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l.- Antecedentes y marco normativo

El Estatuto de Autonomia de Galicia, mas concretamente los arts.
274 y 27.26 establecen dentro las competencias exclusivas de la
Comunidad Auténoma la conservacién, modificacién y desarrollo de las
instituciones de Derecho civil gallego, y el régimen de juridico de las
fundaciones de interés gallego respectivamente. Asi pues con la
legitimacién que confieren los mencionados preceptos cuenta Galicia en la
actualidad con la Ley 12/2006, de Fundaciones de Interés Gallego, que vino
a sustituir a la Ley 7/1983".

' Publicada en el DOGA de 20 de julio de 1983, num.89 (modificada a su vez por la
Ley 11/1991, de 8 de noviembre y el Decreto 193/1984, de 6 de septiembre,
Reglamento de organizacién y funcionamiento del protectorado de las fundaciones
de interés gallego, que también fue objeto de sucesivas reformas y que resultd
derogado por el Decreto 248/1992, de 18 de junio, Reglamento de Funcionamiento
de Protectorado de Fundaciones de Interés Gallego vigente hasta fechas
relativamente recientes). Asimismo, en lo tocante a la organizacion de las fundacion
habia que tener también en cuenta la Ley 10/1996, de 6 de noviembre de 1996 de
Personal y contratacion de la Xunta de Galicia a tenor de la cual las fundaciones
constituidas mayoritariamente o en su totalidad por la Administracién autonémica
gallega o aquellas en las que la Xunta formase parte de sus érganos de gobierno y



La ley gallega de fundaciones fue una de las primeras® con
excepcion de Navarra y Catalufia, y goz6 de una notable estabilidad pues,
al margen de reformas puntuales, estuvo vigente desde su promulgacion en
el afio 1983 hasta principios del afio 2007 que es cuando entr6 en vigor la
actual Ley 12/2006, ejemplo también de notable de estabilidad como

trataremos de justificar a través del presente trabajo®.

No obstante lo expuesto, la normativa autondmica no puede
desvincularse de la estatal (Ley 50/2002) pues resulta muy mediatizada por
ésta de ahi que resulte ineludible para una mejor comprension de la misma
traer a colacion el contexto en el que se inserta y los términos de esa

vinculacién inevitable.

El derecho de fundacion en nuestro ordenamiento juridico se
encuentra garantizado constitucionalmente en el art. 34 CE, al amparo del
cual tienen cabida fundaciones que son objeto de proteccién constitucional y
fundaciones que sin encajar en los criterios constitucionales estan
permitidas (art.34.2 CE) lo que se traduce en un amplisimo campo de
actuacion dejado al arbitrio de los legisladores ordinarios, como lo
demuestran los cambios operados en esta materia y las diferencias
ostensibles entre la anterior ley de fundaciones de 1994 y la actual de 2002.
Al margen del art. 3¢ CE no encontramos en la Constitucion referencias
explicitas a la fundacion en los arts. 148 y 149 CE que son los preceptos
clave para la distribucién competencial y posible asuncion de competencias
legislativas de las Comunidades auténomas. El marco constitucional creado
por la conjugacion de los arts. 34, 148 y 149 CE se traduce en la existencia
de varios titulos que pueden esgrimirse para justificar la competencia estatal
o la autonémica en funcion del texto del que se parta, la Constitucion o los

Estatutos de Autonomia.

percibiesen subvenciones publicas debian someterse a la fiscalizacion de la
Intervencion General de la Xunta y ademas al Consejo de Cuentas que presentaria
informe al Parlamento de Galicia exigiendo que el personal y los cuadros directivos
de dichas fundaciones fuesen contratados mediante anuncio publico de
convocatoria con respecto a los principios de mérito y capacidad, todas ellas hoy
derogadas

% Con excepcion de Navarra y Catalufia.

% Vid infra epigrafe IV



En concreto y por lo que en este contexto interesa la Ley estatal de
fundaciones, la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, en cuyo art.1 dispone que
el objeto de la misma es el establecimiento del régimen juridico de las
fundaciones que corresponden al Estado y regular las fundaciones de
competencia estatal. No cabe duda que al tratarse de un derecho
constitucional se puede ver afectado por el art. 149.1 12 que se refiere a las
condiciones bésicas que garanticen la igualdad de los espafioles en el
ejercicio de los derechos y cumplimiento de los deberes constitucionales.
Asimismo, el art. 149.1.82 relativo a la legislaciéon civil obliga a plantear
diferencias entre las CCAA que tienen competencia en esa materia y las
que no. Por otro lado los Estatutos de Autonomia coinciden en asumir
competencias respecto de las fundaciones aunque sean diversos los
términos utilizados. Algunas especifican las clases de fundaciones® y
delimitan su competencia por el criterio de que desarrollen principalmente
sus funciones en el territorio de la Comunidad Auténoma de que se trate,
otras, las menos, como es el caso de Galicia alude a las que sean de
interés gallego, y otras de forma totalmente distinta, como es el caso de
Navarra, emplea el criterio de aquellas cuya constitucion sea con arreglo a

las normas del Derecho Foral de Navarra.

Hasta el momento se evidencia la disparidad de criterios de los
legisladores autondémicos si bien ello no se ha traducido, como podia
esperarse, en grandes diferencias en la practica por cuanto la Ley 49/2002,
de 23 de diciembre de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos
y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo constituye un instrumento
unificador en la medida en que para acogerse a los beneficios previstos en
la misma deben ajustarse a sus pautas, que no son otras, en lo sustancial,
que las de la Ley estatal de fundaciones. De hecho la Ley gallega en la
Disposicion Adicional 12 facilita, al menos eso pretende, la tarea del

intérprete al reconocer expresamente que buena parte de su contenido esta

* Asi ocurre por ejemplo con el Estatuto de Autonomia de Catalufia y del Pais
Vasco.



redactado de conformidad con los preceptos de la Ley estatal®.

Teniendo en cuenta lo anterior, el marco normativo en el que se
contextualiza el régimen juridico de las fundaciones de interés gallego parte
del art. 27.26 del Estatuto de Autonomia que confiere competencia
exclusiva a la Xunta en materia de fundaciones de interés gallego. Al
amparo de esta disposicibn se aprueba la actual Ley 12/2006, de 1 de
diciembre, de Fundaciones de Interés gallego que ha sido objeto de
desarrollo por Decreto 14/2009, de 21 de enero, que aprueba el Reglamento

de fundaciones de interés gallego®.

Por consiguiente, las fundaciones de interés gallego en terminologia
legal cuentan con una normativa moderna en la que se trata de promover,
estimular y proteger a estas entidades que juegan un importante papel
asistencial y solidario si bien en los Uultimos tiempos algunos
comportamientos individuales han empafiado sus logros y el esfuerzo del
legislador de dotar a esta figura de un régimen juridico transparente y

sometido a un efectivo control del cumplimiento de los fines fundacionales.

En Galicia las principales fuentes de regulacion de las fundaciones
en Galicia son, ademas de las ya mencionadas Ley 12/2006, Decreto
14/2009, el Decreto 15/2009 por el que se aprueba el Reglamento de
Registro de las Fundaciones de Interés Gallego y la Ley 16/2010, de 17 de
diciembre, de Administracion General y Sector Publico de Galicia, marco

actual de las fundaciones del sector publico’.

Il.- Especialidades de la Ley Gallega: analisis comparativo

De la compleja distribucion de competencias que resulta del texto

constitucional nos encontramos, en principio, con que seria muy pequefio el

® En concreto la Disposicion Adicional 12 prevé que «El contenido de los articulos
21,5 al 15, 22, 24, 26, 30, 41,4214y 5, 44, 47.1, 48.2, 50 y 53.8 de la presente
Ley estan redactados en conformidad con los preceptos de aplicacion general de la
Ley 50/2002...».

® Desarrolla a la ley tal y como prevé la Disposicion Final 12 al autorizar a la Xunta
de Galicia para dictar disposiciones en tal sentido. El mencionado Reglamento entr6
en vigor el 1 de septiembre de 2009 tal y como establece la Disposicion Final 22,

” Vid. infra IV. Valoracién y critica



margen de actuacion de las Comunidades Auténomas para legislar sobre
esta materia salvo que se tratase de aquéllas que hubieran asumido
competencias en materia de Derecho civil especial como es el caso de
Galicia, pero incluso en tales supuestos esta muy mediatizado por lo limites

que se derivan de las Disposicion Final 12 de la Ley 50/2002°,

En este sentido debemos partir de que la Ley gallega de forma
expresa en su Disposicién Adicional 12 sefiala que los articulos 2.1°, 5 al 15,
22, 24, 26, 30, 41, 42.1°.4 y 5, 44, 47.1°, 48.2°, 50 y 53.8° estan redactados
de conformidad con los preceptos de aplicacién general de la Ley 50/2002,

de 26 de diciembre, de Fundaciones.

