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Las fundaciones son personas juridicas que necesitan de determinados
érganos para actuar en el marco de su actividad fundacional. El encargado del
gobierno y representacion es el Patronato, que debera adoptar sus decisiones
por mayoria y al que le corresponde administrar los bienes y derechos que
integran el patrimonio fundacional.

La fundacién tiene un gran parecido con la sociedad mercantil, pero a
diferencia de esta le faltan los socios o participes, cuya funcién es desempe-
fiada en parte por lo que se denomina el Protectorado. Este organo es el que
vela por el correcto funcionamiento de las fundaciones y esta legitimado para
el ejercicio de la accién fundacional recogida en el art. 17.2 de la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, de Fundaciones (Ley de Fundaciones), y para instar el cese
de los patronos.

El marco de actuacion del ejercicio de la accion de responsabilidad fren-
te a los patronos esté determinado por el caracter gratuito de su funcion, co-
mo sefiala el art. 15.4 de la Ley de Fundaciones y que ha sido objeto de critica
por algunos autores, por entender que esa gratuidad debia atenuar el rigor de
la responsabilidad.

No obstante, hay que recordar que el segundo parrafo de ese mismo
art. 15.4 de la Ley de Fundaciones permite fijar una retribucién adecuada a
los patronos por servicios distintos a los que implica el desempefio de las fun-
ciones como patrono y que acerca el régimen de responsabilidad al de los
administradores de las sociedades de capital.

Y no podemos olvidar para el anélisis de la responsabilidad de los pa-
tronos que las fundaciones han pasado de tener primordialmente una funcién
asistencial y benéfica a una amplia participacion en el mundo empresarial,
acercandose su actividad y funcionamiento cada vez maés a las sociedades de
capital (son las conocidas como «fundaciones-empresas).

Por este motivo, junto con la accion fundacional recogida en el art. 17
de la Ley de Fundaciones, se plantea la doctrina si existe una accién contra
los patronos ejercitable por los terceros con interés legitimo que no se encua-
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A_ACCIC')N DE LOS TERCEROS CONTRA LOS PATRONOS

dra dentro de la mencionada ley, y cuyo fundamento hay que buscarlo en las
reglas del Derecho comun y, en concreto, en el régimen de responsabilidad
contractual y extracontractual del Derecho Civil, ‘

Aqui los terceros son los que tienen esa accién frente a los patronos por
los dafios que les hubieren causado. Esta accién, como se ha adelantado no
esta incluida en la Ley de Fundaciones, a diferencia de la accion individua'l de
los acreedores frente a los administradores de las sociedades de capital que
recoge el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba

?:l text; refundido de la Ley de Sociedades de Capital (Ley de Sociedades de
apital).

Sin embargo, hay que resaltar que las normas fundacionales de algunas
Comunidades Autdnomas si que incluyen esta posibilidad como una alternativa
distintia a la accién fundacional. Por ejemplo, el art. 33211 del Cédigo Civil de
Catalufia establece que «/a accidn de responsabilidad en interés de [ fundacién
es independiente de lo que correspondaa cualquier persona por actosy omisiones
de los patronos que hayan lesionado sus derechos e intereses». Esta norma del
Cédigg Civil Catalan no se reproduce en las normas fundacionales de Andalucia
Canarias, Pais Vasco, La Rioja, Galicia y Castilla Ledn, que se limitan a reproducis:
el art. 17 de la Ley de Fundaciones o hacer referencia a él.

. Adicionalmente a esta responsabilidad de los patronos por su actuacion
ilicita que genera un dafio a un tercero, nos debemos plantear si existe, al igual
que en las sociedades de capital, una responsabilidad por deudas cuando la fun-
dac;lon se encuentre en causa de disolucion y los patronos no soliciten la diso-
lucién (si esta fuera aplicable a las fundaciones), o si procediere, su concurso.

A continuacion, vamos a analizar cada una de las cuestiones planteadas.

' Uno de los primeros problemas que hay que abordar es si los terceros
‘flenen contra los patronos una accion de resarcimiento cuando estos, en el
ambito de sus competencias, causan un dafio a su patrimonio. Y esta accion
es distinta de la que los terceros tienen contra la fundacién si la actuacion de
esta les ha perjudicado y de la que el Protectorado tiene contra los patronos
por haber actuado estos sin la diligencia debida. ,

- La d;.ferencia entre ambas acciones reside en que en la accién funda-
cional el bien protegido es el patrimonio de la fundacién, mientras que en

la accion tpdxvidual de los terceros, se protege el interés de ese tercero que
resulta lesionado.
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Y siguiendo al autor que con mas claridad ha expuesto este tema, el
profesor Rivero HERNANDO, F., (en Revista Critica de Derecho Inmobiliario n.©
664/2001, pags. 722 a 757), para que sea objeto de resarcimiento la actua-
cién del patrono se exige la concurrencia de los siguientes requisitos:

() Que el patrono haya actuado en ejercicio de su cargo, pero no
en nombre de la fundacion, sino como érgano de gobierno. Esto
incluye actos de gestion, administracion o de ejecucion. También
podrian quedar contemplados en esta categoria los actos de los
patronos que no se enmarquen dentro de las facultades propias
de la fundacién, es decir, que no formen parte de lo que se deno-
mina competencia organica.

(i) Que el acto del patrono sea ilicito, entendido este dentro de los
parametros del art. 17 de la Ley de Fundaciones, es decir, sin la
diligencia debida o en contra de la ley o los estatutos sociales.

(iii) Que se cause un dafio directo en el patrimonio del tercero. Ese
daiio directo es lo que justifica la accién de este frente al patrono.

