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Informe preliminar

El 8 de febrero la Comisidon Europea aprobd la propuesta de regulacién,
mediante Reglamento, de un Estatuto de Fundacion Europea. La propuesta,
en caso de ser aprobada, constituira un instrumento legal opcional, que
coexistira con las respectivas legislaciones nacionales y que permitira a las
fundaciones que deseen actuar o establecerse en mas de un pais de la UE
regirse por una Unica legislacion.

La presentacion de esta iniciativa, hecho largamente esperado por el sector
fundacional, ha sido valorada positivamente por la Asociacidn Espafiola de
Fundaciones (AEF), que apoya la iniciativa por diversas razones:

e se trata de la propuesta mas eficaz para impulsar el trabajo de las
fundaciones de ambito europeo,

e supone una mejora del marco legal de las fundaciones de la UE,
e reduce barreras legales y administrativas,

e mejora la transparencia,

e vy, en todo caso, fortalece el sector a nivel europeo.

Observaciones generales

La AEF considera que uno de los principales valores afiadidos de la
propuesta es la mejora en la seguridad juridica de las operaciones
transnacionales de las fundaciones que se constituyan o transformen en FE,
al adquirir de manera casi automatica no sélo personalidad juridica, sino
también plena capacidad juridica en cualquier estado miembro. Todo ello de
acuerdo al principio basico del Mercado Unico de plena libertad de
establecimiento.

La AEF considera adecuado que el instrumento de regulacion del Estatuto de
Fundacion Europea sea un Reglamento. Asimismo, se valora positivamente
que, tal y como se indica en la exposicién de motivos del REFE, la Comision
regule una entidad y una figura de interés general que sea reconocible en
todos los paises de la UE, al igual que sucede con las entidades mercantiles.

Sin perjuicio de lo anterior, la AEF ha estimado oportuno hacer las
siguientes observaciones técnicas al articulado:
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Articulo 2

Definiciones
A efectos del presente Reglamento, se entendera por:

1) «Activos»: cualesquiera recursos tangibles o intangibles que se
puedan poseer o controlar para producir valor.

(...)

Seria conveniente matizar la definicion de activo para asegurar una
interpretacion amplia del mismo, no condicionada a la produccidon de valor
econdmico, sino entendiéndose como producciéon de valor también el valor
social o el potencial de servicio para los usuarios o beneficiarios. Por ello se
propone que, a continuacion de la definicion "(...) para producir valor”, se

incluya la mencion “"econdmico y/o social”.

5) «Entidad de utilidad publica»: una fundaciéon con un fin de utilidad
publica u otra persona juridica similar de utilidad publica, sin socios y
constituida de conformidad con el Derecho de uno de los Estados
miembros.

En relacion con la definicidn de “entidad de utilidad publica” a afectos del
REFE, la AEF destaca la necesidad de incluir en la definicion que la FE es, en
todo caso, una entidad de derecho privado, dado que es el elemento comun

de la fundacion en toda Europa.

La redaccién actual con la mencién a que se entenderd por ésta a otra
persona juridica similar -a la fundacién- de utilidad publica, junto a la
posibilidad contenida en el articulo 12.1.b) del REFE de que la FE pueda ser
constituida, entre otros, por uno o varios organismos publicos, podria
ampliar en exceso el concepto de fundacion y dar lugar a que se

constituyeran como FE entidades de derecho publico.

Articulo 3

Normas aplicables a la FE
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1. La FE se regira por el presente Reglamento y por sus estatutos.

2. En aquellas materias que no estén reguladas por el presente
Reglamento o los estatutos de la FE, o que solo lo estén
parcialmente, la FE se regira por las normas siguientes:

a) las disposiciones adoptadas por los Estados miembros con el fin
de garantizar la aplicacion efectiva del presente Reglamento,

b) en las materias a las que no se aplique la letra a), las
disposiciones del Derecho nacional aplicables a las entidades
de utilidad publica.

El contenido de este precepto resulta trascendente y relevante dado que
establece las normas que son aplicables a la FE. Asi pues, la FE se regira
por el REFE y por sus estatutos. No obstante, en aquellas materias que no
estén reguladas por el REFE o por sus estatutos, establece el apartado 2.(a)
que la FE se regira por las disposiciones adoptadas por los Estados

miembros con el fin de garantizar la aplicacion efectiva del REFE.