Traduciendo los ntimeros citados en la Disposicién Adicional 12 de la
Ley gallega a las materias a las que corresponden resulta que se redactan
de acuerdo con la ley estatal: el concepto, la personalidad juridica, la
denominacién, el domicilio, las fundaciones extranjeras, la capacidad para
fundar, las modalidades de constitucion, la escritura de constitucion, los
estatutos, la dotacion de la fundacién, las fundaciones en proceso de
fundacion, el patronato, la responsabilidad de los patronos, la sustitucion,
cese y suspension del cargo de patronos, el patrimonio de las fundaciones,
las herencias y donaciones, la modificacion de los estatutos, la fusion, las
causas y formas de extincion, el protectorado, el ejercicio de acciones de
responsabilidad, la intervencion temporal y la prevision de la normativa de
otros registros publicos. Lo cual, sin embargo, no coincide exactamente con
las exigencias de la Disposicion Final 12 de la Ley 50/2002 a tenor de la cual
son de aplicacion general los preceptos relativos al concepto, fines y
beneficiarios, personalidad juridica, domicilio, fundaciones extranjeras,
patronato, accion de responsabilidad de los patronos, suspension judicial
cautelar de los patronos, ejercicio de acciones por parte del protectorado,
causas de extincion, protectorado, legitimacion del protectorado para el
ejercicio de acciones, normativa relativa a otros registros publicos y

recursos jurisdiccionalesg.

8 A este respecto vid.infra. epigrafe lll.
% En este sentido vid los arts.2, 3.1°, 2°,y 3, 4, 6, 7, 14, 17.3°, 18.3°, 21.3°, 22.2°,
31, 34.1°, 35.2°, 37.4° y 43 de la Ley 50/2002.



Partiendo de la inevitable comparacién de ambas normas podemos
constatar, en una primera aproximacion, que son muchos mas los preceptos
en los que coincide la ley gallega y la estatal de los que preceptivamente se
derivan de esta ultima, ahora bien ello no necesariamente se ha traducido
siempre en una prevision idéntica porque el legislador gallego ha introducido

en algunas ocasiones matices que lo ponen en tela de juicio.

En el terreno de las coincidencias destacar por ejemplo las relativas
al concepto, la personalidad juridica, la denominacion, el domicilio, hasta el
punto de ser en ocasiones idéntica su redaccion, asi a titulo ilustrativo baste
comparar el régimen de las fundaciones extranjeras (art.8.1° y 2° de la
Ley12/2006, y art.7.1° y 2° de la Ley 50/2002).

Otras veces la identidad resulta una falacia, asi siendo practicamente
idénticos los preceptos relativos al patronato', y por lo tanto su existencia,
funciones, composicion, etc. el legislador gallego introduce una excepcion
que convierte en falaz la igualdad al permitir que «el fundador o fundadores
que sean personas fisicas se reserven con caracter vitalicio todas las
competencias asignadas al 6rgano de gobierno de la fundacion (...)» algo por
lo demas tradicional en Galicia por cuanto ya estaba previsto en el art.13.2°

de la ley gallega de fundaciones del afio 1983.

En otras ocasiones es similar la redaccién de ambas normas aun
cuando las coincidencias impuestas de la Disposicion Final 12 de la Ley
50/2002 no se hayan visto reflejadas en la enumeraciéon contenida en la
Disposicion Adicional 12 de la Ley 12/2006, como ocurre con los fines y los
beneficiarios que no aparecen relacionados en la misma y sin embargo si se
plasman en el momento de su redaccibn que es practicamente
coincidente'’, lo cual, a nuestro juicio, no obedece a otra cosa que no sea el
mero olvido del legislador autonomico al volcar en la mencionada

Disposicion el elenco de coincidencias.

Por lo demas aun cuando el legislador gallego goza de una

razonable libertad, al contar Galicia con Derecho civil especial y ser muchos

'0 Cfr.art.15 de la Ley12/2006 y art.14 de la Ley 50/2002.
" En este sentido cfr.art.3 de la Ley 50/2002 y el art.4 de la Ley 12/2006.



menos los preceptos de la ley estatal que le vinculan, un analisis exhaustivo
de la normativa gallega de fundaciones permite colegir que la ha seguido
mas alla de los limites legales de su competencia, esto es, en mas
preceptos que los obligatorios ex Disposicion Final 12 de la Ley estatal y
mas que los expresamente mencionados en la Disposicion Adicional 12 de
la Ley gallega, lo que no es ébice para que se hayan introducido unas serie
de novedades merecedoras de un comentario especifico pero antes de
entrar en el mismo consideramos no sélo oportuno, sino inexcusable hacer

todavia algunas observaciones en relacion al concepto y régimen juridico.

Asi las cosas, dentro de los preceptos no contemplados en las
Disposiciones Adicional y Final de ambas leyes nos encontramos con el
relativo al ambito objetivo. En este sentido el art.1 de la Ley 12/2006,
contempla como objeto a las fundaciones de interés gallego que son
competencia de la Comunidad Auténoma de Galicia, entendiendo por
interés gallego, que sean de interés general para Galicia, desarrollen
principalmente sus actividades y tengan su domicilio en el territorio de la
Comunidad Auténoma tal y como se desprende del art.2 relativo al
concepto. Precisamente el concepto se concibe en términos muy
semejantes a la legislacion estatal, pudiendo definirse la fundaciéon de
interés gallego como aquella organizacion constituida sin fin de lucro que,
por voluntad de sus creadores, tiene afectado de modo duradero su
patrimonio a la realizacién de fines de interés general para Galicia. Se suma
asi a una concepcion clasica de la fundacién muy condicionada por el
elemento dotacion que no coincide del todo con la realidad social y tampoco
con la realidad legal que resulta de su aplicacion toda vez que permite que
la dotacién no sea la principal fuente de financiacién de las actividades
fundacionales, como lo demuestra la existencia de fundaciones creadas al
amparo de la Ley 50/2002 que estan financiadas principalmente por los
ingresos que generan como consecuencia del suministro de bienes o la
prestacion de servicios con sujecién a las reglas del mercado, u otras
financiadas con aportaciones publicas, al margen de los incentivos y
beneficios fiscales, a través de subvenciones con las distintas

Administraciones para la prestacion de servicios publicos, etc.



Por lo demas reitera el caracter organizativo, -lo cual a pesar de su
conexion con la personalidad juridica de la fundacién no debe confundirse
con ella-, la ausencia de animo de lucro y la consecucién de fines de interés
general, -también dos elementos estrechamente relacionados pero que no

son necesariamente lo mismo-.

En cuanto al régimen juridico el art.3 de la ley gallega tiene
exactamente la misma redaccion que el art.2.2° de la ley estatal pero ello no
va a tener el mismo alcance pues la ley gallega exacerba en algunos
ambitos el papel de la voluntad del fundador, sin perjuicio de seguir en
general la tendencia actual ya evidenciada en la Ley de fundaciones del 94
de prevalencia de la voluntad del fundador sobre la ley. Ahora bien, la ley
gallega quiza ha ido demasiado lejos por cuanto, en términos muy parecidos
al derogado Reglamento de Fundaciones culturales de 21 de julio de 1972%,
permite que el fundador o fundadores, si son personas fisicas, se reserven
con caracter vitalicio el ejercicio de todas las competencias asignadas al
6rgano de gobierno de la fundacién®™ mientras que la Ley 50/2002 en los
arts.14 y 15 concibe al patronato como el Unico 6rgano de gobierno y
representacion de la fundacion que ademas debera ser colegiado y estar
formado por un minimo por tres miembros. La Ley 12/2006 sélo recoge la
existencia preceptiva del patronato como 6rgano de gobierno de la
fundacion, por lo que cabe plantearse hasta qué punto resulta admisible la
prevision del legislador gallego cuando la necesidad de que las fundaciones
sean gobernadas por un organo colegiado se considera que constituye una
condicion basica del ejercicio del derecho de fundacion y, por lo tanto, estan
fuera de su ambito de competencia, es decir, entra de lleno en el terreno de
las competencias exclusivas del Estado ex art.149.1.12 CE en tanto en

cuanto condicidn basica de ejercicio del derecho de fundacidon reconocido

'2 Se trata del Decreto 2930/1972, de 21 de julio en cuyo articulo 9.3 permitia que
cuando el fundador fuese una persona fisica de reservarse con caracter vitalicio el
ejercicio de las competencias asignadas a los 6rganos de gobierno de la fundacion.
'* En cuyo caso la persona fundadora debera ejercer sus funciones dando cuenta
previamente al patronato, que podra ejercer la accion de responsabilidad frente a
aquel en los términos establecidos en el art.22 y en el caso de que sean varias
personas fundadoras se entendera que actian siempre mancomunadamente, a no
ser que en los estatutos o la escritura de constitucion de la fundacién mencionen

otro sistema de administracion (art.15 de la ley gallega)



en el art.34 CE en relacion con el art.53 CE.

Pero incluso entendiendo que tal prevision resulte acorde con las
exigencias constitucionales por cuanto no supone la ausencia de patronato,
la cuestion que se plantea es si el fundador se reserva la gestion ¢ puede
formar parte del patronato? Si son varias personas fisicas las fundadoras,
tres 0 mas, ¢podrian validamente conformar con caracter exclusivo el
patronato? En principio el art.17 de la Ley gallega sélo exige para ser
miembro del patronato tener capacidad de obrar plena, no estar inhabilitado
para el desempefio de cargos publicos'. Es mas la redaccion del art.22.2.c
de la misma Ley al referirse a los legitimados para el ejercicio de accién de
responsabilidad de los patronos se refiere «a la persona fundadora cuando
no fuera patrono» de lo que cabe colegir que la persona fundadora si sea
patrono. Si esto es asi entendemos que, aun cuando la ley no haya previsto
el conflicto evidente que se genera si el fundador que se reserva con
caracter vitalicio el ejercicio de las funciones asignadas al patronato,
deberia llevar a prohibir la posibilidad de que el fundador que haga uso de la
facultad de reserva del art.16 forme parte del 6rgano de gobierno de la
fundacion. Distinto seria el supuesto de que éste fuese miembro y no

ejercitase la facultad de reserva.