Y si concurren estas tres circunstancias la pregunta que hay que hacer-
se es si los terceros tienen una accién frente al patrono, aunque esta no venga
contemplada en el art. 17 de la Ley de Fundaciones, o si por el contrario la au-
sencia de una norma expresa debe interpretarse como una suerte de exencion
de responsabilidad.

Esta ultima interpretacion pareceria ir mas alla de lo que pretende la
Ley de Fundaciones, ya que una cosa es no regular la accién de los terceros
contra los patronos y otra muy distinta evitar su ejercicio. Ademas, con esta
interpretacién los terceros perjudicados no tendrian un remedio eficaz y di-
recto frente a quienes les han causado un dafio a su patrimonio.

Ahora bien, el hecho de que la Ley de Fundaciones no mencione la po-
sibilidad de su ejercicio no impide que pueda existir (aunque en el Cédigo Civil
de Catalufia se reconoce expresamente su existencia).

En cualquier caso la posibilidad de su ejercicio debe deducirse del prin-
cipio general previsto en el art. 1902 del Cédigo Civil, en cuya virtud sera res-
ponsable de reparar el dafio causado quien por culpa o negligencia lo cause.

Lo que no resulta posible es presumir la aplicacion de la Ley de Socie-
dades de Capital y otorgarle a los terceros la misma accién individual que alli
se regula, ya que no concurren los supuestos exigidos legalmente para una
aplicacion analdgica. Ademads no es necesario recurrir a dicha aplicacion por
tener en el art. 1902 del Cédigo Civil la via adecuada para la subsanacién del
dafio causado.
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Esta postura ha .s'ido acogida por las Audiencias Provinciales, a cuy
efecto traemos a colacion la de Zaragoza (Sentencia de 10 de junio de 2013

que justifica la falta de aplicacion analdgica de la Ley de Sociedades de Capital

diciendo

«(...) no puede apreciarse que concurran los igi '

o« ne ciarse presupuestos exigidos por el art, 4
;I;; Cédigo Civil para la aplicacién analégica a los patronos de la Fundacion de los art: '
, 135y 262 de la Ley de Sociedades Andnimas sobre responsabilidad de los adminis. '

tradores de las sociedades mercantiles por faltar la igualdad o similitud juridica esencia}

entre el caso que se pretende resolvery el Yya regulado y debiendo ser menos rigurosa 3

responsabilidad exigible a los patronos que a los administradores.»

Y una vez sentada la responsabilidad de los k
patronos por el perjuicic

causado a los tercero.s, hay que recordar que se responde del daﬁg céusa? '
do por los actqs propios y los de aquellas personas bajo la dependencia del
patrono, es decir, los empleados de la fundacién que hubieran producido un

dafio con su actuacion.

Por dttimo, se podria plantear en qué medida el Protectorado podria.

|rzstar l.a acc?én de responsabilidad frente a los patronos por el dafio causado
al patrimonio de los terceros. Y la respuesta debe ser positiva ya que esta

posfbilidad se puede inferir igualmente del art. 35 de la Ley de Fundaciones y
esta expresamente recogida, por ejemplo, en el art. 15.4 de la Ley de Funda-

ciones del Pais Vasco.

RESPONSABILIDAD DE LOS PATRONOS PO
R DE
DE LA FUNDACION HDAS

La Ley de Sociedades de Capital obliga a los administradores a disol-

ver l.a socfedad cuando las pérdidas hayan reducido el patrimonio neto a una
cantidad inferior a la mitad del capital social, a menos que este se aumente
o se reduzca en la medida suficiente. Y si no procedieran a la disolucion o
a la subsanacién de la situacion, los administradores responderan de forma

sohda.na' respecto de las obligaciones sociales contraidas con posterioridad al
acaecimiento de la causa de disolucién.

La aplicacion analogica de la Ley de Sociedades de Capital carece de
fundamento como hemos visto anteriormente, sobre todo si tenemos en
c!.Jenta que las fundaciones no tienen una cifra de capital social, ni est4 pre-
visto tampoco que las pérdidas sean una causa que determine ;u extinc‘i)én
La referencia en el apartado —1— del art, 31 de la Ley de Fundaciones al su-'
puesto de extincion derivado de la concurrencia de «cualquier otra causa es-
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tablecida en las leyes», no puede ser interpretado en su sentido amplio para
dar cabida a la extincién por pérdida del capital social.

Sin embargo, el art. 22 del Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviem-
bre, por el que se aprueba el Reglamento de Fundaciones de competencia es-
tatal, prevé que el Protectorado pueda requerir al Patronato para que adopte
los medios oportunos cuando aprecie, durante dos ejercicios consecutivos,
una reduccion grave de sus fondos propios que ponga en riesgo la consecu-
cién de los fines fundacionales.

No cabe duda que la norma que contemplamos viene a corregir una
situacién anémala en las fundaciones, como puede ser la ausencia de un fon-
do dotacional para cumplir sus funciones y el mantenimiento de la funda-
cion. Por ello, si los patronos no hubiesen corregido esta situacién y hubiesen
transcurrido dos ejercicios sin haberse restablecido la situacion patrimonial
de la fundacién, el Protectorado est4 legitimado para actuar y para requerir a
los patronos que adopten las medidas oportunas para corregir esta situacién.

Y ante este requerimiento los patronos pueden, o bien ampliar la do-
tacion de la fundacion con bienes aportados por el Patronato o por terceras
personas o por el fundador, o bien extinguir la fundacién por imposibilidad
de cumplir el fin fundacional. En este Gltimo caso se necesita un acuerdo del
Patronato que debe ser ratificado por el Protectorado.

