceptable
la idea de suprimir a priori cualquier remuneracién, desvalorizando asi
por completo el ejercicio del cargo de patrono en cuanto tal.

5. Las vacilaciones observadas en la doctrina han tenido también
su reflejo en la actitud de los érganos legislativos. Asi, la Proposicién
de Ley general sobre fundaciones privadas y otras entidades andlogas,
presentada por el Grupo Parlamentario Asociacién Independiente del
Senado en 1978, incluia entre los “requisitos esenciales para la creacion”
de una fundacién el de que “los titulares del 6rgano de gobierno ejerzan su
funcién con cardcter gratuito” (49). Seis afios mds tarde, en cambio, el
Grupo Parlamentario Minoria Catalana presentaba una Proposicién de
Ley de estatuto fiscal de las entidades sin dnimo de lucro en la que se
suprimia el requisito de la gratuidad (50). Y en otro texto situado cro-
nolégicamente entre los dos anteriores —el Anteproyecto de Ley de

férmula de la ley gallega se aproxima bastante a una solucién deseable, al compatibili-
zar el caracter gratuito con la existencia de compensaciones y dietas (vid., ibidem). Con
respecto al sistema establecido por la legislacién gallega vid. infra, apartado 9 de este
mismo epigrafe IV.

(48) Esta es la férmula que propugnaba DE PRADA GONZALEZ en Algunas
observaciones..., cit., p. 856. También en un trabajo anterior sostenia, en términos simila-
res, la necesidad de “mantener el cardcter gratuito del cargo de patrono, pero exceptuando
aquél o aquellos patronos que, bien por decision del fundador o por acuerdo del drgano de
gobierno, desempefien funciones ejecutivas al servicio de la fundacion” (Una futura Ley..., cit.,
p. 2685).

(49) Articulo 3.3 (puede verse en Régimen juridico de las fundaciones, cit., p. 349).

(50) Vid. BOCG, Congreso, serie B, nim. 69-1, 23-11-1984. En la Exposicién de Moti-
vos de esta Proposicién se recogen los argumentos con los que se justificaba dicha
supresion, argumentos que se encuentran transcritos supra, notas 41 y 43.

289



ANA SEISDEDOS MUINO

fundaciones elaborado por la Comisién Mixta constituida en el Minis-
terio de Justicia, presentado en 1981— no aparecia regulado el pro-
blema de la retribucién de los patronos.

El Proyecto de Ley de fundaciones presentado por el Gobierno en
1992 resolvia tajantemente la cuestiéon en su articulo 13.5 en favor de la
gratuidad (51). Ello dio lugar a una enmienda del Grupo Popular en la
que se proponia la supresion integra de este precepto. Entendian los
enmendantes que la prohibicién de remunerar a los patronos la puede
establecer si lo desea el fundador, en tanto que la ley sélo puede
hacerlo en la medida en que conceda beneficios fiscales, como requi-
sito para las fundaciones que pretendan acogerse a los mismos. En lo
que se refiere al régimen general y sustantivo de estas entidades no
hay ningun obstadculo, en cambio, para que el cargo de patrono sea
retribuido, especialmente si se considera que todo el personal que tra-
baja en ellas suele cobrar un sueldo (52). Curiosamente, el mismo
Grupo se habia opuesto, unos meses antes, a un precepto que exigia la
gratuidad como requisito necesario para el disfrute de beneficios tri-
butarios; se trataba del articulo 4 del Proyecto de Ley de incentivos fis-
cales a la participacién privada en actividades de interés general, pre-
sentado en junio de 1992 (53). La enmienda del Grupo Popular
pretendia suprimir esta exigencia, estableciendo en su lugar la de que
el total de las posibles retribuciones de los patronos no excediera del 5
por 100 del presupuesto anual de la entidad (54).

Habiendo caducado ambas iniciativas como consecuencia de la
disolucién de las Camaras, se presenta en la legislatura siguiente el
Proyecto de Ley de fundaciones y de incentivos fiscales a la participa-
cién privada en actividades de interés general, en el que se refunden
los dos anteriores, y que mantiene el mismo planteamiento que ellos
con respecto a la cuestién que estoy tratando, tanto en el aspecto sus-
tantivo (art. 13.5) como en el fiscal (art. 43) (55). E1 Grupo Popular pro-
pone la supresion de este tltimo “por tratarse de una materia de derecho
sustentivo” que, ademds, se encuentra ya regulada en el articulo 13.5
(56), aunque paraddjicamente pretende también la desaparicién de

(51) Vid. BOCG, Congreso, serie A, nim. 122-1, 30-XII-1992, p. 5.