Otra cuestiéon que tampoco recibe una respuesta expresa en la Ley
es la relativa a la posibilidad de que el fundador se reserve parte de las
competencias asignadas al patronato. El art.16.4° en que se prevé tal
reserva literalmente alude al «ejercicio de todas las competencias». En
principio materialmente no parece que haya inconveniente en que se
desglosen las competencias pues en esencia se trata de dos: 1)
cumplimiento de los fines fundacionales y 2) administracion diligente de la
dotacion, ambas guiadas por el principio de mantener el rendimiento y
utilidad de los bienes y derechos que forman la dotacién. El caracter
claramente divisible de las competencias también lo evidencia el propio

legislador, sin ir mas lejos ello se refleja en la delegacion y los

" Lo cual basicamente coincide con la capacidad para fundar de la Ley 50/2002,
que a tenor de su articulo 9 sélo se exige la capacidad para disponer gratuitamente
de los bienes en que consista la dotacién, capacidad que supone la de obrar
general.



apoderamientos previstos en el art.18. Por lo tanto, desde el punto de vista
de su divisibilidad, no habria problema, el obstaculo vendria por el término
«todas» del art.16.4°. En este sentido, si tenemos en cuenta que la
existencia del patronato se concibe estrechamente ligada al ejercicio del
derecho de fundacion previsto en el art.34 CE consideramos que habria que
decantarse por una interpretacion restrictiva de lo que son supuestos
excepcionales, lo que nos lleva a entender que la persona fundadora o las

personas fundadoras podran reservarse todas las competencias o ninguna.

Al margen de tal consideracion también plantea problemas
interpretativos la obligacion de dar cuenta previamente al patronato, por
cuanto no esta del todo claro su alcance. Asi cabe cuestionarse si cumple el
fundador con la mera informacién, pues en principio del tenor literal del
art.16 no parece que tenga que someterlo a su consideracién. Sin embargo,
a continuacion se prevé para el caso de que no informe, la posibilidad de
que el patronato ejercite la accion de responsabilidad civil en los términos
del art.22 y éstos no contemplan, como seria deseable, como supuesto de
hecho el que el fundador omita la informacién previa al patronato, sino que
la accién se refiere basicamente al incumplimiento de la obligacién de los
patronos de desempenfiar su cargo con la diligencia de un representante leal
cuando causen dafios y perjuicios. Entonces ;se puede concebir el
incumplimiento de lo previsto en el art.16.4° como una actuaciéon negligente
del cargo? La falta de informacién puede ser una conducta contraria a la ley,
incluso a los estatutos si en ellos se prevé algo al respecto lo cual seria muy
aconsejable dada la ambigiiedad legal, pero no necesariamente perjudicial
desde el punto de vista del gobierno y gestion de la fundacién, lo cual unido
a la expresion «podra ejercer la accién de responsabilidad» nos lleva a
concluir que en principio no seria obligatorio su ejercicio. Ahora bien ¢no
tiene consecuencias juridicas que el fundador haga caso omiso de la
prevision del art.16.4°? A nuestro juicio la respuesta ha de ser negativa en el
sentido de que sélo tendria consecuencias si de su conducta se derivase un
dafio o perjuicio a la fundacioén, es mas, entendemos que el dar entrada a la
facultad del fundador de reservarse las funciones del patronato supone

asumir precisamente algunas consecuencias atipicas en el funcionamiento



normal de la fundaciébn que no son necesariamente negativas sino que

suponen una mayor flexibilidad de la figura.

La peculiaridad de la reserva permite la existencia de un patronato
apenas sin funciones por habérselas reservado el fundador lo que lo
convertiria en un organo fiscalizador del fundador gestor y para eso con
unas atribuciones realmente limitadas. Es por ello que se echa en falta que,
una vez introducida la facultad de reserva, -cuya oportunidad puede ser mas
o menos discutible-, no se haya acompafiado la misma de un régimen
juridico adecuado en el que se hiciese referencia a tal realidad. A nuestro
juicio la justificacion estaria en que las normas relativas al patronato de las
fundaciones de interés gallego son una réplica de la normativa estatal en la

que no se contempla tal facultad.

Una opcién que también podria resultar operativa y mas segura seria
que el patronato delegase en el fundador o fundadores todas las funciones
que estimase convenientes con los limites de las facultades indelegables
contempladas en el art.18 esto es: la aprobacién de las cuentas anuales y
plan de actuaciéon, la modificaciéon de los estatutos, el acuerdo de fusién,
extincion o liquidacion de la fundacion y aquellos actos que requieran la
autorizaciéon del protectorado. Si bien hay que reconocer que aun cuando
con ello no se desconoceria lo establecido por el legislador gallego si

resultaria superflua la facultad del art.16.

En cualquier caso, al margen de las cuestiones que en la practica
pueden plantear, el ejercicio de la facultad de reserva constituye sin duda

una de las singularidades mas llamativas de la legislacion gallega.

Avanzando en el andlisis sistematico de la Ley 12/2006 puede
afirmarse que la impronta de la voluntad del fundador también se aprecia en
otros &mbitos en términos muy similares a los establecidos en la Ley
50/2002 ocurre asi con la modificacion de los estatutos y la fusion de las
fundaciones'® por lo tanto carece de interés su tratamiento en este contexto.
En cuanto a la constitucion de la fundacién en la ley 50/2002 (a diferencia

de lo que se preveia en la ley de 1994), ya no forma parte de las

'S En sentido cfr.arts.29 y 30 de la Ley 50/2002 y arts.41 y 42 Ley 12/2006.



condiciones basicas del ejercicio del derecho de fundacion, lo que permitiria
a las CCAA apartarse del régimen estatal. Aun asi la mayoria lo siguen y
Galicia no es una excepcion, es mas, la redaccion de la ley gallega es
idéntica a la estatal en lo que se refiere a la capacidad de fundar y a las

distintas modalidades de constitucion™®.

En cuanto a las menciones que deben aparecer en la escritura de
constitucion la identidad es también practicamente absoluta con la Unica
diferencia de que la ley gallega alude al fundador o fundadora, y fundadores
y fundadoras reflejo de la erradicacion del lenguaje sexista y uso de
lenguaje no sexista recogido en la Ley 7/2004, de 16 de julio, para la

igualdad de mujeres y hombres'”.

Por lo que se refiere a los estatutos la ley gallega ha tenido muy
presente la importancia de respetar la voluntad del fundador y el papel que
para ello adquieren los estatutos en tanto vehiculo de expresién de la
misma, de ahi que trate de buscar un equilibrio entre un contenido
demasiado extenso, que puede dificultar la actuaciéon de los patronos que
responden no soélo por los actos contrarios a la ley sino también por las
contravenciones estatutarias, y un contenido muy exiguo que puede crear

lagunas dificiles de integrar.

En principio los estatutos de las fundaciones gallegas son mas
extensos que los de las fundaciones de ambito estatal pues en el art.12 se
afaden dos menciones que no estan previstas en el art.11 de la Ley
50/2002. Se trata del parrafo c) en virtud del cual se debera hacer constar
«las principales actividades encaminadas al cumplimiento de dichos fines» y
el parrafo g) que alude a «las causas de disoluciéon y el destino de los
bienes y derechos resultantes de su liquidacion». Ahora bien no siempre
con mas menciones se logra evitar que determinados aspectos queden sin

resolver. Si ello ocurriera habria que buscar una respuesta en la propia ley

'8 Cfr. la coincidencia entre los arts.8 y 9 de la ley estatal y los arts.9 y 10 de la ley
allega

% Publicada en el BOE de 21 de septiembre de 2004, nim.228. En concreto lo

regula el capitulo Ill bajo la rubrica «La erradicacién del uso sexista del lenguaje»

(arts.17 y 18).



tal y como se desprende de su art.3"®,

Por lo demas la actual ley gallega de fundaciones, a diferencia de la
anterior la ley del 83, si prevé las consecuencias para el supuesto de que el
contenido de los estatutos sea contrario a la ley, de hecho en su art.12.2°" se
nos dice que «toda disposicion de los estatutos de la fundacion o
manifestacion de la voluntad del fundador o fundadora que sea contraria a la
ley se considerara por no puesta, salvo que afecte a su validez constitutiva.
En este Ultimo caso, no procedera inscribir la fundacién en el Registro de
Fundaciones de Interés Gallego». De ahi que las consecuencias sean
distintas segun se trate de clausulas cuya mencién es necesaria ex lege y
clausulas que no. En el primer caso, si no afectan a elementos esenciales
dara lugar a la suspensién de la inscripcidon del Registro hasta que se
subsanen y sean licitas. En el segundo caso, las que no son exigibles, en
principio simplemente se tendrian por no puestas y procederia su inscripcion.
Ahora bien tal solucién no es del todo coherente con la tendencia actual de
respetar al maximo, y en la medida de lo posible, la voluntad del fundador,
como lo demuestra en este contexto el apartado h) del art.12 al incluir como
menciones «cualesquiera otras disposiciones y condiciones licitas que la
persona fundadora o fundadoras quieran establecer» pues con ella, en cierto
modo, se estd confiriendo trascendencia juridica a los motivos personales
que, de otra manera, quedarian al margen del negocio juridico fundacional
por exceder del concepto de causa como elemento esencial del mismo. Es
por ello que apuntamos como deseable que en tales supuestos se optase
también por suspender la inscripcién dandole traslado al fundador para que
éste tenga la opcion de subsanarlas o incluso de desistir de su constitucion. A
nadie se le escapa que pueden existir menciones consideradas por el
legislador como superficiales y que sin embargo son de capital importancia

para quien decide constituir una fundacion.