Articulo 5

Fin de utilidad publica

1. La FE sera una entidad constituida de forma independiente con un
fin de utilidad publica.

2. La FE servira al interés publico en sentido amplio.

Su creacion solo podra perseguir los fines siguientes, a los cuales se
dedicaran sus activos con caracter irrevocable:

(a) el arte, la cultura o la conservacion histérica,

(b) la proteccion del medio ambiente,

(c) los derechos civiles o humanos,

(d) la eliminacién de la discriminacién por razones de sexo, raza,
origen étnico, religion, discapacidad u orientacién sexual, o cualquier
otra forma de discriminacion prohibida por ley,

(e) el bienestar social, incluida la prevencion o el alivio de la pobreza,
(f) el socorro humanitario o en caso de catastrofe,

(9) la ayuda y la cooperacion para el desarrollo,

(h) la asistencia a refugiados o inmigrantes,

(i) la proteccion de nifios, jovenes o personas mayores y el apoyo a
los mismos,

(j) la asistencia a personas con discapacidad o su proteccion,
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(k) la proteccion de los animales,

(1) la ciencia, la investigacion y la innovacion,

(m) la educacion y la formacion,

(n) el entendimiento a escala europea e internacional,

(o) la salud, el bienestar y la atencion médica,

(p) la proteccidn de los consumidores,

(q) la asistencia a las personas vulnerables o desfavorecidas o su
proteccion,

(r) el deporte aficionado,

(s) el apoyo en forma de infraestructuras a las organizaciones que
persiguen fines de utilidad publica.

La elaboracién de una lista cerrada de los fines de utilidad publica que sélo
podra perseguir la FE, parece razonable en la medida en que proporcionara
un entendimiento comun de los fines de utilidad publica en toda la UE y
sobre todo seguridad juridica. No obstante, hay que tener en cuenta que al
ser una lista cerrada y exhaustiva y al no poder determinar qué nuevos
fines podran ser considerados de interés general en el futuro, puede haber
algunos de estos que queden fuera de la lista. En todo caso, debera
realizarse una interpretacion amplia de los fines por parte de las
autoridades supervisoras, dado que la definicion de los fines por cada
fundaciéon no tiene porqué responder exactamente a la definicién recogida
en este precepto y sin embargo tratarse de fines que si estan incluidos en la

lista.

En relacion con la lista de fines propuesta por el REFE, la AEF valora
positivamente la menciéon como fin de utilidad publica el apoyo en forma de
infraestructuras a las organizaciones que persiguen fines de utilidad publica
(5. 2.5)).

No obstante, se pone de manifiesto que en el articulo 5.2 faltaria por incluir
como fines de utilidad publica “la defensa de las victimas del terrorismo y
actos violentos”, que no se considera que se encuentre incluida en ninguna

de las categorias existentes de la lista del REFE.

Articulo 6

Componente transfronterizo
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En el momento de su registro, la FE desarrollara actividades en al
menos dos Estados miembros, o tendra recogido en sus estatutos ese
objetivo.

La AEF muestra su conformidad con que la Comisién haya incluido una
dimension europea en la propuesta de REFE, dado que la nueva forma legal
gue se propone pretende, entre otros objetivos, superar los obstaculos que

se presentan en la actualidad en las actividades transfronterizas.

No obstante, se advierte que el requisito de que la FE desarrolle actividades
en al menos dos Estados miembro deberia cumplirse mas alld del momento
del registro, por lo que se sugiere la eliminacién de “en el momento de su

registro”.

Articulo 7

Activos
1. Los activos de la FE se denominaran en euros.

2. El valor de los activos de la FE equivaldra, como minimo, a 25 000
euros.

La AEF estd de acuerdo con que se determine un capital minimo como un
signo de credibilidad y seriedad de la FE, asi como una herramienta para
la garantia frente a los acreedores, lo cual puede reforzar también Ia

confianza en la FE.

Articulo 10
Capacidad juridica

1. La FE tendra plena capacidad juridica en todos los Estados
miembros.

A menos que sus estatutos establezcan alguna limitacion al respecto,
la FE tendra todos los derechos necesarios para el ejercicio de sus
actividades, incluido el derecho a poseer bienes muebles e inmuebles,
a conceder subvenciones, a captar fondos, a recibir y conservar
donaciones de cualquier tipo, inclusive en forma de acciones y otros
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instrumentos negociables, herencias y donaciones <«en especie»
procedentes de cualquier fuente licita, inclusive de terceros paises.

Cuando asi lo requiera el desarrollo de sus actividades, la FE tendra
derecho de establecimiento en cualquier Estado miembro.

(...)
En el apartado 1 se indica que la FE tendra el derecho a poseer bienes
muebles e inmuebles, (...) y donaciones <«en especie» procedentes de
cualquier fuente licita, inclusive de terceros paises. Se sugiere que se de
otra redaccién a esta disposicion de forma que quede mejor precisado que
la capacidad juridica de la FE conlleva, entre otros aspectos, la adquisicion,
administracion, gravamen y disposicion de los bienes y derechos que

integran el patrimonio de la fundacion.

Articulo 11
Actividades econdmicas
1. A menos que sus estatutos establezcan alguna limitacion al
respecto, la FE tendra capacidad y libertad para participar en
actividades comerciales o en otro tipo de actividades econdmicas
siempre y cuando los beneficios que, en su caso, obtenga se

destinen exclusivamente a la consecucion de sus fines de utilidad
publica.

2. La FE podra llevar a cabo actividades econdmicas no relacionadas
con su fin de utilidad publica con sujecién a un maximo del 10 %
de su facturacion neta anual, y siempre que los resultados de
dichas actividades no relacionadas se presenten de forma
separada en sus cuentas.