(52) Enmienda ndm. 161 (vid. BOCG, Congreso, serie A, nim. 122-6, 17-111-1993,
p- 66).

(53) Vid. BOCG, Congreso, serie A, nim. 89-1, 22-VI-1992.

(54) Vid. BOCG, Congreso, serie A, nim. 89-5, 1-X-1992, enmienda nim. 97.

(65) Vid. BOCG, Congreso, serie A, nim 39-1, 7-X11-1993, pp. 7 y 13.

(56) BOCG, Congreso, serie A, nim. 39-7, 16-111-1994, p. 129, enmienda num.
338.
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éste invocando para ello argumentos idénticos a los esgrimidos frente
a ese mismo precepto en el Proyecto anterior (57). También el Grupo
Vasco se mostré contrario a la imposicién de la gratuidad con caracter
absoluto, y propuso la modificacién del articulo 13.5 en el sentido de
configurar la gratuidad como regla general, pero dejando a salvo “los
supuestos en los que no quepa delegacion o apoderamiento”. Se alegaba,
para ello, que parecia razonable “restringir el derecho a obtener remunera-
cidn por parte de los patronos cuando éstos pueden delegar o apoderar a un
profesional a los efectos de administracion de la fundacion”, mientras que
“en caso contrario resulta excesivamente gravoso para los patronos el ejercicio
de la administracion de la fundacion sin recompensa alguna a cambio”. En
consecuencia con este planteamiento proponian también, en otra
enmienda, la supresion del articulo 43 del Proyecto de Ley (58).

Es evidente que ninguna de estas propuestas prosperd, por lo que
la vigente Ley estatal mantiene en esta cuestién la solucién tradicional,
sin excepciones ni matizaciones.

Para terminar este recorrido parcial por las instancias legislativas
que han trabajado en la regulacién de las fundaciones, quiero hacer
referencia a la evolucién experimentada por el legislador gallego. Ini-
cialmente, la Ley de régimen de las fundaciones de interés gallego de
1983 no decia nada acerca de esta cuestion, por lo que cabia pensar
que los fundadores podian libremente establecer el sistema que en
cada caso consideraran mas adecuado (59). Mds tarde, sin embargo, la
Ley de reforma de 8 de noviembre de 1991 modificd, entre otros, el
articulo 14 de aquélla, afiadiéndole un nuevo pdrrafo en el que se esta-
blece ya que “los miembros del drgano de gobierno ejercerdn su cargo de
forma gratuita” (60).

6. Sirva todo lo expuesto hasta ahora para poner de relieve la
peculiaridad de la regulacién contenida en el articulo 18 de la Ley de
fundaciones del Pais Vasco. La flexible formulacién de este precepto
(61) no encontré ninguna oposicién en el Parlamento y paso sin reto-

(57) En esta ocasién, se trataba de la enmienda ndm. 279 (vid. BOCG, Congreso,
serie A, ndm. 39-7, 16-111-1994, p. 114).

(58) Enmiendas niims. 32 y 39 (vid. BOCG, Congreso, serie A, nim 39-7, 16-111-1994,
pp. 43-45).

(59) “Puede concluirse —decia BADENES GASSET— que la retribucion del cargo de
patrono no puede obstaculizar la inscripcion en el Registro de fundaciones de Galicia” (ob. cit.,
I, p. 241).

(60) En el Predmbulo de la Ley de reforma se alude a esta nueva exigencia, aunque
no se motiva ni justifica de ninguna manera la imposicién de la misma.

(61) El articulo 18 del Proyecto de Ley puede verse en BO del Parlamento Vasco,
nim. 124, 18-111-1993, p. 8558. :
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ques al texto definitivo: “A falta de disposicion expresa del fundador, los
miembros del drgano de gobierno ejercerdn su cargo gratuitamente. No obs-
tante, podrdn ser reembolsados de los gastos debidamente justificados que el
desempefio de sus funciones les ocasione” .

Esta norma, que configura el ejercicio gratuito del cargo de patrono
como regla meramente dispositiva o supletoria, merece a mi juicio una
valoracion favorable. No creo, en efecto —hablando siempre desde el
punto de vista de la regulacién sustantiva de las fundaciones—, que la
gratuidad haya de establecerse imperativamente como requisito esencial
para la vélida constitucién de estas entidades, sin posibilidad de excepcio-
nes o matizaciones de ningun tipo. Por el contrario, parece razonable atri-
buir al fundador la facultad de resolver en uno u otro sentido el pro-
blema, en funcion de las caracteristicas peculiares del ente que se va a
crear y del sistema de gobierno, representacién y gestién que para el
mismo se establezca. En la doctrina ya se ha escuchado alguna critica
positiva, en el sentido de que la regulacién de la Ley vasca permitird
incorporar al érgano de gobierno de la fundacién a personas de valia (62).