Ahora bien ;qué sucede si tras el oportuno requerimiento del Protecto-
rado al amparo del art. 22, los patronos no adoptan ninguna decisién?

Ante esta situacion lo que esta fuera de toda duda es que se pueda
instar una accién de responsabilidad frente a los patronos similar a la prevista
en la Ley de Sociedades de Capital, por no venir contemplado en la Ley de
Fundaciones ni en su Reglamento.

El Protectorado tiene entre sus fines velar por la legalidad y el funcio-
namiento de las fundaciones y se compagina mal esta obligacién si el Pro-
tectorado ante el incumplimiento de los deberes de los patronos no adopta
alguna accion.

Y entre estas se nos antoja que podria iniciar la correspondiente accién
fundacional por aplicacién del art. 17.2 de la Ley de Fundaciones o incluso ins-
tar el cese de los patronos por incumplimiento del deber de diligencia.

La primera de las medidas (inicio de accién fundacional) estaria fun-
damentada en la infraccion del deber legal y estatutario del cumplimiento
del fin fundacional, asi como del deber de diligencia, ya que si se carecen de
los recursos precisos para cumplir con dicho fin es evidente que no se puede
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atender ?l objetivo para el que se constituyé la fundacion. Sin embar 0 no
puefje asimilarse la accién fundacional recogida en el art. 17 de la Ley deg F ¢
dfmones con la responsabilidad por pérdidas de la Ley de Sociedades de gnﬁ
pital que ob‘liga a ladisolucion de las sociedades mercantiles ya que como se
recoge en diferentes sentencias de las Audiencias Provincialés hay que teo <
en cuenta el caracter gratuito de la actuacion de los patrono; que hace "
la responsabilidad que se les deba exigir no tenga el mismo rigor y am u?ue
que la de los administradores de las sociedades de capital. Y ademas pgdr‘fd‘
exonerarse de esta responsabilidad si ante el requerimiento del Protectorajn“
a‘doptan medidas encaminadas a ampliar la dotacién fundacional, aun i
final estas medidas resultasen insuficientes. rAnes

‘ Alternativamente el Protectorado podria acudir al expediente de soli"
‘cn:a.r.el cese de los patronos por falta de diligencia (que debe ser reconocida
judicialmente) o por haber causado un dafio a la fundacién por actos contra-.

] v |

- Finalmente, hay que sefialar que la accién fundacional ante el incum
p.lumlen.t(? del requerimiento efectuado por el Protectorado podria ser e'er-
c:d{a ac{cgonalmente por todas aquellas personas legitimadas para ello J of
aplicacion del art. 17.3 de la Ley de Fundaciones, que en este caso sen’anli
patronos disidentes o ausentes o el fundador, si no fuera patrono. >

et ;a primera pregunta que nos podemos plantear en esta materia es sj
Sas dun lac:znes, en cuanto entidades sin animo de lucro, son susceptibles de
er declaradas en concurso de acreedores y sus patronos estan sometidos al

mismo régimen d it L
e capital{g en de responsabilidad que los administradores de las sociedades

Ademés de esta cuestion general hay dos problemas practicos queen
sede concursal‘ se plantean: si es la administracién concursal la Unica legiti-
mada para el ejercicio de la accion fundacional de conformidad conel artg48
quater de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (Ley Concursal), y si a‘ los
patronos se les aplica el régimen previsto en el art. 172.bis de la Ley (':gncursal.

’ Pero antes de adentrarnos en estos problemas, debemos resolver con
caracter pfevio la aplicabilidad de la Ley Concursal a las fundaciones late
de Fundac:one§ no trata especificamente sobre el concurso de las fu;'ndacic))—’ '
nes, pero nada impide aplicar el régimen general previsto en la Ley Concursal
Resulta ilustrativo sin embargo comprobar como el art. 335.4 del Cédigo Civii
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Catalan si que contempla la posibilidad de aplicar la legislacion concursal, ya
que prevé la disolucién de una fundacién en caso de apertura de la fase de

liquidacion en el concurso.

Pero aparte de esta referencia en una norma autonomica, no se con-
templa ni en la Ley de Fundaciones ni en las regulaciones autondmicas nor-
mativa alguna al respecto, por lo que habré que entender que la Ley Concur-
sal es plenamente aplicable, sin que haya ningtin régimen especial a tener en

cuenta,.

Debemos recordar que las fundaciones tienen personalidad juridica
desde la inscripcion de la escritura publica de constitucion en el Registro de
Fundaciones. Y ademas que, conforme a la Ley Concursal, la declaracién de
concurso procederd respecto de cualquier persona juridica, por lo que su régi-
men es plenamente aplicable a las fundaciones.

Esto implica que tanto el Patronato como sus acreedores pueden
solicitar el concurso de acreedores cuando la fundacion sea insolvente, en-
tendiéndose que estan en esta situacién aquellas que no puedan cumplir de
forma regular sus obligaciones exigibles. Y en este sentido sera también de
aplicacion las presunciones previstas en el art. 2.4 de la Ley Concursal, es
decir, el sobreseimiento general en los pagos, embargos o ejecuciones que
afecten de manera general al patrimonio del deudor, alzamiento o liquidacion
apresurada de sus bienes, o incumplimiento generalizado de determinadas
obligaciones durante los tres meses anteriores a la solicitud de concurso.

A este respecto, es preciso recordar que el Patronato estara obligado
a presentar el concurso en los dos meses siguientes a aquel en que hubiese
debido conocer el estado de insolvencia de la fundacion, entendiéndose que
se ha conocido esta situacion si se ha producido alguno de los hechos enume-

rados en el parrafo anterior.