Del tenor del presente precepto se entiende que lo que en el mismo se
prevé es, por un lado, la realizacién por parte de la FE de actividades
econdmicas (y comerciales) relacionadas con los fines de utilidad publica vy,
por otro lado, la realizacién de actividades econdmicas no relacionadas con
el fin de utilidad publica y, en consecuencia, sometidas a determinado

limite.

La AEF valora positivamente la posibilidad de que la FE tenga libertad para

realizar actividades econdmicas relacionadas con sus fines, siempre vy
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cuando los beneficios que obtenga se destinen exclusivamente al

cumplimiento de dichos fines de utilidad publica.

No obstante, es necesaria una precision de los términos utilizados con el fin
de aclarar la diferencia entre “actividades comerciales” y “actividades
econdmicas”, dado que, segln se extrae del tenor del texto, las primeras

serian un tipo de actividades econdmicas.

Asimismo, desde la AEF se considera necesario determinar y concretar de
qué forma puede la FE llevar a cabo dichas actividades comerciales y/o
econdmicas (directamente, a través de su participacion en sociedades,

UTES, agrupacion europea de interés econdmico AEIE, etc.).

Por otro lado, se entiende que dado el caracter de utilidad publica de la
fundacién, unido a la debida proteccién de los acreedores, es apropiada la
limitacién en las actividades econdmicas no relacionadas con su fin de
utilidad publica, que se establece en el apartado 2. En este sentido, el REFE
ha establecido el limite del 10% de su facturacién neta anual y siempre que
los resultados de dichas actividades no relacionadas se presenten de forma
separada en sus cuentas. Sin embargo, el precepto no establece cuales

serian las consecuencias de exceder el mencionado limite.

Articulo 13

Constitucion mediante disposicion testamentaria, escritura notarial o
declaracion por escrito

Como minimo, la disposicion testamentaria, escritura notarial o
declaracion por escrito:

(a) expresara la intencion de constituir la FE;

(b) expresara la intencidon de realizar una donacion a la FE;
(c) determinara los activos iniciales de la FE;

(d) determinara el fin de utilidad publica de la FE.

La AEF muestra su conformidad con que en el articulo 13 del REFE se

enumeren los elementos que, como minimo, debera contener la disposicion
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testamentaria, la escritura notarial o la declaracién por escrito, para

constituir una FE.

Por lo que se refiere a la disposicién testamentaria, del tenor del precepto
se entiende que en la misma debera constar explicitamente que la voluntad
del causante es la constitucion de una FE. Deberia incorporarse en este
articulo la posibilidad de constituir una FE siempre y cuando la voluntad del
causante fuera la de constituir una fundacion que respondiera a las
caracteristicas de la FE, aunque no estuviera mencionado de forma
explicita. Esta interpretacion tiene una especial importancia para aquellas
situaciones en las que el causante falleciera antes de que se aprobara el
REFE.

Se entiende entonces que en dicho supuesto en que la disposicion
testamentaria expresara la voluntad de constituir una fundacion que
respondiera a las caracteristicas de la FE pero no la mencionara
expresamente como forma a adoptar, podria ser valida la constitucién de
una FE. No obstante, se entiende también que habra que estar a la

interpretacion de la voluntad del causante en cada caso concreto.

Articulo 15
Solicitud de fusion transfronteriza

1. Cada una de las entidades que vayan a fusionarse presentara a la
autoridad competente del Estado miembro en el que esté legalmente
constituida una solicitud detallada de fusion, segun lo decidido por su
consejo de direccion en virtud del articulo 14, apartado 2, y, cuando
proceda, publicard dicha solicitud de conformidad con la normativa
vigente en ese Estado miembro.

2. La solicitud de fusidn incluira la decision del consejo de direccion a
la que se refiere el articulo 14, apartado 2, y el proyecto comun de
fusion, que contendra al menos las indicaciones siguientes:

(a) la denominacion y la direccion de cada una de las entidades de
utilidad publica que se vayan a fusionar;

(b) la denominacién y la direccion del domicilio social previsto para la
FE;

(c) la propuesta de estatutos de la FE;

10



<&

Asociacién Espafiola de Fundaciones

(d) la forma de proteccion de los derechos de los acreedores y
empleados de las entidades que se fusionen.

3. Cada autoridad competente tratard la solicitud de fusion de
acuerdo con los mismos procedimientos y principios que se aplicarian
si fuese una solicitud de fusion que diera lugar al nacimiento de una
entidad de utilidad publica nacional.

4, En cada uno de los Estados miembros afectados, la autoridad
competente expedira sin demora injustificada un certificado de
cumplimiento de los actos y tramites previos a la fusion.

5. Tras la inscripcion de la FE en el registro en virtud de los articulos
21, 22 y 23, el registro lo notificara sin demora a las autoridades
competentes a que se refiere el apartado 1 y, cuando proceda, a la
autoridad responsable del registro de las entidades de utilidad publica
disueltas como consecuencia de la fusion.