Recapitulando lo visto acerca de las tres cuestiones analizadas en
este trabajo —denominacion y composicién del érgano de gobierno y
retribucién de sus miembros— cabe decir que la regulacién de las mis-
mas responde claramente a los criterios de “libertad, responsabilidad y
flexibilidad frente a las restricciones actualmente imperantes”, asi como de
“respeto a la voluntad del fundador” que, segun la Exposicién de Motivos
de la Ley, han servido de guia al legislador vasco a la hora de regular
las fundaciones.

7. Veamos ahora algunas cuestiones que plantea el articulo 18 de
la Ley del Pais Vasco, en si mismo y en relacién con otros preceptos de
la misma Ley.

En primer lugar, surge frente a esta norma la misma duda que
mencionaba al comentar el articulo 10.3: se exige “disposicion expresa del
fundador” para que el cargo de patrono sea remunerado, por lo que
cabria preguntarse si la hipotética retribucién puede ser establecida en
los estatutos cuando éstos no hayan sido otorgados por el propio fun-
dador. A lo que ya dije antes me remito ahora (63).

8. La Ley de fundaciones del Pais Vasco es la tinica que se ocupa
del personal al servicio de la fundacion. Lo hace, exactamente bajo esa
rdbrica, en el articulo 19, precepto que guarda cierta relacién con el
tema que estoy analizando.

(62) Esta es la opinién de REBOLLO ALVAREZ-AMAND], ob. cit., p. 122.
(63) Cfr. supra, apartado 4 del epigrafe Il
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Se dice en el parrafo 1.° del mismo que, “salvo que los estatutos o la
carta fundacional establezcan otra cosa, las fundaciones podrdn encomendar
el ejercicio-de la gerencia o gestion, o la realizacion de otras actividades en
nombre de la fundacion, bien a algiin miembro del organo de gobierno, bien a
terceras personas, con la remuneracion adecuada a las funciones desemperia-
das (64)”. Se establece por tanto la posibilidad de que los propios
patronos asuman, como funcion retribuida, la gerencia de la fundacién
o la prestacién de otros servicios a la misma, incluso en aquellos
supuestos en los que el cargo de patrono sea gratuito, por no existir
disposicién expresa en contrario del fundador.

Ni la Ley catalana, ni la canaria, ni la estatal, contemplan esta hipé-
tesis, y a pesar de que en las mismas se establece imperativamente la
gratuidad del cargo de patrono, la doctrina mads reciente considera que
éstos, ademds de desempefiar su funcién como tales, pueden llevar a
cabo otras actividades al servicio de la fundacién, en cuyo caso deben
cobrar por ellas (65). Esta ha sido la linea seguida por la Ley gallega,
cuyo articulo 14.3, en la redaccién que se le dio tras la reforma de 1991,
contempla la posibilidad de que el apoderado general de la fundacién
sea miembro del drgano de gobierno, pudiendo entonces percibir una
retribucién si ejerce sus funciones con dedicacién exclusiva y los esta-
tutos lo han previsto asi (66).

9. Caracteristica comun a todas las Leyes analizadas es la posibili-
dad de que los patronos sean reembolsados de los gastos que el
desempefio de su cargo les ocasione, de manera que, aun no pudiendo

(64) Este precepto aparecia con la misma redaccién en el Proyecto de Ley. El
Grupo Parlamentario Eusko Alkartasuna propuso la supresién, a partir de “el ejercicio
de la gerencia”, de las palabras “gestidn, o la realizacidn de otras actividades”, alegando que
las mismas carecian de sentido (enmienda nim. 30, BO del Parlamento Vasco, nim. 131,
13-V-1994, p. 9270); esta enmienda fue rechazada por la Ponencia (vid. BO del Parla-
mento Vasco, nim. 138, 1-V1I-1994, p. 10140). A mi juicio, lo que realmente puede indu-
cir a confusién en este precepto es la expresion “en nombre de la fundacion”, que parece
trasladarnos al dmbito de la representacién, funcién propia del érgano de gobierno
(art. 10. 2), sin perjuicio de que éste pueda hacer uso de las facultades de delegacién y
apoderamiento previstas por el articulo 17.

