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1. Planteamiento del informe.-

Procederemos a estudiar las posibles responsabilidades exigibles a los
miembros del patronato de una fundacién.

Para ello deberemos examinar el articulo 17 de la Ley 50/2002 y el
articulo 332.11 del Libro Tercero del Codi Civil de Catalunya, que regulan la
responsabilidad civil de los patronos..

Pero analizaremos también las posibles responsabilidades derivadas de la
aplicacion del Derecho Penal; las derivadas de relaciones laborales, dentro del
Derecho Laboral; y las exigibles por la Administracién, por aplicacion del
Derecho Tributario.

2. Responsabilidad civil.-

Siendo notoria la influencia del Derecho Mercantil de Sociedades en la
regulacién de la responsabilidad civil de los miembros de los 6rganos de
gobierno de asociaciones y fundaciones, comenzaremos exponiendo la
regulacion contenida en la Ley de Sociedades Andénimas al respecto a fin de
gue nos sirva de introduccion.

El Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital.contempla la
responsabilidad de los administradores por los dafios causados por actos
contrarios a la Ley o a los Estatutos o por los realizados sin la diligencia con la
gue deben desempefiar el cargo; y distingue entre la responsabilidad frente a la
propia sociedad y la responsabilidad a favor de los socios o de terceros por los
dafos causados directamente a éstos.

Establece la referida Ley de Sociedades de Capital que responden
solidariamente todos los miembros del 6rgano de administracién que adopt6 el
acuerdo productor del dafio, menos aquellos que prueben que no intervinieron
en su adopcion o ejecucién, desconocian su existencia o hicieron todo lo
conveniente para evitar el dafo o, al menos, se opusieron expresamente al
acuerdo.

Para ejercitar la accion social de responsabilidad, que estara encaminada
a reintegrar el patrimonio social, se requiere un previo acuerdo de Junta
General; pero también estaran legitimados para ejercitarla cualquier accionista
en defecto de acuerdo de la Junta General, asi como los acreedores de la
Sociedad, cuando no haya sido ejercitada por la Sociedad o por sus accionistas
y el patrimonio social resulte insuficiente para la satisfaccion de sus créditos.
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Con independencia de la accion social de responsabilidad, ejercitable en
defensa de los intereses sociales y para reintegrar el patrimonio social, los
socios y los terceros podran ejercitar las acciones de indemnizacion
correspondientes por actos de los administradores que lesionen directamente
los intereses de aquellos.

Inspirandose en el Derecho Mercantil de Sociedades, la Ley 50/2002, de
26 de diciembre, de Fundaciones, regula la responsabilidad de los patronos en
su articulo 17 de la siguiente forma:

“1. Los patronos deberan desemperniar el cargo con la diligencia de un
representante leal.

2. Los patronos responderan solidariamente frente a la fundacién de los
dafios y perjuicios que causen por actos contrarios a la Ley o a los
Estatutos, o por los realizados sin la diligencia con la que deben
desempefiar el cargo. Quedaran exentos de responsabilidad quienes
hayan votado en contra del acuerdo, y quienes prueben que, no habiendo
intervenido en su adopcién y ejecucion, desconocian su existencia o,
conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos
se opusieron expresamente a aquél.

3. La accion de responsabilidad se entablara, ante la autoridad judicial y
en nombre de la fundacion:

a) Por el propio 6rgano de gobierno de la fundacién, previo acuerdo
motivado del mismo, en cuya adopcion no participara el patrono afectado.
b) Por el Protectorado, en los términos establecidos en el articulo 35.2.

c) Por los patronos disidentes o ausentes, en los términos del apartado 2
de este articulo, asi como por el fundador cuando no fuere patrono.”

El Libro Tercero del Codi Civil de Catalunya, aprobado por la Ley 4/2008
de la Generalitat, regula la responsabilidad civil de los patronos en su articulo
332.11 de la siguiente manera:

“1. Los patronos responden de los dafios que causen a la fundaciéon por
incumplimiento de la ley o de los estatutos o por actos u omisiones
negligentes en el ejercicio de sus funciones.