Finalmente, habra que considerar que también le son aplicables a las
fundaciones los institutos preconcursales del art. 5-bis de la Ley Concursal,
aunque parece que limitado el supuesto de hecho a que el Patronato haya
iniciado negociaciones para alcanzar un convenio anticipado.

41. FUNDACIONESY EFECTOS DE LAS ACCIONES

La Ley de Fundaciones, al regular la accién fundacional contra los pa-
tronos en el art. 17 de la Ley de Fundaciones, enumera los sujetos legitimados
para su ejercicio y que son: el Patronato, el Protectorado y los patronos au-
sentes o disidentes.
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Sin embargo, no contempla el caso de que la fundacion entre en ¢
curso. Esto plantea el problema de compaginar la legitimacion del citad °
ticulo con lo previsto en el art. 48.bis de |a Ley Concursal para el caso deo o
la f'undac:én hubiese entrado en concurso. En este supuesto, el mencio i
articulo atribuye competencia exclusiva a la administracién c,oncursal par:':dQ

ejercicio de las acciones contra el socio o socios responsables de las deuds
anteriores a la declaracion de concurso. 'S

Ante esta dualidad de regimenes habra que entender aplicable con ca.
racter preferente la Ley Concursal. Es verdad que tanto la Ley Concursal co >
la Ley de Fundaciones son leyes especiales, pero sus dmbitos de aplicac??c
son drf.er_entes. La Ley de Fundaciones se aplica con caracter preferente al CO'n
digo Civil y Codigo de Comercio respecto de las situaciones contem ladosy
en ella. Y la Ley Concursal se aplicard como ley especial a la insolvenpcia c?:

cualquier persona fisica o juridica de indole civil o mercantil en linea con |

previsto en su art. 1. :

En consideracién a cuanto antecede, debera ser la administracién con |
cur‘s;'al la que, declarado el concurso, podra con caracter exclusivo iniciar l~
accion fundacional contra los patronos cuando concurran los su uesto da
hecho previstos en el art. 17 de Ia Ley de Fundaciones, P S

e Asi c[omo no 'hay duda' alguna respecto de la accion fundacional, nos
ebemos plantear si este régimen es el que debe aplicarse respecto de la ac-

cion de los terceros contra los ili
patronos y la responsabilid
por las deudas de la fundacién. g P e de los patronos

}?n relacién con la segunda cuestién (responsabilidad por deudas de la
fundacién) la solucién debe ser ta misma, es decir, que la administracion con-
cu.rsal es la que debe entenderse legitimada con carécter exclusivo para su
e?qger?cna‘z, yaque es una accion en beneficio de la fundacién y tiene un conte-
nido similar a la prevista en el art. 17 de la Ley de Fundaciones.

s Mas dudas plantea el ejercicio por la administracion concursal de la
ccion contra los patronos por el dafio causado a los terceros, ya que esta
accion pretende reparar el dafio infligido al patrimonio de estos y no al de la

fundac:on. y‘, en cp'nsecuencia, deberia quedar fuera del ambito de actuacién
de la administracién concursal,

Sin emba.rgo, algunos autores se replantean esta solucién ya que si los
patronos ven disminuido su patrimonio, las posibles acciones f(mdaciona{es
contra estos no van a tener bienes sobre las que hacerse efectivas, Por ello no
es descartable que en un futuro los juzgados de lo mercantil qué entiendan
del concurso atraigan para si estas acciones en sede de los arts. 8 y ss. de la
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Ley Concursal que otorgan una competencia muy amplia a los juzgados que
entienden del concurso.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LOS PATRONOS
EN EL CONCURSO

Una vez determinada la aplicacion de la Ley Concursal y la legitimidad
de la administracion concursal para el ejercicio de la accién fundacional y la
derivada de las deudas de la fundacién, nos debemos plantear si a los patro-
nos le es de aplicacion el régimen de responsabilidad por el déficit patrimonial
de la fundacion que se recoge en el art. 172.bis de la Ley Concursal.

El citado articulo contempla la responsabilidad de los administradores
de un concurso declarado culpable y que entra en fase de liquidacion por el
déficit patrimonial, entendido este como la diferencia entre la deuda satis-
fecha a los acreedores y el importe total adeudado y no pagado. Y esta res-
ponsabilidad es exigible a los administradores o liquidadores de hecho o de
derecho, o apoderados (entre otros) en la medida en que sean declarados per-
sonas afectadas por la declaracion de concurso culpable. Esta responsabilidad
se declara por el juez del concurso y, en el caso de que haya una pluralidad
de personas afectadas, debera individualizar la cantidad a satisfacer por cada

responsable.

Hay que recordar que este régimen de responsabilidad solo es exigible
si la sociedad entra en liquidacion, ya que en caso de convenio no resulta apli-
cable por cuanto las deudas han sido objeto de novacion (reduccién o espera)
como consecuencia del acuerdo alcanzado con los acreedores. No tendria lo-
gica que a pesar de la reduccién acordada se pueda exigir el déficit patrimo-
nial a quien fuera declarado responsable del concurso culpable.