(65) En este sentido, DE PRADA GONZALEZ, Una futura Ley... cit., p. 2685 y
Aspectos notariales..., cit.,, p. 252, y REBOLLO ALVAREZ-AMAND], ob. cit.,, p. 39. DE
LORENZO GARCIA, en cambio, se muestra dubitativo con respecto a esta cuestién:
“Hay que distinguir nitidamente —afirma— entre el status de patrono y el de gestor, y no sdlo
en cuanto al tratamiento retributivo, sino incluso a la posible incompatibilizacion de ambos car-
80s, para evitar la superposicidn de planos y el fraude de ley” (ob. cit., p. 399).

(66) En cambio, los apoderados generales que no sean miembros del patronato “no
podrdn percibir remuneracion por razon del apoderamiento, sin perjuicio de la que les corres-
ponda por su relacion de empleo con la fundacion” (art. 8.4 del Decreto de la Xunta, de 18 de
junio de 1992).
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ser esta actividad fuente de ingresos, la misma no habrd de acarrearles,
al menos, un detrimento patrimonial. Pero también en este aspecto
algunos legisladores se han mostrado mds generosos que otros, y asi,
mientras las Leyes de Catalufia, Canarias y el Pais Vasco atribuyen este
derecho a los patronos en todo caso (67), las dos restantes permiten su
exclusién por disposicién del fundador o de los estatutos (68).

Sélo la normativa gallega especifica, al menos parcialmente, qué
conceptos han de comprenderse entre los gastos reembolsables a los
patronos; dice, en efecto, el articulo 8.1 del Decreto de 18 de junio de
1992, que entre tales gastos se incluyen “los de viaje y estancia para la
asistencia a las reuniones o la realizacion de misiones relativas a la fundacién
que se les encomienden”. Otra peculiaridad de la regulacion gallega
radica en la posibilidad de que, al margen de los gastos reembolsables,
los patronos perciban dietas de asistencia a las reuniones, siempre que
se cumplan determinados requisitos (69).

Cabe preguntarse si en el caso de las fundaciones sujetas a la
legislacién catalana, canaria y estatal, podria autorizarse la percep-
cién de dietas de asistencia, o si con ello se vulneraria, como parece
mds probable, la regla de la gratuidad del cargo de patrono estable-
cida imperativamente y sin matizaciones en todas estas Leyes (70). En
cuanto a las fundaciones vascas, es claro que si el fundador puede
disponer expresamente la retribucién de los patronos, también podra
disponer el cobro de tales dietas, configurandolas bien como parte o
complemento de la retribucién, bien como unica cantidad a percibir, fuera
de los gastos originados por el ejercicio del cargo. En este ultimo
supuesto puede plantearse la duda de si existe o no gratuidad, para la
aplicacion de los beneficios fiscales a los que me refiero en el apartado
siguiente.

(67) Vid., respectivamente, articulos 11.5, 10.4 y 18.

(68) Vid. articulos 14.3 de la Ley gallega y 13.6 de la estatal; el Grupo Parlamentario
cataldn propuso en su momento la supresién de la frase “salvo disposicion en contrario del
fundador”, con la que se cierra este iiltimo precepto; para justificar su enmienda aducia
“razones de equidad”, asi como la necesidad de “facilitar la aceptacidn del cargo de patrono”
(vid. BOCG, Congreso, serie A, nim. 39-7, p. 63).

(69) Vid. articulos 14.3 de la ley y 8.2 del Decreto de 18 de junio de 1992; los requi-
sitos que establece este dltimo precepto son: ausencia de prohibicién estatutaria,
acuerdo del 6rgano de gobierno y que las cantidades destinadas a esta finalidad no
superen el porcentaje sefialado en la norma.

(70) DE LORENZO GARCIA, comentando la regulacién gallega, considera que la
misma ha establecido un sistema intermedio entre la gratuidad absoluta y la posibili-
dad de retribucién del cargo de patrono, ya que con la percepcién de dietas se produce
una compensacion, al menos parcial, del lucro cesante (vid. ob. cit., 397 y 399).
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10. Decia mds arriba que la actitud adoptada por el legislador
vasco frente a la cuestién que estoy analizando merece en principio un
juicio favorable, y responde a las opiniones formuladas en los ultimos
afios por un importante sector doctrinal en contra de la gratuidad
absoluta e indiscriminada del cargo de patrono.