Llegados a este punto, y hechas las consideraciones anteriores que

son mas bien generales resta pronunciarnos acerca de las especificamente

'® En este sentido sefalar que el mencionado art.3 establece que «las fundaciones
de interés gallego se regiran por la voluntad de la persona fundadora, por sus
estatutos y, en todo caso por la ley».

"9 |déntico al art.11.2° de la Ley 50/2002.



afnadidas por el legislador autonémico y que difieren de las previstas en la
Ley 50/2002. En tal sentido entendemos que la alusién a las actividades
encaminadas al cumplimiento de los fines fundacionales, constituye una
mera concrecién del art. 12.1°.b) cuya utilidad puede encontrarse en que es
una buena forma, su reiteraciéon, de asegurarse la mencion en los estatutos
de los fines, pues se trata de un elemento esencial del negocio fundacional.
En este entendimiento puede resultar positiva su prevision, pero mas alla de
tal consideracion no parece tan clara su oportunidad porque su falta no
supone la omisién de los fines fundacionales y sin embargo si puede llevar

a la suspensioén de la inscripcion como trataremos de explicar mas adelante.

Distinto es el supuesto contemplado en el apartado g) del art.12.1°,
(a tenor del cual en los estatutos deben plasmarse las causas de disolucién
y el destino de los bienes y derechos resultantes de la liquidacion) toda vez
gue no encaja del todo bien con el precepto relativo a las causas y formas
de extincion. Dicho de otra forma, el art.44 de la ley gallega refunde en su
texto el tenor literal de los arts.31 y 32 de la ley 50/2002. En concreto el
art.44 establece que: «1.La fundacion se extinguira: a) Cuando expire el
plazo por el que fue constituida. b) Cuando se hubiera realizado
integramente el fin fundacional. ¢) Cuando sea imposible realizar el fin
fundacional, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 41 y 42 de la
presente Ley. d) Cuando asi resulte de la fusion y de la escision a que se
refieren los articulos anteriores». e) Cuando concurra cualquier otra causa
prevista en el acto constitutivo o en los estatutos. f) Cuando concurra
cualquier otra causa establecida en las leyes. 2. En el supuesto del
apartado 1.a), la fundacion se extinguird de pleno derecho. 3. En los
supuestos de los apartadosi1.b), c) y e), la extincion de la fundacion
requerira el acuerdo del patronato ratificado por el protectorado, la extincién
de la fundacién requerira resolucién judicial motivada, que podra ser instada
por el protectorado o el patronato, segin los casos. 4. En el supuesto del
apartado 1.d), requerird que se cumplan los requisitos establecidos en los

articulos 42 y 43 de la presente Ley».



A nuestro juicio la simple redaccion ya pone de relieve que el
legislador gallego al refundir los articulos de la ley estatal no tuvo en cuenta
gque en los estatutos de las fundaciones de interés gallego se exige como
mencion necesaria del estatuto las causas de disolucion y destino de los
bienes y derechos resultantes de la liquidacion, pues entendemos que ello
tenia que haberse reflejado en el art.44 al regular las causas y forma de
disolucién. Por ello, antes de incorporar el elenco de causas del art.31 de la
Ley 50/2002, deberia haberse referido a las causas de extincion previstas
en los estatutos, sin perjuicio de mantener las diferencias que en funcién de
la causa procedan respecto de la forma. Y ello es asi porque la mision del
precepto es distinta en uno y otro caso. En la ley estatal l6gicamente no
tienen por qué contemplarse en los estatutos las causas de extincion de ahi
que prevea una serie de posibilidades reales a las que afiade otras que se
pudieran prever en los estatutos, pero en la ley gallega la causa de extincién
es contenido necesario del estatuto. La cuestién se quedaria en algo
dogmatico si no fuese porque dependiendo de cual sea la causa asi sera la
forma de extincion. Por ello guiados por encontrar una interpretacion del
precepto que sea operativa consideramos que cuando la causa de extincion
sea de las contempladas expresamente en el art.44.1° (apartados a, b, ¢, d
y f) la forma sera la prevista en el art.44.2° o 3°. Cuando se trate de
cualquier otra causa sera de aplicacion el apartado e) del art.44.1 por lo que
la forma de extincién sera la prevista en el art.44.3. Asi por ejemplo si la
causa mencionada en los estatutos es la de expiracion del plazo, es decir la
misma a la que alude el art. 44.1°.a) la forma de extincion no sera la prevista
para el supuesto del art.44.1°.e), aun cuando se trate de causa recogida en
los estatutos, es decir el acuerdo del patronato sino que se extinguira de

pleno derecho tal y como establece el art.44.2°.

Por lo que se refiere al gobierno de la fundacién, en el supuesto de
que el fundador o fundadores no se hayan reservado la gestion de forma
vitalicia el gobierno, el funcionamiento y régimen econémico de las
fundaciones es muy similar al estatal. En concreto el patronato en la Ley
12/2006 se regula en los arts.15 y siguientes. Al patronato le corresponde

el cumplimiento de los fines fundacionales y la administracion de los bienes



y derechos que integran el patrimonio de la fundacién (art.15)°. La
composicion del patronato es practicamente la misma prevista que en la ley
estatal’’, minimo de tres miembros entre los cuales uno sera el presidente.
Las funciones del presidente se explicitan en la propia ley (art.16.2°).
Asimismo la capacidad para ser patrono, la responsabilidad y las causas de
sustitucion, cese y suspension del cargo coinciden practicamente con la

legislacién estatal®.

En cuanto a la gratuidad del cargo a diferencia de la ley estatal y con
buen criterio si se plasma un plazo para dar cuenta al Protectorado de la
retribucién fijada para aquellos miembros del patronato que presten

servicios distintos de los que implica el desempefio de su cargo como tales.

La aceptacion se hara en documento publico y como la ley gallega
especifica puede ser en la propia carta fundacional o en escritura
independiente, en documento privado con firma legitimada por un fedatario
publico, mediante comparecencia en el Registro de Fundaciones o ante el
Patronato acreditandose la firma mediante certificacion expedida por el
secretario con el visto bueno del presidente, a diferencia en este ultimo caso
de la legislacién estatal en la que se afiade «con firma legitimada
notarialmente». En la ley gallega esto se suprime lo cual esta en linea con la
opiniéon de algunos autores que en su dia criticaron tal requisito. Por otra
parte al igual que en el legislacion estatal no se ha fijado un plazo para la
aceptacion del cargo y a diferencia de la legislacion estatal (art.6 del
Reglamento) tampoco se fija un plazo para comunicarlo al Protectorado de
lo que cabe colegir la aplicacién supletoria de ésta lo que nos lleva a la

exigencia de un plazo de 1 mes.

Novedosa resulta la posibilidad de crear comisiones®. En principio

2 Se contempla en términos muy similares a la Ley 50/2002, en tal sentido
confrontese el art.15 de la ley gallega mencionado en el texto con el art.14 de la ley
estatal.

1 Cfr.art.15 de la Ley 50/2002.

2 Cfr. Arts.22 y 24 de la ley gallega con los arts.17 y 18 de la ley estatal.

% Es decir al margen de los 6rganos que puedan crearse para el mejor desarrollo
de las funciones que corresponden al protectorado como consejos asesores y de
estudio (art.18.3 LGF y art.16.2LEF). El legislador gallego prevé la posibilidad de
que, cuando el volumen de la gestion o cualquier otra circunstancia lo aconseje, se
constituyan comisiones a las que se podran delegar las funciones y competencias



de estas comisiones habria que dar cuenta al protectorado pues se
contemplan en el art. 20 de Reglamento®. En definitiva en mayor medida
que en la legislacion estatal, que no prevé la creacién de comisiones, se
abre la posibilidad de constituir una fundaciéon con una estructura organica
compleja bastante alejado del sistema monista establecido por defecto. Lo
cual por otro lado entronca con la posibilidad de otorgar poderes pues aqui
la cuestion sera si los poderes conferidos a las comisiones que se creen
constituyen un supuesto de representacion organica o lo son de
representacion voluntaria, lo cual no es una cuestion baladi pues el régimen

juridico de una y otra representacion son diferentes?.

Siguiendo con el analisis de los aspectos mas destacables de la Ley
12/2006 debemos aludir al protectorado. A la hora de delimitar sus
funciones el legislador goza de un amplio margen de libertad pues apenas
esta constrefiido por los limites competenciales derivados de la Disposicion
Final 12 de la Ley 50/20002.