La baja de la anterior inscripcion en el registro se efectuara, cuando
proceda, sin demora, pero no antes de que se haya recibido la
notificacion.

La AEF apoya la idea de que una FE pueda constituirse mediante la fusion
de entidades de utilidad publica legalmente constituidas en uno o mas

Estados miembro.

No obstante, se pone de manifiesto que resulta prioritario establecer cuales
son las normas contables aplicables para el caso de las fusiones
transfronterizas. En principio no se prevé que surja ningun problema en
cuanto a la contabilidad de cada FE en concreto, pues de conformidad con la
prevision del REFE serd de aplicacion la del Estado en que tenga su
domicilio social. Sin embargo, si podrian originarse problemas en el caso de
fusiones de dos FE residentes en Estados que apliquen normas contables
distintas. En este sentido, se podria incluir en este articulo alguna referencia

a las normas contables de aplicacion.

Articulo 17

Constitucion por conversion

11
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1. La FE podra constituirse por conversion de una entidad de utilidad
publica legalmente constituida en un Estado miembro, siempre que
los estatutos de la entidad objeto de conversion lo permitan.

(...)
De conformidad con lo que se establece en el presente articulo, para que
una entidad de utilidad publica legalmente constituida pudiera iniciar un
proceso de conversién para constituirse como FE, seria necesaria una

previsién estatuaria al respecto que permitiera tal posibilidad.

No obstante, la previsidn expresa de esta circunstancia en los estatutos de
una entidad de utilidad publica existente no se dara siempre, dado que no
se puede prever una circunstancia juridica no existente, como es la

conversion en una figura juridica todavia no cierta, la FE.

Asi las cosas, parece que deberd entenderse que la conversion esta
"permitida" siempre que no esté expresamente prohibida en los estatutos y
no sea contraria a la voluntad del fundador (que por ejemplo hubiera
prohibido expresamente la actuacion de la entidad en otro pais que no fuera

el de su constitucion).

Articulo 19

Contenido minimo de los estatutos

1. En los estatutos de la FE constaran como minimo los siguientes
datos:

(a) los nombres de los fundadores,

(b) la denominacion de la FE,

(c) la direccion del domicilio social,

(d) una descripcidon de sus fines de utilidad publica,

(e) sus activos en el momento de la constitucion,

(f) el ejercicio contable de la FE,

(g) el numero de miembros del consejo de direccion,

(h) las normas relativas al nombramiento y cese del consejo de
direccion,

(i) los 6rganos de la FE, aparte del consejo de direccion, y, en su
caso, sus funciones,

(j) el procedimiento de modificacion de los estatutos,

(k) el periodo determinado durante el cual existira la FE, si esta no
se constituye por tiempo indefinido,

12
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(1) la distribucién del activo neto en caso de liquidacion,
(m) la fecha de aprobacidn de los estatutos.

2. Los estatutos de la FE se formalizaran por escrito y estaran
sujetos a los requisitos formales previstos en el Derecho nacional
aplicable.

La AEF muestra su conformidad con la necesidad de establecer un contenido

minimo de los estatutos de una FE.

No obstante, hay algunos extremos que tendrian mejor acomodo en el
documento fundacional. Este seria el caso, por ejemplo, de los nombres de
los fundadores, sus activos en el momento de la constitucion, o la fecha de
aprobacion de los estatutos. En este sentido, tal vez fuese preciso
determinar mejor el contenido del documento regulado en el articulo 13 del

REFE poniéndolo en relacion con el de los estatutos.

Articulo 20
Modificacion de los estatutos
1. Cuando los estatutos vigentes resulten inapropiados para el

funcionamiento de la FE, el consejo de direccion podra tomar la
decision de modificarlos.

2. Los fines de la FE solo podran modificarse si los fines actuales ya
se han alcanzado o no pueden alcanzarse, o en el supuesto de que
los fines actuales no permitan ya utilizar de forma adecuada y eficaz
los activos de la FE.

3. Cualquier modificacion de los estatutos, en la medida en que
afecte a los fines de la FE, debe ser coherente con la voluntad de los
fundadores.

4. El consejo de direccion aprobara cualquier modificacion de los fines
de la FE por unanimidad y la presentara a la autoridad de supervision
para su aprobacion.

Desde la AEF se muestra la conformidad con que la modificacion de los fines
fundacionales Unicamente pueda llevarse a cabo en casos muy concretos.
No obstante, seria conveniente que la autoridad de supervisién Unicamente

pudiera oponerse a la decision de modificacién de los fines fundacionales

13
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adoptada por el consejo de direccidn, por motivos de legalidad. Todo ello
con el fin de evitar la valoracion segun el criterio de oportunidad por parte

de la autoridad de supervisién e impedir un criterio discrecional.

Articulo 22
Registro
1. Cada Estado miembro designara un registro a efectos de la
inscripcion de la FE y lo notificara a la Comision.

2. Los registros designados en virtud del apartado 1 seran
responsables del almacenamiento de la informacion relativa a las FE
registradas.

Los registros cooperaran entre si con respecto a los actos,
indicaciones e informacion referentes a las FE.