Es verdad que en muchos casos la quita pactada puede ser mas gra-
vosa que el importe resultante de la liquidacién, pero no hay que olvidar que
hay una diferencia esencial. En el convenio la cantidad resultante es fruto del
acuerdo entre el deudor y sus acreedores, mientras que en la liquidacion la
falta de acuerdo entre estos es lo que determina el que se tenga que acudir a
esta solucion. ‘

51. NATURALEZA JURIDICA DE LA RESPONSABILIDAD

Uno de los principales problemas que conlleva la responsabilidad de los
patronos es determinar si esta tiene caracter indemnizatoria o resarcitoria.
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S_i.le atribuimos el caracter indemnizatorio, se impondra el régimen de
pqn_sabul:dad a los declarados culpables del concurso por el déficit pa’crimorGE
qrnglnado, entendido este como la diferencia entre el importe adeudado elm
tssfecﬂho en el concurso. Es una responsabilidad por las deudas sociales )1110 S 1
el da.no causado a la fundacion o a sus acreedores. Es un sistema muy si‘milapo
previsto en la Ley de Sociedades de Capital y se fundamenta en la infraccion r
los patronos del deber de diligencia en la administracién de la fundacion. x

F.rt.ente a esta posicion, otro sector de la doctrina entiende que la res.
ponsaﬂbmdad de los patronos o liquidadores de hecho o de derecho re ueeé-‘
un dar}o yunnexo causal entre ese dafio y la actuacién de los patronos (?eorta(
resarcitoria). El dafio lo constituira el importe de los créditos no satisfecho:a'
la compensacion de ese dafio provocado por la actuacion de los patronos e{

Objet? de la condena. Pero se debe concretar la relacién de causalidad entre
el dafio y la actuacion de los patronos. '

Frente a estas dos posiciones perfectamente defendibles, el Tribunal
Supremg, en dos sentencias del afio 2011, se decanté por el régi’men de res-
ponsabilidad por dafios, es decir, exigiendo el dafio, la relacién de causalidad
y una conducta que hubiera generado o agravado la insolvencia.

La naturaleza juridica de la responsabilidad viene a aclararse con la re-
forma del art. 172.bis de la Ley Concursal introducida por el Real Decreto Le
4/2014,de 7 de'marzo, al decir que «la cobertura total o parcial del déficit» lg
serd «en la medida que la conducta que ha determinado la calificacién culpable
haya generado o agravado la insolvencia». Con esta reforma yano existiréeiuda
de que la responsabilidad vendra determinada por la incidencia que la conducta
tuvo sobre la generacién o la agravacion de la insolvencia. La reforma explicita
lo que estaba implicito en el antiguo art. 172 de la Ley Concursal y aclara f:‘:omo
debe interpretarse el régimen de responsabilidad por déficit patrimonial

De esta conclusién cabe extraer dos consecuencias l6gicas:

a) Que no cabe condenar a los patronos o liquidadores, de derecho o de
hecho, y apoderados generales a la cobertura total o parcial del déficit si con su
c?nducta no se ha contribuido a la generacién o a la agravacion de la insolven-
cia. En materia de sociedades mercantiles, ahora también podrian ser declara-
dos responsables los socios que se hayan negado a la capitalizacién de créditos.

. b) Qge el montantg de esa condena estara en funcion de la incidencia
que su conducta haya tenido en la generacién o agravacién de la insolvencia.

) Esta Posicic?n conffrma la linea jurisprudencial que se introdujo en el
afio 2911, siendo ilustrativo el voto particular que se incluye en la sentencia
del Tribunal Supremo n.2 772/2014, de 12 de enero que dice:
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«(...) A nuestro juicio, esta interpretacién queda ratificada con la reforma del
art. 172 bis LC, introducida por el RDL 4/2014, de 7 de marzo. Con la mencion a que la
condena «a la cobertura, total o parcial, del déficit» lo serd «en la medida que la con-
ducta que ha determinado la calificacién culpable haya generado o agravado la insol-
vencia», ya no existe duda de que la resefiada responsabilidad vendré determinada por
la incidencia que la conducta o conductas tuvieran sobre la generacion o la agravacion
de la insolvencia. De tal forma que la reforma viene a explicitar lo que estaba implicito, y
por ello a ilustrar cémo debia ser interpretada aquella normativa anterior, y sin que con
ello se pretenda una aplicacion retroactiva del nuevo precepto»

5.2. ATRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD

Hemos visto a lo largo de este trabajo dos situaciones que resultan in-
compatibles. Por una parte, la posicién juridica de los patronos no es asimila-
ble a la de los administradores de las sociedades mercantiles por el caracter
gratuito de su intervencién y su menor exigencia. Por otra, los patronos son
los verdaderos administradores de la fundacién y la Ley de Fundaciones les
atribuye la funcién de cumplir los fines fundacionales y administrar con dili-
gencia los bienes y derechos que integran el patrimonio de la fundacion.

Ante esta dicotomia, es licito preguntarse si el régimen del 172.bis de
la Ley Concursal en materia de responsabilidad de los administradores puede
exigirsele a los patronos en caso de que la fundacion entre en concurso.

Y la respuesta debe ser positiva ya que el Ginico 6rgano con funciones
de administracion con el que cuentan las fundaciones es el Patronato y a él
debe atribuirse cualquier género de responsabilidad en caso de que la funda-
cidn entre en concurso.

Ademas esta solucion se fundamenta en la similitud de funciones entre
el Patronato y el Consejo de Administracién de las sociedades mercantiles y
en la naturaleza orgéanica de ambos cargos.

Por Gltimo, si la fundacidn entra en concurso y este es declarado cul-
pable, la responsabilidad debera recaer en quienes hayan agravado o causado
esta situacion y solo los patronos pueden ser responsables de dicha situacion,
motivo por el que habra que atribuirles el régimen previsto en el art. 172.bis
de la Ley Concursal.