2. La accién de responsabilidad contra los patronos puede ser ejercida
por:

a) La fundacion, por medio de un acuerdo del patronato en la adopcion
del cual no ha de patrticipar la persona afectada.

b) El protectorado.
c) Cualquiera de los patronos disidentes 0 que no han intervenido en la

adopcion o ejecucion del acuerdo o acto determinante de responsabilidad,
de acuerdo con lo que establecen los apartados 5 y 6.
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d) Los fundadores.
e) Los administradores concursales, de acuerdo con la ley.

3. La verificacion por el protectorado de la adecuacion formal de las
cuentas a la normativa no impide el ejercicio de la accion de
responsabilidad, si procede de acuerdo con la ley.

4. La accion de responsabilidad en interés de la fundacién prescribe al
cabo de tres afios de la fecha en que los responsables cesan en el cargo.

5. La accion de responsabilidad por dafios a la fundacion es
independiente de la que corresponda a qualquier persona por actos u
omisiones de los patronos que hayan lesionado sus derechos e
intereses. Esta accion prescribe a los tres afios, contados de acuerdo con
lo que establece el articulo 121-23.

6. Si la responsabilidad a que hacen referencia los apartados 1 a 5 no se
puede imputar a una o0 mas personas determinadas, responden todos los
miembros del rgano, excepto los siguientes:

a) Los que se han opuesto al acuerdo y no han intervenido en su
ejecucion.

b) Los que no han intervenido en la adopcion ni en la ejecucion del
acuerdo, siempre que hayan hecho todo lo que fuere posible para evitar
los dafios o al menos se hayan opuesto formalmente al saberlo.

7. La responsabilidad, si es imputable a varias personas, tiene caracter
solidario.

8. En el ejercicio de la accion de responsabilidad, se puede solicitar a la
autoridad judicial que acuerde la suspension cautelar de los patronos
demandados, de acuerdo con la legislacion procesal.”

Expondremos por separado los principios que se desprenden de los
citados preceptos, puestos en relacion con las demas normas del ordenamiento
juridico:

a) Tanto la Ley estatal como la catalana regulan la responsabilidad de los
patronos frente a la fundacién, encaminada a resarcir el patrimonio fundacional
de los dafos y perjuicios sufridos como consecuencia de las acciones u
omisiones de los patronos, siendo equivalente a la accion social de
responsabilidad regulada por la Ley de Sociedades Anonimas.

Los miembros del d6rgano de gobierno responderan por los dafios
causados a la Fundacion tanto por accibn como por omision, siempre que
intervenga dolo o falte la diligencia exigible de un representante leal.
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b) El Codi Civil catalan dispone expresamente que la responsabilidad sera
solidaria siempre que sea imputable a varias personas, sin perjuicio de que
puedan quedar exonerados y libres de responsabilidad los patronos que se
hayan opuesto al acto o acuerdo causante del dafio y no hayan intervenido en
Su ejecucion; y los que, no habiendo intervenido en la adopcién ni en la
ejecucion, hayan hecho todo lo que fuera posible para evitar el dafio o al
menos se hayan opuesto al saberlo. De forma algo similar, la legislacion vasca
no exime de responsabilidad a los patronos que no hubieren intervenido en la
adopcion del acuerdo en caso de que se pruebe que tenian conocimiento del
mismo y no expresaron su disconformidad.

c) Al equivaler a la accion social de responsabilidad, la reclamacion
debera ejercitarse ante la jurisdiccion ordinaria en nombre e interés de la
fundacion; y estan legitimados para interponerla el Protectorado, en ejercicio de
las funciones encomendadas por la Ley, asi como el propio érgano de gobierno
de la fundacién, previo acuerdo motivado, los patronos disidentes o ausentes,
los fundadores que no fueren patronos y, en caso de concurso de acreedores,
los administradores concursales.