3. Los registros notificaran a la Comision, a mas tardar el 31 de
marzo de cada afo, la denominacion, la direccion del domicilio social,
el numero de inscripcion y el sector de actividad de las FE que se
hayan dado de alta o de baja en el registro durante el afio natural
anterior, asi como el numero total de FE registradas a 31 de
diciembre del aho anterior.
El punto 1 de este precepto establece la necesidad de que cada Estado
miembro designe un registro. Si se pone en relacidon esta prevision, junto
con la contenida en el articulo 45 del REFE, en la que se establece que cada
Estado miembro designe una Unica autoridad de supervisiéon, se observa
entonces que cada estado miembro debera designar un registro, a efectos
de las inscripciones de las FE, y una autoridad de supervision, a efectos de
supervisar las FE inscritas en ese Estado miembro. Ambas designaciones,

prevé el REFE, deberan ser notificadas a la Comisién.

La AEF muestra su conformidad con estas previsiones. No obstante, se pone
de manifiesto que dada la naturaleza del modelo administrativo espanol, en
Espafia conviven autoridades de supervisién en el ambito estatal, que
supervisan a las fundaciones que tienen un ambito de actuacién estatal, con
autoridades de supervisidon autondmicas, con competencias en materia de
supervisién y control para las fundaciones que desarrollen principalmente

sus actividades en la Comunidad Auténoma de que se trate.

14
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En este sentido, si bien se entiende que la FE tendrd un &ambito
supraautondmico, este precepto introduce dudas con respecto a cudl sera
en Espafia la autoridad de supervision competente. Desde la AEF se apunta
la conveniencia de que desde un punto de vista tanto administrativo como
organizativo esta autoridad fuera una Unica, tal y como prevé el precepto, y

de ambito estatal.

En relacién con el punto 3 de este articulo, se plantea la duda de como se

va articular e implantar a nivel de la Comision este procedimiento.

Articulo 23
Tramites relativos a la inscripcion

1. Las solicitudes de inscripcion como FE iran acompafadas de los
siguientes documentos e indicaciones en la lengua estipulada por el
Derecho nacional aplicable:

(..)

(b) la escritura de constitucion;
(¢c) una declaracion firmada de los activos que se reservaran para los
fines de la FE, u otra prueba del pago de la contribucion en efectivo o
de la aportacion de la contribucion en especie, e informacion
detallada a este respecto;
(...)
(e) los nombres y las direcciones, asi como cualquier otra informacion
necesaria en virtud del Derecho nacional aplicable, que permitan
identificar a:
i) todos los miembros del consejo de direccion y sus suplentes,
en su caso,
ii) cualquier otra persona autorizada a representar a la FE en
sus relaciones con terceros y en procedimientos legales,
iii) el auditor o auditores de la FE;

(...)

(g) las denominaciones, los fines y las direcciones de las
organizaciones fundadoras, cuando se trate de personas juridicas, o
informaciéon similar pertinente en caso de tratarse de organismos
publicos;

(...)

(k) un certificado de antecedentes penales expedido por el servicio
competente y una declaracion de los miembros del consejo de
direccion de que no han sido inhabilitados para ser miembros de
dicho consejo.

(...)

15
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La AEF acoge positivamente que el REFE regule las formalidades necesarias
para solicitar la inscripcion de la FE, dado que la aplicacion uniforme de los

requisitos en todos los paises de la UE proporciona seguridad juridica.

Se entiende que dichas formalidades para la inscripcién forman parte de
una lista exhaustiva y que, por lo tanto, deben concurrir todas ellas para
que el registro correspondiente proceda a la inscripcion de la fundacion. Por
tanto, y en consonancia con esta interpretacién, se entiende que el no
cumplimiento de alguna de las formalidades enumeradas en el articulo

conllevaria la no inscripcion de la FE.

En relacidon con algunos de los requisitos mencionados en el articulo, surgen

las siguientes cuestiones que se mencionan a continuacion:
Apartado 1

Se hace referencia a los documentos e indicaciones que deberan
acompafarse a la solicitud de inscripcién de una FE. Para evitar equivocos,
ademas de por las consecuencias que se derivan para el caso de las
posteriores modificaciones sujetas a inscripcion, se considera que seria
necesaria una concrecion de cuando se esta ante documentos y el contenido
gque estos deben tener, y cuando ante indicaciones que pueden ser hechas

en los propios documentos relacionados o en otros anejos.
Letra b)

Se pone de manifiesto que en esta misma letra de la versidon en inglés se
habla de founding documents, en los términos del articulo 13 del REFE,
mientras que en la versidon en espanol se hace referencia a escritura de
constitucion, que es sélo una de las maneras que prevé el REFE para
constituir la FE. Por ello, parece que la traduccién no es adecuada, debiendo

sustituirse por el término “documentos de constitucion”.
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Letra c)

En ésta se hace alusidon a los activos que se reservaran para los fines de la
FE, u otra prueba del pago de la contribucion en efectivo o de la aportacion
de la contribucion en especie, por lo que surge la duda de si estos activos
son los mismos a los que se refiere el articulo 7 del REFE, es decir, los que
tendran, como minimo, un valor de 25.000€. Y en este caso, serian también

los mismos que prevé el 19.1.e).