No vamos a entrar aqui en el concepto de protectorado algo por lo
demas que omiten tanto el legislador autonémico como el estatal pero si
debemos partir de que se trata del ejercicio de una potestad administrativa
de intervencion a través de la cual se pretende garantizar la satisfaccion del
interés general sin que ello suponga, tal y como es admitido por la doctrina
moderna mayoritaria, un limite o restriccion a la libertad de crear

fundaciones en ejercicio del derecho reconocido en el art.34 CE.

En cuanto su organizacion en Galicia el protectorado es multiple

del patronato con las limitaciones de las funciones por indelegabies (art.18.1 LGF
que practicamente coincide con el art. 16.1 LEF).

% En concreto el mencionado art.20 establece que «1. El patronato, si asi lo prevén
los estatutos, podra crear consejos asesores y de estudio, asi como 6rganos
similares con funciones de apoyo y asesoramiento, para el mejor desarrollo de los
fines fundacionales. De preverse su creacion se procurara, en la medida de lo
posible, una participacién equilibrada de mujeres y hombres. La creacién de estos
organos debera ser notificada al protectorado. 2. La creacion, modificacién y
supresion de estos organos y el nombramiento y cese de sus miembros debera
inscribirse en el Registro de Fundaciones de Interés Gallego». De hecho tal
inscripcién esta prevista en el art.36 del Reglamento (aprobado por Decreto
15/2009, de 21 de enero)

® En este sentido es un clasico acerca de las diferencias de la representacion
voluntaria y la organica la monografia de DIEZ-PICAZO, L., La representacioén en el
Derecho privado, Edit.Civitas, Madrid, 1979, pags.72 y ss.



pues no hay un solo organismo de la Administracion de la Xunta de Galicia
al que se le encomiende sino que tal y como prevé el art, 47 de la ley sera
«ejercido por los departamentos de la Xunta de Galicia que tengan
atribuidas las competencias correspondientes a los fines de las fundaciones.
Si las competencias sobre los fines estuvieran atribuidas a varios
departamentos de la Xunta de Galicia, el protectorado sera ejercido por el

departamento competente en materia de fundaciones».

Sus competencias y funciones son variables aunque asistimos en la
actualidad a una tendencia a restringir sus funciones fiscalizadoras y a
potenciar la colaboracién tal y como se desprende de la ya mencionada
Exposiciéon de Motivos. Es mas puede afirmarse, y de ello también se hacen
eco tanto la mencionada Exposicién de Motivos de la Ley 12/2006 como la
de la Ley 50/2002 que las funciones mas importantes del protectorado en
detrimento de la tradicional de control, son las de asistencia, apoyo y

vigilancia.

Haciendo por un momento abstraccion de la normativa gallega, se
puede afirmar que la razén de ser del protectorado esta en la desvinculacion
del fundador de la entidad que él mismo crea, si bien la ley gallega en este
punto constituye una clara excepcién, y su creacidn responde a la
necesidad de velar por el cumplimiento de la voluntad del fundador, algo no
presente en otras personas juridicas en las que existen otros mecanismos
de control y otros medios de exteriorizar sucesivamente la voluntad de su
creadores. Si solo fuera esa la idea motriz del patronato es evidente que en
Galicia si el fundador hace uso de la facultad de reservarse para si con
caracter vitalicio la gestion de la fundacién estd asegurandose el
cumplimiento y el respeto de su voluntad con lo que no seria necesario.
Pero como quiera que el protectorado responde también a la necesidad de
velar por el cumplimiento del interés general ademas de preceptiva e

incuestionada su existencia resulta uGtil a pesar de la reserva.

En principio la Ley 12/2006 es una norma poco intervencionista, al
menos esa es su pretension, lo que se traduce en que la funciones del
Protectorado se conciben mas de asesoramiento y apoyo en detrimento de

la fiscalizacion, reduciendo los actos de control del protectorado y




reformando la organizacién y funcionamiento del patronato.

De una primera aproximacién y comparando la legislaciéon estatal y
la autonémica podria concluirse que son mas las funciones atribuidas por el
legislador gallego al protectorado sin embargo valorando su contenido
consideramos que podria afirmarse lo contrario. En algunos supuestos el
art.48 recoge funciones que también corresponden al protectorado de las
fundaciones de competencia estatal pero que no se explicitan en el art.35
de la Ley 50/2002, bajo la rubrica de Funciones del Protectorado, sino en
otros contextos como ocurre por ejemplo con las modificaciones

estatutarias®.

Las funciones atribuidas por el legislador gallego pueden
sistematizarse?’ siguiendo su desarrollo reglamentario de la siguiente forma:
Funciones de apoyo, impulso y asesoramiento (art.53). Funciones
referentes al proceso de constitucion (art.54). Funciones en relaciéon con el
patronato (art.55). Funciones en relacién al patrimonio de la fundacién (56).
Funciones relativas al cumplimiento de los fines fundacionales (art.57).
Funciones en relacion con la modificacion, fusion, escision y extincién de
fundaciones (art.58) y funciones en relacién con el ejercicio de acciones

previstas legalmente (art.59).

Un primer analisis del contenido de Reglamento evidencia que se
recogen no sélo las expresamente mencionadas en el art.48 de la Ley sino
también otras muchas dispuestas sistematicamente en otros capitulos de la
misma. En ese sentido por ejemplo lo dispuesto en el art.10.4° de la Ley que
prevé el otorgamiento de la escritura de fundacién por parte del
protectorado en el supuesto de constituciébn mortis causa para el supuesto
de que no lo hubiese hecho el albacea testamentario o los herederos,

aparece recogido en el art. 54.c del Reglamento.

El art.59.a) del Reglamento se hace eco de las previsiones del

%6 En este sentido cfr. art.48.1.h) Ley 12/2008, y art.29.4 ley 50/2002

% Seguimos la sistematica que en relacion a la Ley 50/2002, proponen CABRA DE
LUNA, M.A y DE LORENZO GARCIA, R en el «El Protectorado», en la obra
colectiva Comentario a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, (Mufioz
Machado, Cruz Amorés y De Lorenzo Garcia dirs), Edit.Aranzadi, 2005, pags.513 y
514



art.22.3°.b) de la Ley en punto a la legitimacién del protectorado para el
gjercicio de las acciones de responsabilidad frente a los patronos, el cual a

su vez se remite para su ejercicio al art.47 de la ley.

Por su parte cuando no se haya previsto en los estatutos la
sustitucion de algin patrono correspondera al protectorado la designacion
provisional de la persona o personas que integraran el 6rgano de gobierno
de la fundacién (art.24.1°) asi como cuando el numero de patronos fuese
inferior a tres el protectorado podra completar por si mismo el numero
minimo de patronos (art.24.2). Ambas posibilidades encuentran su reflejo en
la enumeracioén de funciones del Reglamento en el art.55. b) y c).

El conocimiento por parte del protectorado de las enajenaciones a
las que se refiere el art.29.1° de la ley, también se plasma en el art. 56. a)
del Reglamento.

E! ejercicio de acciones que corresponden al protectorado ex
art.29.4° contra los patronos por los acuerdos que fueran lesivos para la
fundacion en los términos previstos en la ley y por lo actos lesivos de los
patronos en relacion con la aceptacion y repudiacidon de herencias y
donaciones (art.30.2°) se encuentran reflejados en el art. 59 del
Reglamento. El art.38 de la Ley prevé que el protectorado solicite la
intervencion judicial de la fundacion si no presenta las cuentas anuales
durante dos ejercicios consecutivos asi como, por remision al art.50 de la
Ley que asuma todas las atribuciones legales y estatutarias del patronato

durante el tiempo que determine el juez.

También en materia de modificacién de estatutos se prevé que el
protectorado requiera al patronato en el caso de que el patronato incumpla
las previsiones legales o estatutarias (art.41.3° de la Ley) asimismo puede
requerir a la fundacién para que se fusione con otra de fines analogos que
haya manifestado su voluntad favorable cuando sea incapaz por si de
alcanzar sus fines (art.42.5° de la Ley) todo lo cual tiene su reflejo en el
art.58.c) del Reglamento.

La escisiéon debe también ser autorizada por el protectorado que

podra oponerse por razones de legalidad y mediante acuerdo motivado (art.



43.3° y 4° de la Ley). En los supuestos de extincion de la fundacién y a faita
de prevision del fundador o de legitimacion del patronato correspondera al
protectorado decidir el destino de los bienes y derechos siempre dentro de
los limites que establece el art.45.2° de la Ley es decir, a entidades no
lucrativas privadas o entidades publicas que persigan fines de interés
general, que desarrollen sus actividades en Galicia y que tengan afectados
sus bienes, incluso en el supuesto de disolucién, a la consecucién de tales
fines. Esta posibilidad recogida también al margen del art.47 de la Ley se

contiene en el art.58.f del Reglamento.

La labor de asesoramiento y control del protectorado se evidencia
también en el art.46.1° de la Ley en el procedimiento de liquidacién de la
fundacién, es méas a falta de patronato le corresponde designar de oficio a
los liquidadores. Terminada la liquidaciéon el protectorado verificara las
cancelaciones y promovera las inscripciones que procedan en el Registro
(art.46.4° de la Ley). Cuando proceda la emision de certificados debera
hacerlo en el plazo de 10 dias desde la recepcion de la solicitud y cuando
se trate de autorizaciones el silencio se entiende en sentido positivo a partir

de un mes desde la presentacion de su solicitud (art.49 de la Ley).