5.3. REGIMEN DE RESPONSABILIDAD: ELEMENTOS

La responsabilidad de los patronos esta anclada en tres presupuestos:
formacién o reapertura de la seccion de calificacion, la existencia de un déficit
patrimonial y la atribucién de dicho déficit a los patronos.
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Para el andlisis de estos tres presupuestos vamos a citar a uno de |
autores que mejor ha explicado estos factores, MACHADO PLazAs Jo (Elc i
cursode acreedores culpable, 2014, pags. 261y ss.). Y, siguiendo a c,iic"klo auf ’
hay que recordar que la seccion de calificacion despliega sus efectos no s 0[ "
en caso de liquidacién de la fundacion, sino también cuando se reabre dicohq
seccion como consecuencia de un incumplimiento de un convenio que ha i
impuesto a los acreedores una quita superior a un tercio del importe de i
créditos o una espera superior a tres afios. E

Pero debemos tener en cuenta que no solo se puede abrir la calificacié
en est(?s casos, sino que también serd posible en caso de incumplimiento dn
cgialqu’yer convenio, ya que en ese supuesto no se reabrira la pieza de caliﬁcae
cion, sino que se formara como consecuencia de que se entra en liquidaciénq

El segundo elemento es la existencia de un déficit patrimonial, es decir
cuando el activo es insuficiente para satisfacer la totalidad de las déudas dei'
concursado, sean estas de la naturaleza que sean: de la masa o en la masa L
cn‘Jal nos lleva a recordar que si el activo superase al pasivo no se abrira e;sto
pieza, por cuanto no habra déficit patrimonial ;

‘ Y, en fin, el régimen de responsabilidad se aplica no solo a los que hu-
b;eral.w‘actuado como patronos o liquidadores de hecho o de derecho, sino
tam.byen a los apoderados generales. Por tanto, otras personas que hub’ieran
podido ser calificadas como complices al amparo del art. 172 no seran res-
ponsa!?les fie la cobertura del déficit, ya que a ellas solo se les puede imponer
la posible indemnizacién de los dafios y perjuicios, la pérdida de cualquier
deregho que tuvieran como acreedor concursal y la condena a devolver cua-
lesquiera bienes o derechos que hubieran obtenido del patrimonio del deudor.

I?tzara la cobertura del déficit, el juez del concurso deberé decidir si la
actuacion de los patronos declarados culpables justifica que cubran integra-
mente el déficit o tan solo una parte. Y para dicho juicio debera analizar la
conducta d.e las personas afectadas y determinar si estas han agravado o ge-
nerado la situacion de insolvencia de la fundacién, teniendo en cuenta que gen
caso de reapertura de la calificacion, para el enjuiciamiento de esta condu,cta

debera valc?rarse tanto hechos probados en la sentencia de calificacién como
los determinantes de la reapertura.

Y‘5| hubieraf va.rk.)s patronos afectados por la seccion de calificacion, la
sentencia deberd individualizar para cada uno de ellos el importe a satisfacer

en ‘fgnc;-o'n de su participacion en los hechos que hubieran determinado la
calificacion del concurso como culpable.

i !?ero no olvidemos que no hay a priori un régimen de responsabilidad
solidaria en sede de concurso entre los patronos ni la atribucién de respon-
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sabilidad tendra este caracter, sin perjuicio de que el Juez lo pueda imponer.
Parece que este caracter (la solidaridad) no resulta compatible con la diferen-
te valoracién de la actuacion de los patronos y la necesaria identificacion de
su grado de responsabilidad, aunque la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la
que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno
corporativo, ha introducido, junto con el régimen de responsabilidad solidaria
de los miembros del 6rgano de administracion, la necesidad de modular la
responsabilidad de cada uno de los administradores teniendo en cuenta la
naturaleza del cargo y las funciones atribuidas a cada uno de ellos.

Si la sentencia individualiza el régimen de responsabilidad no parece
tener mucho sentido que, tomando como base un pretendido régimen de res-
ponsabilidad solidaria que la ley no prevé, se desvirtie la decision judicial de
individualizacion del importe a pagar.

5.4. LA CULPA DE LOS PATRONOS

Uno de los elementos que determina la responsabilidad de los patro-
nos es que su actuacién haya contribuido a la declaracién de culpabilidad del

concurso de la fundacion.

Ahora bien, no basta que el concurso sea declarado culpable en los tér-
minos previstos en los arts. 164 y 165 de la Ley Concursal y que por parte del
Juez se determine la condicion de patrono de la Fundacion, para que de forma
automatica se les impute a los patronos la responsabilidad del art. 172.bis de

la Ley Concursal.

Hace falta algo mas para que se les pueda imputar el régimen de res-
ponsabilidad, ya que el art. 172.bis establece que el juez «podra» condenar a
los patronos, liquidadores, de hecho o de derecho, o apoderados generales
que hubieran sido declarados personas afectadas a la cobertura total o parcial
del déficit «en la medida» que con su conducta hayan determinado la genera-
cién o agravacion de la situacion de insolvencia.

Es decir, que no es suficiente la declaracion de culpabilidad del concur-
50y la determinacién de la condicion de patrono. Es preciso que los patronos
hayan agravado con su conducta la situacién de insolvencia.

Hace falta pues un juicio subjetivo en cuya virtud se individualice en
cada patrono su régimen de culpabilidad, ya que esa individualizacion es lo
que va a servir para determinar la cantidad que debera satisfacer cada patro-
no responsable.

El juez del concurso debera pues valorar la conducta de cada patrono
y determinar en qué medida dicha conducta ha influido en la generacion o
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agravacion de la situacién de insolvencia. Y este ejercicio sera individual y e
lo que determinaré el monto de la responsabilidad patrimonial.

5.5. FACULTAD DISCRECIONAL O REGLADA DEL JUEZ

Uno de los temas polémicos en relacién con el articulo que comen
tamos es en qué medida el juez del concurso al analizar el régimen de res.

ponsabilidad de los patronos tiene facultades discrecionales para imponer |3
cobertura del déficit patrimonial

Para parte de la doctrina, el juez en caso de concurso culpable debera
condenar a los patronos que con su conducta hayan generado o agravado la
situa(;ic')n de insolvencia. No existe discrecionalidad en la actuacion judicial
que sin embargo si tiene la facultad de determinar quién merece la caliﬁca-‘

ci'é? de persona afectada y de fijar la cuantia de su responsabilidad patrimo-
nial.