Asimismo, se plantea la duda de si estos activos reservados podrian

cambiar de naturaleza.

Letra e) iii)

En este apartado se impone como requisito aportar el dato sobre el auditor.
No obstante, segun la normativa interna espafola, los auditores son
designados por el 6rgano de gobierno de la entidad a auditar cuando la
misma esta ya en funcionamiento y no los fundadores al constituirla. Por
ello es necesario definir quién nombra a los auditores.

Letra g)

Esta letra no contiene mencién alguna a la identificacion de los fundadores

cuando sean personas fisicas, por lo que deberia de incluirse.

Asimismo, el término “direcciones” no es un concepto juridico, debiendo
sustituirse por “domicilio social”, sin perjuicio de que se informe de la
existencia y localizacién, en su caso, de otras sedes o centros de actividad.

Letra k)

Se pone de manifiesto que en Espafia no existe una declaracién de los

miembros del consejo de direccion de que no han sido inhabilitados para ser
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miembros de dicho consejo, por lo que en el caso de que la inscripcién de la
FE quisiera instarse en Espafia y al no existir tal documento, parece que ello
conllevaria un incumplimiento de uno de los requisitos. Por ello, desde la
AEF se plantea si en cumplimiento de esta formalidad bastaria con una
declaracién responsable emitida por cada uno de los miembros del consejo
de direccion en la que se dejara constancia de que dicho miembro tiene
plena capacidad juridica y no estd inhabilitado para el ejercicio de las

funciones propias de un consejo de direccién.

Articulo 25

Denominacion de la FE
1. La denominacion de la FE incluira la abreviatura «FE>».

2. Unicamente las FE podrén utilizar la abreviatura «FE» en su
denominacion.

No obstante, las entidades cuyas denominaciones contuvieran la
abreviatura «FE» o fueran seguidas de dicha abreviatura y estuvieran
inscritas en un Estado miembro con anterioridad a la entrada en vigor
del presente Reglamento no estaran obligadas a modificar sus
denominaciones ni la citada abreviatura.

Este precepto, que regula la denominaciéon de la FE, no contiene, sin
embargo, ninguna regla sobre cdmo evitar que existan varias FE con la
misma denominacion. Por ello se entiende que dicha cuestion se derivaria a
los ordenamientos nacionales, lo que puede dar origen a problemas en la
medida en que no se prevea la debida coordinacion entre los organismos

correspondientes encargados del registro de las FE.

Articulo 27

Consejo de direccion

1. La gestion de la FE estara a cargo de un consejo de direccion
compuesto por un numero impar de miembros igual o superior a
tres, de conformidad con lo previsto en los estatutos de la FE.

2. Cada miembro del consejo dispondra de un voto a la hora de
votar las resoluciones.
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3. Salvo disposiciéon en contrario de los estatutos de la FE o del
presente Reglamento, el consejo adoptara sus decisiones por
mayoria de sus miembros.

En relacion con el apartado 1 de este articulo si se compara la versién en
inglés con la espafiola, se observa que hay diferencias, dado que en la
espafiola se encomienda al consejo de direccion la gestién de la FE,
mientras que en la versién inglesa se le encomienda el gobierno. Por ello,

parece que la traduccion en espafiol no es correcta.

Articulo 28

Miembros del consejo de direccion

1. Los miembros del consejo de direccion tendran plena capacidad
juridica y no estaran inhabilitados, en virtud de las leyes de
cualquiera de los Estados miembros o de una decision judicial o
administrativa de cualquiera de los Estados miembros, para el
ejercicio de las funciones propias de los miembros de un consejo de
direccion.

2. Los miembros del consejo de direccidon podran renunciar a su cargo
en cualquier momento.

Un miembro del consejo de direccion renunciaré a su cargo en
cualguiera de las situaciones descritas a continuacion:

(a) cuando no cumpla los requisitos establecidos en el punto 1;

(b) cuando no cumpla los requisitos de admision establecidos en la
escritura de constitucion o en los estatutos de la FE;

(c) cuando sea declarado culpable de irregularidades financieras por
un tribunal;

(d) cuando se haya demostrado, en virtud de acciones u omisiones
del miembro, que este claramente no es apto para cumplir las
obligaciones propias de un miembro del consejo.

3. En aquellos casos en que los estatutos de la FE asi lo prevean, el
consejo de direccion o el consejo de supervision podran cesar a un
miembro del primero por los motivos descritos en el apartado 2,
parrafo segundo.

La autoridad de supervisién podra cesar a un miembro del consejo de
direccion por los motivos descritos en el apartado 2, parrafo segundo,
0 someter una propuesta de cese a un tribunal competente cuando la
legislacion nacional aplicable asi lo prevea.
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Desde la AEF se considera que en este articulo faltaria la mencién expresa a
que las personas juridicas, representadas por su representante legal,
pueden formar parte del consejo de direccién de la FE. Tal y como estd

redactado el articulo, dicha posibilidad no queda clara.