Asimismo se legitima al protectorado para prorrogar hasta un maximo
de un afio el plazo de dos afios previstos para la adaptacion de los estatutos

de las fundaciones ya constituidas (Disposicion Transitoria Unica 1).

Es por tanto evidente que las funciones del protectorado exceden
con mucho a las previstas en el art.48 de la Ley y que con buen criterio, sin
embargo, se recogen en el Reglamento que es por lo tanto méas prolijo que
el mencionado articulo y por ello mas coherente con las funciones que le

han sido atribuidas por el legislador a lo largo de la Ley 12/2006.

Pero sin duda lo mas destacable del andlisis comparativo de la
legislaciéon estatal y la autondmica es que en principio la ley gallega en el
articulo relativo a las funciones no recoge la prevista en el art.35.1 a) de la
ley estatal de informar con caracter preceptivo para el Registro de la
fundacién sobre la idoneidad de los fines y sobre la suficiencia de la

dotacion de las fundaciones que se encuentren en proceso de constitucion,



con lo que ello implica, por lo que, de partida, la Ley gallega resultaria
mucho mas flexible que la estatal. Sin embargo dicha percepcion cambia
radicalmente como consecuencia de lo previsto en el art. 52.3° de la Ley y el
art.54 del Reglamento. Parece como si quisiera ocultarlo y dar una
apariencia de flexibilidad mayor, cuando era algo innecesario, podria
haberlo omitido, pues con ello no estaria vulnerando los limites impuestos
por la Disposicion Final 12 de la Ley 50/2002 y resultaria absolutamente
coherente con el tenor de la Exposicién de Motivos®®. Crea unas
expectativas que no se concilian del todo bien con el contenido de su
articulado. En tal sentido consideramos que puede tratarse de una maniobra
de despiste, al trasladar el informe preceptivo y vinculante de su sede
natural el art.48 de la Ley en el que se regula el protectorado, al art.52.3° de
la Ley relativo al Registro de Fundaciones de Interés Gallego, y
simplemente de eso. El tenor del texto articulado de la Ley y su desarrollo
reglamentario no dejan lugar a dudas, en concreto, el mencionado art.52.3°
establece que «la inscripcién de las fundaciones, que debera contener los
requisitos exigidos en el articulo 11 de la presente Ley, requerira, en todo
caso, un informe favorable del protectorado, en cuanto a la idoneidad de los
fines de interés gallego y a la determinacion de la suficiencia de la dotacién»
lo cual se ratifica en el art.54.b) del Reglamento que en relacién con el
proceso de constitucion de la fundacién corresponde al protectorado
«informar, con caracter preceptivo y vinculante, sobre la idoneidad de los
fines y sobre la adecuacién y suficiencia de la dotacion de las fundaciones
que estén en proceso de constitucion, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 13 de la Ley 12/2006, de 1 de diciembre».

%% En la Exposicion de Motivos se nos dice textualmente que «debe estimularse la
iniciativa privada en la realizacion de fines de interés general, prestando apoyo y
cobertura al protagonismo que la sociedad reclama y ejerce a través de una variada
gama de entidades sin animo de lucro, para lo cual flexibiliza su régimen juridico» y
mas adelante especifica que «esta normativa se configura como poco
intervencionista, por lo cual el protectorado desempefia un mayor nimero de
funciones de asesoramiento y apoyo en detrimento de medidas de fiscalizacion,
mediante la simplificacion de tramites administrativos, la reduccién de los actos de
control del protectorado», poco después de tales afirmaciones sefiala que «el
capitulo VIl (articulos 47 a 51) se dedica al protectorado y establece las normas
relativas a su organizacion y atribuciones, entre las que destacan las funciones de
impulso, apoyo y asesoramiento, tanto para las fundaciones ya constituidas como
para las que se encuentren en proceso de constitucion».



El legislador gallego ha hecho caso omiso de la polémica que su
exigencia generd en el ambito estatal y construye una barrera para el
acceso de las fundaciones al Registro toda vez que en virtud de los arts.82
y 83 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (LRJAPAC) sélo pueden considerarse
informes facultativos y por ello no vinculantes cuando no exista disposicion
expresa en contrario cosa que si se produce en la Ley 50/2002 y que
reproduce, a nuestro juicio inoportunamente, el legislador gallego del 2006,
porque por un lado se pierde la flexibilidad que anuncia lo cual unido a un
protectorado multiple, nos avoca a resultados carentes de seguridad
juridica, cuando valor inseguridad juridica mal se cohonesta con la iniciativa

fundacional que, por otro lado, se pretendia impulsar.

Por ultimo constituye una novedad con relacion a la legislacién
estatal la funciéon de interpretar, suplir e integrar la voluntad del fundador

cuando fuera necesario conforme a la presente ley.

Finalmente resulta llamativo el ultimo parrafo del art.48.1° de la Ley
que establece que «en el ejercicio de las funciones a que se refieren los
apartados anteriores se solicitara asesoramiento al Servicio de igualdad
cuando fuera necesario o conveniente a los efectos de integrar activamente
la dimensién de la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, vy,
especialmente, cuando las funciones de protectorado se ejerzan respecto a
una fundacién entre cuyas finalidades se encuentre el respaldo a la igualdad
de oportunidades entre hombres y mujeres» que sera una constante en la
legislacion gallega, buena prueba de ello es que se repite en la Ley
16/2010%.

lll.- Disposicion Final 12 de la Ley 50/2002 y su reflejo en la Ley
12/2006

Como ya avanzamos la comienzo del presente trabajo el
reconocimiento constitucional del derecho de fundacién (art. 34 CE)

mediatiza sensiblemente su desarrollo legislativo y las posibilidades de

2Vid.Infra epigrafe IV



actuacion del legislador autondmico aun cuando haya asumido formalmente
su competencia en el Estatuto de Autonomia. Buena prueba de elio es la
Disposicion Final 12 de la Ley 50/2002, muy similar y a la vez muy diferente
de la contenida en la anterior Ley 30/1994.

Con el fin de analizar cémo se armoniza la mencionada Disposicién
con la actual Ley gallega de fundaciones y dejando al margen las
precisiones y comentarios ya hechos al estudiar sus singularidades en el
epigrafe anterior, consideramos ineludible partir de su tenor literal e ir

analizando cada uno de sus apartados.

En tal sentido, la redaccién actual de la Disposiciéon Final 12 en su
parrafo 1° prevé que los arts. 2, 3.1°y 2°, el art.4, el art.14, los arts.31 y
34.1° constituyen las condiciones basicas para el ejercicio del derecho de
fundacién reconocido en el art.34 CE en relacion con el 53 CE y son de

aplicacién general al amparo de lo previsto en el art.149.1.12 CE.

En primer lugar se alude al art.2 de la Ley 50/2002 que positiviza el
concepto de fundacion. Podemos afirmar que es practicamente idéntico, la
esencia coincide si bien la Ley gallega como ya se ha puesto de relieve
afiade al interés general para Galicia y desarrollen principalmente sus

actividades y tengan su domicilio en el territorio de la Comunidad Autbnoma.

El art.3.1°y 2° de la Ley 50/2002 se refiere a los fines y beneficiarios
de la fundacidon que, en unos términos esencialmente similares, se
encuentra reflejado en el art.4 de la Ley gallega si bien existen algunas
diferencias de matiz que, a nuestro juicio, no suponen vulnerar el mandato
del legislador estatal. Asi se introducen los fines catastréficos, la promocion,
fomento y difusion de la lengua y cultura gallega, el fortalecimiento
institucional de Galicia. Asimismo, en vez de medioambiente se alude a
medio natural de Galicia, y afiade a la promocién de los valores
constitucionales los estatutarios, la economia productiva de Galicia, el
respaldo a la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, y otros

fines de interés general para Galicia que sean de naturaleza analoga.

El art.4 de la Ley estatal regula la adquisicidon de la personalidad

juridica de la fundacién, en tal sentido podemos constatar que el art.5.1° y



2° de la Ley gallega coinciden con el apartado 1° del art.4 y el art.5.3° con el

parrafo 2° del art.4.

En el art.14 de la Ley 50/2002 se configura el patronato como érgano
ineludible de gobierno de las fundaciones, previsibn que coincide

absolutamente con el art.15 de la Ley gallega.

El art.31 de la Ley estatal contiene las causas de extincion de la
fundacién el cual se reproduce en el art.44 de la Ley gallega, es mas esta

Gltima incluso lo recoge practicamente en los mismos términos.

El art.34.1° de la ley 50/2002 relativo al protectorado, existencia y
competencias generales se repite basicamente en el art.47.1 de la ley
gallega si bien en este precepto se afiade una suerte de concepto, antes de
aludir a su cometido, sefialando que es el érgano administrativo de
asesoramiento, apoyo técnico y control de las fundaciones. Logicamente el
6rgano administrativo competente se inserta en el caso de las fundaciones
estatales en la Administracion General del Estado, mientras que en las de

interés gallego se integra en la Xunta de Galicia.