Evidentemente, en este punto el legislador se separa de la regulacion del
Derecho Mercantil de Sociedades de forma obligada, al no existir en las
fundaciones socios, atribuyéndose la legitimacion activa al propio patronato y al
Protectorado, como organismo encargado de velar por el funcionamiento de las
fundaciones, asi como a los patronos disidentes o ausentes y al fundador que
no fuere patrono, lo que constituye una novedad en la Ley 50/2002 respecto a
la legislacion anterior.

d) Conviene tener presente que, segun la legislacion catalana, la accién
de responsabilidad en interés de la fundacion prescribe una vez trascurridos
tres afos desde la fecha en que los responsables hayan cesado en el cargo.

e) La estimacién de la accién de responsabilidad por sentencia judicial
firme comporta el cese en el cargo de los patronos responsables (articulo
332.12 del Libro Tercero del Codi Civil de Catalufia. Ademas, se puede solicitar
la suspensién cautelar de los patronos demandados en el momento del
ejercicio de la accion de responsabilidad (articulo 332.11.8 del Libro Tercero
del Codi Civil de Catalufia y articulo 16.3 de la Ley 12/1994 de Fundaciones del
Pais Vasco).

f) Los patronos responderan asimismo por los posibles dafios causados a
terceros por actos dolosos, omisiones o0 por negligencia. A estos efectos, los
terceros perjudicados podran exigir la declaracién de responsabilidad de los
patronos por via judicial.

A esta responsabilidad, reconocida en el parrafo 5 del citado articulo
332.11 del Codi Civil catalan, le es de aplicacién y se inspira en el precepto
general contenido en el articulo 1.902 del Codigo Civil:

“El que por accion u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o
negligencia, esta obligado a reparar el dario causado.”
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Este precepto establece la responsabilidad general por culpa, negligencia
o imprudencia (es evidente que con mayor razon existira obligacion de reparar
el dafio cuando la accion u omision es voluntaria o intencionada), siendo
requisitos para el nacimiento de dicha responsabilidad el concurso de
negligencia en la conducta del autor, la produccién de un dafio y la relacion de
causa—efecto entre la accion u omision negligente y la produccion del dafio.

En estos casos de accion individual, la responsabilidad por los actos u
omisiones dafiosos es también y en principio solidaria, con las excepciones de
la posibilidad de imputacion a algun miembro en particular o a la acreditacion
de no haber participado en la aprobacion o ejecucion del acto dafioso o
haberse opuesto al mismo.

Asi lo tiene reconocido reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo,
que, a pesar de lo dispuesto en el articulo 1.337 del Cédigo Civil respecto a
gue sOlo seran solidarias las obligaciones cuando asi expresamente se
determine, establece una “solidaridad impropia, que, a diferencia de la propia,
no tiene su origen en la Ley o en el pacto expreso, si bien responde a un
fundamento de salvaguarda del interés social’, entendiendo que sélo
desaparecera la responsabilidad solidaria cuando sea posible la determinacién
individual y personal de las responsabilidades atribuibles a los agentes
intervinientes, apreciando la proporcion o grado en que cada uno de los
agentes ha participado en la causacion del dafio.

Esta accién de responsabilidad prescribe en Catalufia al cabo de tres
afos, contados de acuerdo con lo que establece el articulo 121.23 del Libro
Primero del Codi Civil catalan. El plazo de prescripcion se inicia cuando, una
vez que ha nacido y se puede ejercitar la pretension, la persona titular de la
misma conoce o0 puede conocer razonablemente las circunstancias que la
fundamentan y la persona contra la cual puede ejercerse. En el Derecho comuin
espafiol el plazo de prescripcidn, en caso de responsabilidad extracontractual,
es de un afo.

Todo ello sin perjuicio de la responsabilidad de la propia fundacién frente
a terceras personas, de conformidad al articulo 312-14 del Libro Tercero del
Codi Civil catalan.

g) Resta por hacer una mencion de un supuesto especial de
responsabilidad en caso de declaracién de la fundacién en concurso de
acreedores. La Ley Concursal prevé que el Juez puede adoptar la medida
cautelar consistente en el embargo de los bienes de los administradores de
hecho o de derecho actuales y anteriores (en los dos ultimos afios), cuando
resulte fundada la posibilidad de que el concurso se declare como culpable. Y
en caso de ser calificado el concurso como culpable, las personas afectadas
por la calificacion vendran obligadas a devolver los bienes y derechos que
hubieren obtenido indebidamente o hubiesen recibido de la masa activa, asi
como a indemnizar los dafios y perjuicios causados; y en el supuesto de
apertura de la fase de liquidacion, los administradores de hecho o de derecho
podrdn ser condenados a pagar a los acreedores concursales, total o
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parcialmente, el importe que de sus créditos no perciban en la liquidacion de la
masa activa.