Asimismo, en el apartado 2.c) resulta necesario concretar si las
irregularidades financieras son en la administracién del patrimonio de la

fundacién o en cualquier otro supuesto.

Articulo 29

Obligaciones del consejo de direccion y de sus miembros
1. El consejo de direccion tendra las obligaciones siguientes:

(a) sera responsable de la adecuada administracion, gestion y
ejecucion de las actividades de la FE;

(b) garantizara el cumplimiento de los estatutos de la FE, del
presente Reglamento y de la legislacion nacional aplicable.

2. Los miembros del consejo de direccion actuaran en el mejor
interés de la FE y de su fin de utilidad publica, y observaran un deber
de lealtad en el ejercicio de sus responsabilidades.

Desde la AEF se entiende que el consejo de direccion es el érgano de
gobierno, administracién, gestién y ejecucién de la fundacién. Sin embargo,
el articulo 29 no utiliza el término “gobierno”, atribuyendo a este 6rgano las
obligaciones de administracién, gestién y ejecucidon. Asimismo, no se
distinguen las funciones que son propias del gobierno y que por tanto serian
indelegables, de aquéllas de administracidon, gestidon y ejecucion, que
podrian ser delegadas en cualquier otro érgano o persona con facultades

para actuar en nombre de la fundacién.

En este sentido, desde la AEF se considera la conveniencia de enunciar, al

menos, cuales son aquellas obligaciones exclusivas del consejo de direccion.

Al mismo tiempo, del articulado del REFE se observa que si hay una serie de

acuerdos que el REFE atribuye al consejo de direccién, de lo que se deduce
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que se trataria de funciones propias del gobierno de la FE. Por ello, parece
necesario que se indique si estas funciones que requieren el acuerdo del
consejo de direccion son funciones de gobierno, exclusivas del consejo de

direccién y por tanto indelegables.

Las materias que requieren el acuerdo del consejo de direcciéon son las
siguientes: modificacion de los estatutos (articulo 20.4), traslado del
domicilio social (articulo 37.1), disolucién por conversion (articulo 41.2),
liquidacién (articulo 43), fusion (articulo 14.2) y aprobacion de las cuentas
anuales (articulo 34.5). Para todos estos actos, el precepto correspondiente
que los regula establece que sera necesario el acuerdo del consejo de
direccién. Por ello, se sugiere que se incorpore en el precepto 29 que regula
las obligaciones del consejo de direccién, una mencion expresa a aquellos
actos que son competencia exclusiva del consejo de direccidon, de manera

gue queden mejor delimitadas las facultades de este érgano.

Articulo 31
Otros drganos de la FE

Los estatutos de la FE podran disponer la creacién de un consejo de
supervision y de otros érganos.

La AEF muestra su conformidad con que la existencia de otros dérganos
distintos al consejo de direccidn dependa de la voluntad del fundador y de
los estatutos. No obstante, resulta necesario que se especifique su cometido
y funciones y, en particular, las del consejo de supervisién, al no haber una

equivalencia de ese 6rgano en la normativa espafiola.

En este sentido, tal y como se observa del tenor del articulo 28, el consejo
de supervision podrd cesar a un miembro del consejo de direccion si
concurren una serie de motivos tasados. Por ello parece que este érgano,
de existencia opcional, tiene determinadas facultades de decisidon que son
relevantes para el desarrollo organizativo de la FE. Ello evidencia la

necesidad de concretar sus posibles facultades.
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Articulo 32

Conflictos de intereses

1. El fundador y cualesquiera otros miembros del consejo que tengan
con aquel una relacion comercial, familiar o de otro tipo que pueda
generar un conflicto de intereses real o potencial capaz de afectar a
su criterio no podran constituir la mayoria del consejo de direccion.

2. Ninguna persona podra ser al mismo tiempo miembro del consejo
de direccion y del consejo de supervision.

3. No se concedera beneficio alguno, directo o indirecto, a ninguno de
los fundadores, de los miembros del consejo de direccién o de
supervision, de los directores ejecutivos o de los auditores, ni a
ninguna persona que tenga una relacion comercial o de parentesco
proximo con aquellos, salvo a efectos del desempefio de sus
funciones en la FE.

La AEF valora positivamente que el REFE regule el conflicto de intereses. No
obstante, se observa que este precepto es restrictivo y, a su vez, resulta
necesaria una concrecion en una serie de puntos, dado que el alcance de

este precepto no queda claro.

En primer lugar, debe concretarse qué se entienden por los distintos tipos
de relaciones mencionados en el apartado 1. En relacién con esto, resulta
necesario delimitar qué conflicto de interés se puede plantear, con el fin de
evitar que este precepto tenga en la practica una aplicacién demasiado

discrecional por parte de las autoridades de supervision.