Esta actitud hubiera debido tener, en mi opinidn, algtin reflejo en el
régimen fiscal aplicable a las fundaciones del Pais Vasco. Pero esto no
ha sido asi. Tanto las Juntas Generales de Guiptizcoa como las de Viz-
caya han aprobado sendas Normas Forales dirigidas a establecer, al
amparo del vigente Concierto econémico, un régimen fiscal que esti-
mule la participacion privada en actividades de interés general (71).
Estas Normas contemplan determinados beneficios fiscales aplicables
a las fundaciones en los impuestos sobre sociedades, bienes inmuebles
y actividades econémicas, e incentivan también las aportaciones reali-
zadas a dichas entidades por personas fisicas o juridicas. Pues bien,
para la aplicacién de este régimen especial ambos textos exigen, en su
articulo 6, que el cargo de patrono de las fundaciones sea gratuito y
que quienes lo desempefien carezcan de interés econémico en los
resultados de la actividad, por si mismos o a través de persona inter-
puesta; todo ello sin perjuicio del derecho a ser reembolsados de los
gastos, debidamente justificados, que el desempefio de su funcién les
ocasione.

Asi pues, tratandose de fundaciones que desarrollen principal-
mente su actividad en el Pafs Vasco, no hay ningtin inconveniente,
desde el punto de vista sustantivo, para que el fundador autorice la
percepcién de alguna retribucioén por los miembros del érgano de
gobierno; tal previsién no impedird la inscripcion de la Escritura de
constitucién en el Registro de fundaciones y la consiguiente adquisi-
cién de personalidad juridica (72). Ahora bien, la entidad asi consti-
tuida no podrd gozar de los beneficios fiscales que acabo de mencio-
nar, lo que sin duda serd un importante factor disuasorio que con
muchisima frecuencia convertird en papel mojado la facultad de elec-
cién que atribuye al fundador el articulo 18 de la Ley vasca.

Hubiera sido deseable una mayor coordinacién entre la regulacién
fiscal y la sustantiva. Esto hubiera podido lograrse, quiz4, sefialando a
la retribucién de los patronos un limite cuya superaciéon impidiera el
disfrute de beneficios tributarios. No se violentarian con ello las dispo-

(71) Se trata de las Normas Forales 5/1995, de 24 de marzo (BO de Guipiizcoa, 3-IV-
1995) y 9/95, de 5 de diciembre (BO de Vizcaya, 29-X11-1995).
(72) Vid. articulo 5.2 de 1a Ley.

295



ANA SEISDEDOS MUINO

siciones que regulan el destino de las rentas e ingresos de la fundacién;
el 70% de los mismos debe dedicarse, segtin la Ley, a la realizacién de
los fines fundacionales (73), requisito que exigen también, para el dis-
frute de las ventajas fiscales, las Normas Forales mencionadas mds
arriba (74); el resto ha de destinarse al incremento de la dotacién fun-
dacional, una vez deducidos los gastos de administracién (75); estos
dltimos —entre los cuales habria que incluir la retribucién de los
patronos— no pueden exceder del 20 por 100 de los ingresos anuales
(76). Pues bien, en este marco, el sefialamiento de un porcentaje
mdximo para el pago de los patronos, como exigencia fiscal, hubiera
sido una solucién mas matizada y acorde con lo dispuesto en la Ley.

En cuanto a Alava, las Juntas Generales de este Territorio no han
regulado todavia el régimen tributario aplicable a la participacién pri-
vada en actividades de interés general. Sin embargo, la Diputacién
foral alavesa ha dictado el Decreto Normativo de urgencia fiscal
5/1995, de 23 de mayo, en cuyo articulo 1 se establece que, a la espera
de tal regulacién y en relacién con el impuesto sobre sociedades, “se
aplicard a las entidades a las que resulte de aplicacién la normativa auténoma
a que hace referencia el articulo 17 del Concierto econémico, las disposiciones
de cardcter tributario relativas al impuesto citado contenidas en la Ley
30/1994, de 24 de noviembre (...), con sus mismos efectos y vigencia” (77).

Se hace, por tanto, una remision a la Ley estatal, en cuyo articulo
43 se establece la gratuidad del cargo de patrono como requisito para
disfrutar del régimen fiscal previsto en ella. La futura regulacién ala-
vesa contendrd, sin duda, esta misma exigencia, siguiendo los mode-
los de Guiptzcoa y Vizcaya.

(73) Articulo 30.1.

(74) Vid. articulos 5.1 b) de ambas.

(75) Articulo 30 de la Ley.

(76) Aunque excepcionalmente el protectorado puede autorizar, a instancia de la
fundacién, que el importe de los mismos supere dicho porcentaje, sin que en ningtin
caso pueda sobrepasar el 25% (vid. art. 55.2 del Decreto del Gobierno Vasco, de 18 de
octubre de 1994, por el que se aprueba el Reglamento de organizacién y funciona-
miento del protectorado y del Registro de fundaciones (BO del Pais Vasco 28-X1-1994).

(77) Legislacidn de las Comunidades Auténomas (Aranzadi), 1995, marg. 226.
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