El concurso se califica como culpable cuando ha intervenido, en la
generacion o agravacion del estado de insolvencia, dolo o culpa grave del
deudor o de sus representantes legales; y también en caso de contabilidad
doble o irregular, por inexactitud grave en los documentos acomparfados con la
solicitud de declaracion de concurso o por haberse alzado con la totalidad o
parte de sus bienes, en perjuicio de los acreedores; y se presume la existencia
de dolo o culpa grave cuando se hubiera incumplido el deber de solicitar la
declaracion de concurso.

3. Responsabilidad penal.-

A través de una persona juridica se puede incurrir en la comision de
diversos delitos tipificados dentro del Cédigo Penal:

Seran responsables criminalmente los directivos, representantes legales o
representantes voluntarios de la persona juridica por los delitos cometidos en
Su seno o0 a su amparo, siempre que hayan participado en la comisién del delito
y hayan llevado a cabo personalmente las conductas incriminadas. La
acusacion debera probar la participacion personal de cada directivo y su
respectiva culpabilidad.

No obsta a lo anterior el contenido del articulo 31 del Cédigo Penal, que
prescribe que quien actia como administrador de hecho o de derecho de una
persona juridica responderd personalmente, aungue no concurran en €l las
cualidades, condiciones o relaciones que la correspondiente figura de delito o
falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se
dan en la entidad o persona, en cuyo nombre o representacion obre.

El citado precepto no puede entenderse como una responsabilidad penal
objetiva, habiendo declarado el Tribunal Constitucional que lo que se persigue
con el mismo es obviar la impunidad en que quedarian las actuaciones
delictivas perpetradas bajo el manto de una persona juridica por los miembros
de la misma, cuando, por tratarse de un delito especial propio, es decir, de un
delito cuya autoria exige necesariamente la presencia de ciertas
caracteristicas, éstas Unicamente concurrieren en la persona juridica. La
jurisprudencia, en suma, establece claramente que, para condenar a un legal
representante u 6rgano de una persona juridica, es necesario que esta persona
fisica haya actuado o participado en la comision del delito con sus actos.

En méritos de la reforma introducida en el Cédigo Penal por la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, en su articulo 31 bis establece que en los
supuestos previstos por este Codigo las personas juridicas seran también
penalmente responsables de los delitos cometidos _en nombre o por cuenta de
las mismas, y en su provecho, por los representantes legales o por los
administradores _de derecho o de hecho; o bien, por quienes, estando
sometidos a la autoridad de las personas fisicas antes mencionadas, hayan
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podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control,
atendidas las circunstancias concretas del hecho.

Los supuestos de responsabilidad de las personas juridicas previstos por
el Cddigo Penal son los siguientes:

- Delito de trata de seres humanos del articulo 177 bis del Cdédigo
Penal.

- Delito de descubrimiento y revelacion de secretos del articulo 197.

- Delito de estafa del articulo 248 y siguientes.

- Delito de insolvencias punibles del articulo 257 y siguientes.

- Delito de dafios informaticos del articulo 264.

- Delito de corrupcién entre particulares articulo 286 bis.

- Delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a
los consumidores, del articulo 270 y siguientes.

- Delitos de receptacion y de blanqueo de capitales del articulo 298 y
siguientes.

- Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social del
articulo 305 vy siguientes (modificados por Ley Organica 7/2012, de
27 de diciembre).

- Delito contra los derechos de los trabajadores del articulo 311 y
siguientes.

- Delito sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo del articulo
3109.

- Delito contra los recursos naturales y el medio ambiente, de los
articulos 325y 326.

- Delito de riesgo catastréfico por vertido o emisién de materiales o
radiaciones ionizantes, poniendo en peligro la vida, integridad, salud
0 bienes de las personas, del articulo 343.

- Delito de cultivo, elaboracion o trafico de drogas del articulo 368.