A continuacién el parrafo 2° de la mencionada Disposiciéon Final 12
de la Ley 50/2002, en su apartado a) establece que los arts. 6, 7 y 37.4° son
de aplicaciéon general al amparo de lo previsto en el articulo 149.1.1% y 82 de

la Constitucion.

A diferencia del anterior parrafo 2° de la Disposicion Final 12 de la
Ley 30/1994 en la que se aludia unicamente al art.149.1.82, en la actualidad
se hace también un llamamiento al art.149.1.1%, lo cual no ha pasado
desapercibido a la doctrina y existe abundante literatura juridica en torno al
mismo, por nuestra parte compartimos la opinién de quienes sostienen que

se trata de un error.

Centrandonos en los articulos recogidos en la mencionada
Disposicion se trata de la regulacion del domicilio (art.6), las fundaciones
extranjeras (art.7) y los registros publicos (art.37.4°). Pues bien a este
respecto hemos podido constatar que la Ley gallega es fiel a lo dispuesto en
la Ley estatal con las necesarias salvedades derivadas de su ambito de

aplicacion pues se sustituye Espafa y territorio espafiol por Galicia y



territorio de la Comunidad Auténoma, por tanto coinciden con el tenor de los
arts.7, 8 y 53.8° respectivamente, algo que por lo demas confirma la
Disposicion Adicional 12 de la Ley 12/2006 relativa a los preceptos cuya

redaccién resulta conforme con la Ley 50/2002.

El apartado b) de la Disposicion Final 12 de la Ley 50/2002, hace
referencia a los «arts. 5, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 17.1° y 2° 18.1.2° y 4°, 19.1°,
22.1°y 2°, excepto el ultimo inciso 29.1°, 2°, 3° y 5° 30.1°, 3° y 4°, 32y 42
constituyen legislaciéon civil y son de aplicacion general al amparo de lo
previsto en el articulo 149.1.8 de la Constitucion, sin perjuicio de la

aplicabilidad preferente del Derecho Civil Foral o Especial, alli donde exista».

Por consiguiente la legislacion estatal en esos puntos puede ser
desplazada por la legislacion de la comunidad auténoma que serda de
aplicacion preferente. En concreto se trata de la denominacion (art.5), la
capacidad para fundar (art.8), las modalidades de constituciéon (art.9), la
escritura de constitucion (art.10), el contenido de los estatutos de la
fundacion (art.11), la dotacién (art.12), la fundacién en proceso de formacion
(art.13), la responsabilidad de los patronos y su relacién con el Registro
(art.18.1°, 2° y 4°), la composicion del patrimonio de la fundacion (art.19.1°),
la aceptacidbn de herencias (art.22.1° y 2° excepto el Ultimo inciso), la
modificacion de los estatutos de la fundacién (art.29.1°, 2°, 3° y 5°), la fusion
entre fundaciones (art.30.1°, 3° y 4°), las formas de extincion (art.32), la

intervencion temporal de la fundacion (art.42).

En definitiva el parrafo 2 de la Disposicién Final 12 distingue entre
aquellos preceptos que son de aplicacion a todo el territorio por ser
competencia exclusiva del Estado y aquellos respecto de los cuales tendria
preferencia el Derecho de la Comunidad Autbnoma siempre y cuando sea de
las que tengan competencia para el desarrollo, modificacion conservacion etc

de los Derechos civiles especiales, como es el caso de Galicia.

Por lo que respecta al parrafo 3 de la disposicion objeto de
comentario establece que los arts. 17.3°, 18.3° segundo parrafo del 21.3°,
altimo inciso del art. 22.2°, art 35.2° y 43 constituyen legislacion procesal, y

son de aplicacion general al amparo del art.149.1.6% CE. Por lo tanto



quedan fuera de la competencia legislativa las siguientes materias: la accién
de responsabilidad (art.17.3°), la suspension de los patronos (art.18.3°), la
accion de responsabilidad que debe ejercer el protectorado por actos de
enajenacion o gravamen lesivos (art.21.3° segundo parrafo), la aceptacion
de legados con cargas o donaciones onerosas (art.22.2° ultimo inciso), la
legitimacion del protectorado para ejercer la accién de responsabilidad e
instar el cese de los patronos (art.35.2°) y, por ultimo los recursos

jurisdiccionales (art.43).

Para valorar si la Ley gallega de fundaciones cumple con esta
prevision es preciso analizar cada uno de las materias afectadas. Asi por lo
que respecta a la accion de responsabilidad (art.22.3° de la ley gallega), la
suspension de los patronos (art.24.5° de la ley gallega) y la aceptacién de
legados con cargas o donaciones onerosas (art.30.2° Ultimo inciso de la ley
gallega) hemos podido comprobar que la redaccion es la misma y, por tanto,
respeta los limites competenciales y ademas aparecen mencionados en la
Disposicion Adicional 12 de la Ley 12/2006 como preceptos cuyo contenido
ha sido redactado «de conformidad con los preceptos de aplicacién general
de la Ley 50/2002».

Por lo que se refiere a la acciéon de responsabilidad civil de los
patronos se regula en la ley gallega en el art.29.4° y su redaccion coincide
con la del art.21.3° segundo parrafo, ain cuando no aparece mencionado
en la Disposicién Adicional 12 de la Ley 12/2006, lo cual a nuestro juicio
constituye de un despiste del legislador. Lo mismo puede afirmarse en
relacion a los recursos jurisdiccionales pues la redaccion del art.51 de la Ley
2/2006 es similar al art.43 Ley 50/2002. Y finalmente por lo que respecta a
la legitimacién del protectorado para ejercer las accién de responsabilidad
civil e instar el cese de lo patronos que se regula en el art.35.2° de la Ley
50/2002 se regula en la Ley 12/2006 en el art.48.2° en términos
practicamente idénticos, difiere Gnicamente en los niUmeros de los preceptos
a los que alude que por légica no coincide pues ambas normas tienen un

numero diferente de articulos.

Por ultimo el parrafo 4 de la Disposicion Final 12 establece que los
restantes preceptos de la Ley serdn de aplicaciéon a las fundaciones de



competencia estatal. Consiguientemente seran de aplicacion a las
fundaciones que desarrollen su actividad en todo el Territorio del Estado o
principalmente en el territorio de mas de una Comunidad Autéonoma
(art.36.1) y asimismo las que desarrollan principalmente su actividad en el
extranjero por consiguiente quedan fuera del ambito de la ley gallega y de

nuestro estudio.

IV.- Valoracion y critica

La ley 12/2006, de 1 de diciembre, de Fundaciones de Interés
Gallego, constituye un claro ejemplo de estabilidad con lo que ello supone
de garantia de seguridad juridica valor que deberia cotizar en alza en

tiempos de crisis econémica como el actual.

Transcurridos casi 7 afios desde su aprobacién y entrada en vigor®
apenas ha sido modificada. La unica reforma, mas formal que sustantiva, es
la operada por la Ley 16/2010, de 17 de diciembre de Administracién General
y sector publico de Galicia, que ha derogado los arts.58 a 63 de la Ley

12/2006, pasando su contenido a formar parte de aquélla (arts.113 a 120).

La reforma obedece a la actual distincion, recogida en la Exposicién
de Motivos de la Ley 16/2010, y plasmada en su art.45, entre entidades
publicas instrumentales, (organismos autdbnomos, agencias publicas
autonomicas, entidades publicas empresariales y consorcios) cuyo régimen
juridico se concreta en los aris.54 a 99 y entidades instrumentales
integrantes del sector publico (sociedades mercantiles publicas y
fundaciones del sector publico) cuya regulacion nos la proporcionan los arts.
100 y ss*!, precisamente se ocupan de las fundaciones del sector publico

gallego los arts.113 a 120 y concordantes.

Como se trata de demostrar a continuacién los cambios son mas
bien sutiles demanda fundamentalmente de la realidad vivida desde la

entrada en vigor de la ley. En concreto el art.113 nos proporciona un

% A tenor de la Disposicién Final Segunda entré en vigor al mes de su publicacion
en el DOGA

" En concreto las sociedades mercantiles pUblicas estan reguladas en los artsl 100
a 112 y las fundaciones del sector publico en los arts. 113 a 120.



concepto que coincide basicamente con el del derogado art.58 si bien
resulta un poco mas especifico. A tenor del mismo «son fundaciones del
sector publico autonémico aquellas fundaciones en que concurran alguna
de las siguientes circunstancias: a) Que se constituyan directa o
indirectamente, con una aportacion mayoritaria 0 exclusiva de la
Administracion general de la Comunidad Auténoma de Galicia y/o de las
entidades integrantes del sector puablico autonémico. b) Que su patrimonio
fundacional, con caracter de permanencia, esté formado en mas de un 50 %
por bienes y derechos aportados o cedidos por las referidas entidades. c)
Que cuyos ingresos provengan mayoritariamente de los presupuestos de la
Comunidad Auténoma siempre que, en este caso, se posea la mayoria o se
ejerza control analogo sobre sus 6rganos de gobierno y direccién. 2. La
financiaciéon de las fundaciones que reciban de la Administracion de la
Comunidad Auténoma o de las entidades integrantes del sector publico, ya
sea mediante concierto, convenio o contraprestacion por prestacién de
servicios en general, asi como mediante concesion de subvenciones, no
determina por esta unica circunstancia el caracter de fundacién del sector
publico, sin perjuicio de su condicion de poder ser adjudicador a efectos del
régimen juridico contractual. 3. En la constituciéon, asi como en la
adquisicién del caracter de fundacion del sector publico autonédmico de una
fundacién preexistente, sera necesario que la designacién de la mayoria de
los miembros del patronato corresponda a la Administracion publica
autonémica». Resulta de ello que, por una parte, se afiade un apartado el b)
y por otra, un parrafo el 3°, lo que a nuestro juicio obedece a una pretension
no oculta de lograr un control mas efectivo de las mismas como lo

demuestra por ejemplo las exigencias en la composicién del patronato.