. Frgnte a esta postura, otros autores consideran que la actuacién del
juez no viene predeterminada por el art. 172.bis de la Ley Concursal Y que su
ambito de discrecionalidad es absoluto. Puede tanto condenar a los patronos
o liquidadores de hecho o de derecho, 0 no hacerlo. Nada le obliga a respon-
sabilizar a estos del déficit patrimonial.

La verdad es que, siendo ambas posturas defendibles, parece que la se-

g%mda es la que mejor encaja con la letra de Ley Concursal y en el espiritu de
dicha norma.

. Como se ha adelantado, la naturaleza de la responsabilidad es resarci-
tf)na, es decir, solo hay responsabilidad si se ha producido un dafio, este ha
sido debido a la conducta de los patronos y hay una relacion de ca’usalidad '
entre la actuacion de los patronos y el dafio. Sobre la base de esta concepcion
resulta dificil admitir que declarada la culpabilidad del concurso, el juez deba
obligar a los patronos a cubrir el déficit patrimonial. En muchos casos faltara
la relacién de causalidad a pesar de la existencia de déficit patrimonial, por lo
que dificilmente el juez esté obligado a condenar a los patronos. '

Pero ademas de este argumento fundamentado en la verdadera natu-
raleza de la institucion, hay otro todavia mas claro. EL propio art. 172.bis dice
que el «juez podrd condenar a todos o algunos de los administradores (..)a
la cc?bertura total o parcial del déficit (... )», con lo que la interpretacién.éra—
matical no deja lugar a dudas: el juez goza de facultades discrecionales para

condenar o no, pero no esté obligado a hacerlo a pesar de que el concurso sea
declarado culpable,
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En resumen, el juez del concurso es libre para determinar la responsa-
bilidad por el déficit patrimonial y esa discrecionalidad le faculta igualmente
en caso de la existencia de varios patronos para individualizar la cantidad a
satisfacer por cada uno de ellos.

5.6. LOS RESPONSABLES. PATRONOSY
LIQUIDADORES, DE HECHO O DE DERECHO,
Y APODERADOS GENERALES

La Ley Concursal incluye entre los responsables del déficit patrimonial
no solo a los patronos y liquidadores, de hecho o de derecho, sino también a

los apoderados generales.

El primer problema que se plantea es el determinar la figura del patro-
no de hecho, ya que la Ley Concursal no aclara si parte de un concepto amplio
en el que lo relevante es determinar quién ejerce la gestion del Patronato o si
por el contrario el criterio es el de si concurre una minima investidura formal,
aunque ésta resultase irregular o incluso nula (concepto restringido).

Creo que ante esta dicotomia hay que decantarse por una concepcion
amplia, en la que debe primar la funcion de direccién o de gestion del Patro-
nato frente al formalismo del nombramiento, porque lo que trata de con-
templar en su definicion la Ley Concursal es a aquella persona que genera o
agrava la situacion de insolvencia. Resultaria absurdo que quien dirige la fun-
dacion pueda quedar fuera del circulo de las personas responsables por el solo
hecho de que no tuviera la correspondiente investidura formal que supone el
nombramiento, aunque al final éste fuera nulo o irregular.

La polémica sobre la figura del patrono de hecho ha quedado aclarada
por la Ley de Sociedades de Capital, cuyo art. 236 establece que tendra la
condicién de administrador de hecho «la persona que en la realidad del trafico
desempeiie sin titulo, con un titule nulo o extinguido, o con otro titulo, las fun-
ciones propias de administrador, como, en su caso, aquella bajo cuyas instruc-
ciones actten los administradores de la sociedad».

Con esta concepcién se refuerza la posicién que se mantiene en este
articulo respecto del patrono de hecho, en el sentido de incorporar una con-
cepcion amplia que incluye incluso el supuesto de ser el responsable de las
instrucciones seguidas por los patronos de derecho.

Igualmente quedan incluidos en el precepto que analizamos los apode-
rados generales, lo que reafirma la concepcion amplia del patrono de hecho,
ya que en muchos casos éstos (los apoderados generales) quedan subsumi-
dos en la categoria que analizamos (patrono de hecho). Pero la realidad es
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que lo que caracteriza al apoderado general es la subordinacion respect |
Patronatoyy lo restringido de sus funciones. En aquellos casos en los qﬁe nc? ;
den las caracteristicas sefialadas (subordinacién y funciones restringidas) .
encontraremos no ante un apoderado general sino ante un patrono de hecl::)s

!?e‘ro la realidad es que la Ley Concursal una vez mas adopta un criterj
pragmat;Cf) ante el fenémeno de la administracion de la fundacion insoly b
te y amplia la categoria no sélo a los que lo sean de hecho sino inclusen-
los apoderados generales, por entender que en muchos casos es en éstosoe::

quienes reside la facultad de gestionar fundaci i
uienes reside | g ciones y quienes la han llevadg

Dentro del concepto de apoderado general deben quedar inclui
con'formldad con el art. 282 y 283 del Cédigo de Comergio, los If!;f:grde?ss' Se
tuv:gran 0 no sus poderes inscritos (factor notorio), ya que el &mbito de(;ui
funciones lf)s hacen equiparables a los apoderados generales. Por el contrari
los dependientes y los mancebos no deberan tener esta condicion, ya que laz

facultades concedidas son limit
adasy no parece que tengan i6
general del Patronato. i ! Een arepresentacion

_CONCLUSIONES

1. El marco de actuacién del ejercicio de la accién de responsabilidad
frente a lnos patronos esta determinado por el caracter gratuito de su funcion
como sefiala el art. 14.4 de la Ley de Fundaciones y esa gratuidad debe condi-
cionar la responsabilidad en el sentido de atenuar su rigor.