En segundo lugar, si se compara la versién en inglés con la espafola, se
observa que hay diferencias, dado que en la espafola el conflicto de
intereses se limita a la relacién de los miembros del consejo con el fundador
y no a estos entre si, como si lo prevé la versién inglesa. Por ello, parece

que la traduccidn en espafiol no es correcta.

En tercer lugar, se pone de manifiesto que con la actual redaccion se estaria

negando, por ejemplo, la existencia de consejos de direccion familiares y no
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se entiende claramente donde se produce el conflicto de intereses por la

existencia de dicho consejo de direccidn familiar.

Por ultimo, el punto 3 del articulo plantea que los beneficiarios de la FE no
podran ser, por ejemplo, los familiares del fundador o de los miembros del
consejo de direccion. Ello impediria la existencia de un nimero muy elevado
de fundaciones cuya motivacién para su creacion subyace en la atencién a
determinada necesidad que se da dentro de la familia de uno de los
fundadores. Dicha fundacidon, por su propia esencia, atendera a una
colectividad genérica de personas, pero dentro de la misma se puede
encontrar, por ejemplo, el hijo de uno de los fundadores, que podria por
tanto ser beneficiario de la misma en las mismas condiciones que otros
posibles beneficiarios. Esto sucede en muchas fundaciones que se crean en
ambito de la discapacidad. Con esta prevision se estaria limitando la

existencia de dichas fundaciones.

Articulo 37

Procedimiento de traslado

1. El consejo de direccion de la FE presentara una propuesta de
traslado a la autoridad competente del Estado miembro de origen.

2. Dicha propuesta de traslado contendra como minimo la siguiente
informacion:

(a) la denominacion de la FE, la direccion de su domicilio social en el
Estado miembro de origen, la informacién necesaria para identificar el
registro al que se refiere el articulo 22, apartado 1, y el numero de
inscripcion de la FE en dicho registro;

(b) la denominacién propuesta de la FE y la direccion de su domicilio
social previsto en el Estado miembro de acogida;

(..)

En relacién con la informacion que deberad aportarse con la propuesta de
traslado se advierte que la letra b) establece "la denominacion propuesta de
la FE”, cuando lo que se solicita es el traslado del domicilio social y no una

modificacion del nombre de la FE.
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Por ello, no parece que ese cambio de domicilio deba entrafar,
necesariamente, un cambio de denominacién, por lo que se sugiere que se
incluya a continuacién de la “denominacion propuesta de la FE” la mencion

“cuando proceda”.

Articulo 44
Ligquidacion

1. Cuando la autoridad de supervision haya aprobado la decision del
consejo de direccion en virtud del articulo 43, apartado 1, parrafo
segundo, o cuando la autoridad de supervision o, si procede, un
tribunal haya decidido liquidar la FE, los activos de esta se utilizaran
de conformidad con el apartado 2 del presente articulo.

2. Una vez que se haya pagado integramente a los acreedores de la
FE, los posibles activos remanentes de la FE se transferiran a otra
entidad de utilidad publica con un fin de utilidad publica similar, o se
utilizaran para fines de utilidad publica lo mas cercanos posibles a
aquel para el que se constituyd la FE.

3. El consejo de direccion o el liquidador responsable enviara a la
autoridad de supervision las cuentas finales hasta la fecha en que
surta efecto la liquidacion, junto con un informe que incluira
informacion sobre la distribucion de los activos remanentes. Dichos
documentos se haran publicos.
En la prevision sobre el destino a dar al activo remanente regulada en el
parrafo 2 de este articulo, parece conveniente que se especifique que la
correspondiente decision es facultad del consejo de direccion y que la

entidad beneficiaria debe tener su domicilio social en la UE.
Articulo 45
Autoridad de supervision
Cada Estado miembro designara una autoridad de supervisién con el

fin de supervisar a las FE inscritas en ese Estado miembro y lo
notificara a la Comision.

Tal y como se ha puesto de manifiesto en los comentarios al articulo 22 del
REFE, en Espafia conviven autoridades de supervision en el ambito estatal,

gue supervisan a las fundaciones que tienen un ambito de actuacion estatal,

24



<&

Asociacién Espafiola de Fundaciones

con autoridades de supervision autondmicas, con competencias en materia
de supervisidn y control para las fundaciones que desarrollen principalmente

sus actividades en la Comunidad Autonoma de que se trate.

Por ello, si bien se entiende que la FE tendra un dmbito supraautonémico,
este precepto introduce dudas con respecto a cudl serd en Espafa la
autoridad de supervision competente. Desde la AEF se apunta la
conveniencia de que desde un punto de vista tanto administrativo como
organizativo esta autoridad fuera una Unica, tal y como prevé el precepto, y

de ambito estatal.

Capitulo VIII
Tratamiento fiscal
Articulo 49 a 51

La AEF acoge positivamente que el REFE prevea el tratamiento fiscal de las
FE y sus donantes y pone de manifiesto que los preceptos que en este
capitulo se recogen suponen la plasmacién del principio de no

discriminacion establecido en el Tratado de la UE.

Asociacién Espafola de Fundaciones
Mayo de 2012
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