- Delito de cohecho del articulo 419 y siguientes.

- Delito de favorecimiento del terrorismo mediante la recoleccion de
fondos, del articulo 576 bis.

Las penas aplicables a las personas juridicas son multa por cuotas o
proporcional, cuyo pago podra fraccionarse durante un periodo de cinco afios
para no poner en peligro su supervivencia o el mantenimiento de los puestos
de trabajo o cuando lo aconseje el interés general; disolucién de la persona
juridica; suspension de sus actividades o clausura de sus locales vy
establecimientos por un plazo maximo de cinco afios; prohibicién temporal o
definitiva de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya
cometido, favorecido o encubierto el delito; la inhabilitacion para obtener
ayudas y subvenciones publicas y para gozar de beneficios e incentivos
fiscales o de la Seguridad Social; la prohibicion para contratar con las
Administraciones Publicas; y la intervencion judicial para salvaguardar los
derechos de los trabajadores o de los acreedores.

Al margen de los delitos cometidos en el seno de la persona juridica e

imputables a los representantes legales que haya intervenido en su comision o
a la propia persona juridica, procede hacer mencion de los delitos societarios
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del articulo 290 y siguientes del Cddigo Penal, que son directamente cometidos
por los administradores de hecho o de derecho de una sociedad,
entendiéndose a estos efectos como sociedad toda cooperativa, mutua,
fundacion o cualquier otra entidad de andloga naturaleza, que, para el
cumplimiento de sus fines, participe de modo permanente en el mercado.

Entre las distintas actuaciones que pueden constituir delito societario
podemos citar:

- Falsear las cuentas anuales u otros documentos que deben reflejar
la situacion juridica o economica de la entidad, de forma idénea para
causar un perjuicio a la misma, a alguno de sus socios 0 a un
tercero.

- Negar o impedir a un socio el ejercicio de los derechos de
informacion, participaciéon en la gestion o control de la actividad
social.

- Negar o impedir la actuacidén de las personas, 6rganos o entidades
inspectoras o0 supervisoras.

- Disponer fraudulentamente de los bienes de la sociedad o contraer
obligaciones a cargo de ésta, causando directamente un perjuicio
econdmico evaluable a los titulares de los bienes que administren,
en beneficio propio o de un tercero, con abuso de las funciones
propias de su cargo.

4. Responsabilidad por relaciones laborales.-

Es sabido que la Jurisdiccion Social tiende con relativa frecuencia a hacer
responsable a los administradores de sociedades mercantiles de las deudas
contraidas con los propios trabajadores, fundandose en la doctrina del
levantamiento del velo de las personas juridicas o por apreciar que existe
confusién de patrimonios entre administrador y sociedad.

Este planteamiento no es aplicable en el caso de una fundacion. Es
impensable que pueda existir confusién de patrimonios entre los miembros del
Patronato y la fundacién ni es aplicable la doctrina del levantamiento del velo
de las personas juridicas para llegar a la conclusion de que la fundacion es una
ficcion y de que, detras de la misma, se esconden unos intereses particulares.

Tampoco serian responsables en principio los miembros del Patronato, ni
solidaria ni subsidiariamente, del pago de las cuotas de la Seguridad Social de
los empleados, dado que la Ley no contempla dicha responsabilidad.

Otra cosa seria que la fundacion, por accion o por omision, defraudare
cuotas de la Seguridad Social por un importe superior a los 50.000 euros
anuales, en cuyo caso se podria incurrir en el delito del articulo 307 del Codigo
Penal, ya citado en el apartado anterior, pudiendo tener entonces que
responder de las cuotas defraudadas los miembros del Patronato responsables
de la defraudacion.
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5. Responsabilidad ante la Administracion Tributaria.-

Ante la Administracion Tributaria respondera en principio, exclusivamente,
la fundacion del cumplimiento de sus obligaciones fiscales.

Ahora bien, la Administracion Tributaria podrd extender a otras personas,
de forma solidaria o subsidiaria, la responsabilidad de la deuda tributaria al
amparo de lo previsto en los articulos 42 y 43 de la Ley General Tributaria:

Seran responsables solidarios de la deuda tributaria aquellas personas
‘que sean causantes o colaboren activamente en la realizacibn de una
infraccidn tributaria. Su responsabilidad se extendera también a la sancién”.
(LGT, articulo 42, 1 a).