2. Para el analisis de la responsabilidad de L
: 0s patronos por deudas de
las ﬁ;nda.qone:? hay que recordar que las fundaciones han pasado de tener
una funcion asistencial y benéfica a una amplia participacion en el mundo

v _y

?f' No resulta posible presumir la aplicacién de la Ley de Sociedades
fje ng:tal y otorgarle a los terceros (frente a los patronos) la misma accion
lndt'vlsdual q'ue.alli se regula, ya que no concurren los supuestos para una apli-
cacion anal?glca. Ademds no es necesario dicha aplicacién portenerenel grt
1902 del Codigo Civil la via adecuada para la subsanacién del dafio causado. ‘

4, _Los pgtronos responden frente a los terceros por el perjuicio causado
asu patrimonio y se responde del dafio causado por los actos propios y los de
aquellas personas bajo la dependencia del patrono: es decir, los empleados de
la fundacién que hubieran producido un dafio con su actua,cién. P
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5. Los patronos son responsables en caso de que el Protectorado les
hubiese requerido para restablecer la situacion patrimonial y estos no hubie-
ran actuado. Y si recibido el requerimiento, los patronos no acttian se puede
instar una accion de responsabilidad frente a ellos de forma similar a la pre-
vista en la Ley de Sociedades de Capital, tomando como base la accion con-
templada en el art. 17.2 de la Ley de Fundaciones. Incluso se podria solicitar
al Protectorado el cese de los patronos por el incumplimiento del deber de

ditigencia.

6. La Ley Concursal es plenamente aplicable a las fundaciones, a pesar
de no contenerse en ella ninguna especialidad respecto a su concurso.

7. EL Patronato estara obligado a presentar el concurso en los dos me-
ses siguientes a aquel en que hubiese debido conocer el estado de insolvencia
de la fundacion, entendiéndose que se ha conocido esta situacion si se ha
producido alguno de los hechos previstos en la Ley Concursal.

8. Debera ser la administracién concursal la que declarado el concurso
podra, con caracter exclusivo, iniciar la accion fundacional contra los patro-
nos cuando concurran los supuestos de hecho previstos en el art. 17 de la Ley
de Fundaciones.

En relacién con la responsabilidad por deudas de la fundacion, la ad-
ministracion concursal es igualmente la que debe entenderse legitimada con
caracter exclusivo para su exigencia, ya que es una accién en beneficio de la
fundacién y que tiene un contenido similar a la prevista en elart. 17 de ta Ley
de Fundaciones.

9. Los patronos o liquidadores, de hecho o de derecho, y apoderados
generales son responsables del déficit patrimonial de la fundacién en los tér-
minos previstos en el art. 172.bis de la Ley Concursal, en la medida en que asi
lo declare el juez del concurso.

10. La naturaleza juridica de la responsabilidad prevista en el art. 172.
bis de la Ley Concursal se ha aclarado con la reforma de este articulo introdu-
cida por el Real Decreto Ley 4/2014, de 7 de marzo. La responsabilidad vendra
determinada por la incidencia que la conducta de los patronos tuvieron sobre
la generacion o la agravacion de la insolvencia. La reforma explicita lo que
estaba implicito en el antiguo art. 172 de la Ley Concursal y aclara como debe
interpretarse el régimen de responsabilidad por deficit patrimonial. La natu-
raleza de la responsabilidad es resarcitoria, es decir, solo hay responsabilidad
si se ha producido un dafio, este ha sido debido a la conducta de los patronos
y hay una relacion de causalidad entre la actuacion de los patronos y el dafio.
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o 1'1' -La responsabilidad de los patronos est4 anclada en tres presupuest
- . s
t nacion ;3 reaper‘.cura del régimen de calificacion, la existencia de un défi
{?; rmjsf)mj y [f" atribucion de dicho déficit a los patronos. Y la seccién de cy
ificacion .fesphega sus efectos no solo en caso de liquidacion de la fundacig .
sino también cuando se reabre dicha calificacic il
o tam e dicha calificacion como consecuencia de un in.
mplimiento de un convenio que haya impuesto a los acreedores

N ”12(.1 P?ra la cobertura del déficit, el juez del concurso decidira si la ac.
m acion de los patronos declarados culpables debera cubrir integramente q|
ismo o tan solo una parte. Y para dicho juicio deberé analizar la conducts

de las personas afectadas y determinar si estas han agravad

; Y . 0o '
situacion de insolvencia de | generado la

uachn dein n a fundacién, teniendo en cuenta que, en caso de
lp rtura de la calificacién, para el enjuiciamiento de esta conducta deberé'
valorarse tanto los hechos probados en la sentencia de cal

. ificacion '
determinantes de la reapertura. como los

13.' El juez del concurso debera valorar la conducta de cada patro
y deterr'n’mar en qué medida dicha conducta ha influido en la generpaci’ .
agra\{amon de la situacion de insolvencia. Y este ejercicio serd individual og ;
terminara el monto de la responsabilidad patrimonial e

. 14. Resu.lta dificil a‘dr‘nitir que declarada la culpabilidad del concurso, el
Juez venga obligado a exigir a los patronos la cobertura del déficit patrim'o-

nial. En muchos casos faltars la io i
. relacion de causalidad v sin esta
derivar la responsabilidad a los patronos. ) 1058 puede
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