Desaparece del concepto la alusion a la necesidad de que las
fundaciones del sector publico integren activamente en su organizacién y
actividades la dimension de la igualdad de oportunidad entre mujeres y
hombres en todos los ambitos y a todos los niveles, algo que en principio
resultaba redundante y archipresente. De todas formas aunque desaparece
en sede de concepto, se recoge en la Disposicion Adicional 12. En efecto la

igualdad entre hombres y mujeres se concibe no sélo como un objetivo a



alcanzar por las fundaciones sino en general, en tal sentido se establece que
«la Xunta, la Administracién general de la Comunidad Auténoma de Galicia y
las entidades integrantes del sector publico autonémico garantizaran y
promoveran, en su ambitos de actuacion, la aplicacién del principio de
igualdad en todas sus manifestaciones y, muy especialmente, en lo que
afecta a la igualdad por razén de sexo e integraran activamente en su
organizaciéon y actividades, la dimensién de la igualdad de oportunidades

entre mujeres y hombres en todos los ambitos y a todos los niveles».

Por lo que se refiere a la creacion y extincidbn de este tipo de
fundaciones esta prevista en el art.114 de la Ley 16/2010, que recoge el
expediente de autorizacion asi como la posibilidad de control del
Parlamento que se mantiene en los mismos términos que el derogado art.59
siendo los cambios exclusivamente en cuanto a los requisitos que se exigen
en la memoria econémica (art.114.3°) que a su vez se remite para la
concrecién de los mismos al art.54.2° a tenor del cual, después de
establecer con caracter general que la creacion de entidades publicas
instrumentales integrantes del sector pulblico autonémico requieren
autorizacion por ley, prevé que el anteproyecto de ley de autorizacion vaya
acompaniado de una memoria en la que se precisaran los siguientes
aspectos: a) el objetivo y fines que se persiguen con la creacion de Ia
entidad propuesta, b) el tipo de entidad y su justificacion y c) las
consecuencias organizativas de la creacion de la entidad propuesta y, en
particular, su incidencia sobre las funciones y competencias de otros
organos o entidades preexistentes y d) los recursos que garanticen la
viabilidad econdmico-financiera de la entidad propuesta, previo informe

favorable de la consejeria competente en matera de hacienda.

Por lo demas el art. 114 recoge de forma muy similar al derogado arl
59.1° que «la constitucion, transformacion, modificacion de estatutos, fusion y
extincion de las fundaciones del sector publico de la Comunidad Auténoma,
los actos que impliguen pérdida de su caracter de fundacién del sector
publico autonémico, o la adquisicion de tal caracter por una fundacion
preexistente, deberan ser autorizados por acuerdo del Consejo de la Xunta,

que determinara el contenido de los estatutos y designara a la persona o



personas que deban actuar en el acto de constitucion, asi como los miembros
que, en representacion de la Xunta de Galicia, formen parte del patronato».
De la comparacién de ambos puede colegirse que quiza el actual sea un
poco mas técnico, vgr. se refiere a constitucion en vez de creacion, y mas
concreto pues alude de forma expresa a la transformacién y a la fusién, con lo
cual se da entrada a otros posibles supuestos ademas de la pérdida del
caracter de fundacién del sector publico autonémico o la adquisicion de tal

caracter mencionados en la redaccion anterior del articulo.

En cuanto a su régimen juridico el art.115 reproduce literalmente lo
previsto en el derogado art.60.1° y 2° por cuanto dispone que: «1. Las
fundaciones del sector publico de la Comunidad Autbnoma no podran
ejercer potestades publicas. Unicamente podran realizar actividades
relacionadas con el ambito competencial de las entidades fundadoras,
debiendo contribuir a la consecucion de sus fines, sin que ello suponga la
asuncién de la titularidad de sus competencias, salvo previsién legal
expresa. 2. El protectorado de estas fundaciones sera ejercido por el
departamento de la Xunta de Galicia que ejerza las competencias
correspondientes a los fines de la fundacién». Sin embargo ha desaparecido
la previsidbn del parrafo 3° que establecia que «las fundaciones cuya
dotacién fundacional fuera totalmente aportada por la Xunta de Galicia, o en
las que ésta tenga un control analogo al que ejerce sobre sus propios
servicios o unidades, tendran la consideracion de medio propio e
instrumental a los efectos previstos en el articulo 3 de la Ley de Contratos
de las Administraciones Pulblicas. En estos casos, la Xunta de Galicia podra
encomendarles la ejecucién de obras, suministros o servicios publicos de su
competencia. Las encomiendas se instrumentaran a través de encargos de
realizacion obligatoria, cuya ejecucién supervisara el ente encomendante.
En los casos en que para la efectividad de la encomienda la fundacion
publica precisara prestaciones por parte de terceros, su adjudicacion
quedara sometida a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
en los términos previstos en la presente Ley». El parrafo 4° del art.60 esta
en la actualidad refundido junto con el art.62 en los arts.118 y 119 relativos

al régimen presupuestario, econémico financiero, contabilidad, comisién de



auditoria y control. En ellos se establece que «el régimen presupuestario,
econémico-financiero, de contabilidad y de control de las fundaciones
reguladas en esta seccion es el establecido por la legislacion de régimen
financiero y presupuestario de la Comunidad Autbnoma de Galicia» y que
«las fundaciones del sector publico autonémico que, conforme a la
normativa aplicable, estén obligadas a someter sus cuentas a auditoria
deben constituir una comisién de auditoria y control, dependiente del
patronato, con la composiciéon y funciones que se determinen en los

estatutos de cada fundacion» respectivamente.

Por lo demas en materia de contratacion, el art. 116 relativo al
personal laboral (al igual que en la redaccién del anterior art. 61) prevé que
tanto la composicion, funcionamiento, bases de convocatorias y pruebas de
seleccion se regiran por la legislacion gallega sobre empleo publico y las
normas reglamentarias que la desarrollen. Antes se aludia a la Ley de
Funcién Publica de Galicia® pero con acierto el legislador prescinde de tal
especificacion y opta por una férmula mas amplia pero no por ello ambigua
o insegura. Por lo que respecta a los demas contratos con mayor precision
en la actualidad se remite no a la legislacibn de contratos de las
administraciones publicas sino a los principios y disposiciones aplicables de
la legislacion estatal y autonomica en materia de contratos del sector

publico, siguiendo la tendencia apuntada.

Finalmente, el actual art.120 cierra el régimen juridico de las
fundaciones del sector pulblico gallego aludiendo a los principios y
procedimientos en materia de subvenciones y, con una técnica similar a la
empleada en los demas preceptos a la hora de remitirse a otras leyes, evita
de nuevo la concrecion estableciendo simplemente que seran de aplicacion
en su integridad a las fundaciones del sector publico de Galicia los
principios previstos en la legislacién general sobre subvenciones. En la Ley
12/2006, el actualmente derogado art.63 se remitia especificamente a la

Ley 38/2003, de 17 de noviembre, norma que sigue siendo de aplicacion

%2 Qe trata de la Ley 4/1988, de 26 de mayo, que ha sido derogada por el Dlg
1/2008, de 13 de marzo que aprueba el Texto Refundido de la Ley de la Funcién
Pulblica de Galicia (modificado en 1a actualidad por la Ley 2/2009, de 23 de junio
(relativa a los derechos linglisticos de los gallegos).



pues se entiende llamada por la remisidn genérica en tanto en cuanto a dia

de hoy sigue vigente.

Por lo demas aun cuando la reforma operada merece una valoracién
positiva pues creemos que ha tenido como elemento motriz el dar respuesta
a las demandas resultantes de la practica no podemos concluir ignorando el
desajuste, cuando menos muy poco estético, que ocasiona la mencionada
reforma por cuanto no se ha modificado la normativa concordante.
Especialmente sangrante es el Reglamento de Fundaciones de interés
gallego (Decreto 14/2009, de 21 de enero) cuyo Capitulo 1X dedicado
integramente al desarrollo de las fundaciones del sector publico de Galicia
(arts.77 a 86) sigue remitiéndose a los articulos ya derogados y por tanto
vacios de contenido de la ley 12/2006, pero por desgracia hay mas
ejemplos® y constituye un fenémeno que empieza a ser relativamente
frecuente en la realidad legislativa no s6lo autonémica sino también estatal,

algo que deberia invitarnos a reflexionar.

%Como la Ley 10/1996, de 5 de noviembre. En definitiva de s6lo se mantiene en
vigor el Decreto 217/2008, de 25 de septiembre regulador del contenido minimo de
las propuestas de creacion de nuevas entidades del sector publico autonémico,
que a su vez sigue aludiendo a articulos derogados vgr. arts.2y 7.