Seran responsables subsidiarios de la deuda tributaria, “sin perjuicio de lo
dispuesto en el parrafo a) del apartado 1 del articulo 42 de esta Ley, los
administradores de hecho o de derecho de las personas juridicas, que,
habiendo éstas cometido infracciones tributarias, no hubiesen realizado los
actos necesarios que sean de su incumbencia para el cumplimiento de las
obligaciones y deberes tributarios, hubiesen consentido el incumplimiento por
guienes de ellos dependan o hubiesen adoptado acuerdos que posibiliten las
infracciones. Su responsabilidad se extendera también a las sanciones.” LGT,
articulo 43, 1 a).

Conforme dispone el articulo 176 de la Ley General Tributaria, para poder
exigir la responsabilidad subsidiaria, se debera declarar en primer lugar fallidos
al deudor principal y, en su caso, los responsables solidarios, y dictar luego un
acto de declaracion de responsabilidad, que se notificara al responsable o
responsables subsidiarios.

La responsabilidad podria ser directa en caso de delito fiscal, por
defraudacion superior a los 120.000 euros por un solo concepto y afio.

6. CONCLUSIONES.-

| Por dafios causados a la propia fundacién por actos o acuerdos del
organo de gobierno, en los que intervenga dolo o falta de diligencia exigible a
un representante leal, los patronos asumiran responsabilidad, que sera
solidaria entre todos los que intervinieron en las acciones causantes del dafio.

La responsabilidad se exigira judicialmente en beneficio e interés de la
fundacién por acuerdo del patronato, por el Protectorado o bien por los
patronos disidentes o ausentes o por el fundador que no fuere patrono

Con independencia de la responsabilidad frente a la fundacién por dafios

causados a la misma, los terceros también podran exigir la declaracion de
responsabilidad de los miembros del patronato por via judicial por los dafios a
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ellos causados, sin perjuicio de la responsabilidad de la propia fundacién frente
a terceros.

Il En el seno de la Fundacién se pueden cometer variados delitos, pero
s6lo seran responsables las personas que hayan participado en la realizacion
del acto delictivo.

Se recomienda establecer un riguroso control del cumplimiento de las
obligaciones contables, fiscales y laborales.

La introduccién en el sistema penal espafiol de la responsabilidad penal
de las personas juridicas, superando el principio general de que las personas
juridicas no pueden delinquir, comporta la posibilidad de la imputacion formal
de las personas juridicas, y por ende las fundaciones, por lo que es importante
gue para evitar o al menos limitar, una eventual imputacién delictiva se ejercite
el debido control sobre sus representantes o empleados mediante la adopcién
de determinadas medidas, con la implantacion efectiva de protocolos internos
de actuacién para prevenir actuaciones ilicitas incorporados o no dentro de los
codigos éticos o de buen gobierno, que aseguren ademas los controles para
evaluar y asegurar el nivel de cumplimiento.

[l Aunque en teoria existe la posibilidad de responsabilidad solidaria o
subsidiaria por deudas tributarias y de responsabilidad civil respecto al pago de
cuotas de la Seguridad Social en caso de delito del articulo 307 del Cddigo
Penal, se puede reducir el riesgo a la minima expresion estableciendo un
control serio sobre el pago de las retenciones por IRPF y de las cuotas de la
Seguridad Social.

IV Es recomendable suscribir una poéliza de Seguro de responsabilidad
Civil de los Administradores (Patronos) y Directivos, que suelen recoger, entre
otras las coberturas de:
a) Indemnizacion de dafios y perjuicios causados a terceros, derivada de
un acto culposo, real o presunto cometido en el ejercicio de sus
funciones como Patrono y/o Directivo.

b) Gastos de defensa y costas judiciales, con libre eleccion de los
abogados que asesoren juridicamente al Asegurado.

c) Gastos de rehabilitacion de imagen.

Barcelona, marzo de 2014

Raimon Bergos Civit

Advocat
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