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Introduccion | 1

Esta gufa tiene por objeto analizar y describir, con una orientacién fundamentalmente préactica,
los deberesy el régimen de responsabilidad civil de los patronos de una fundacién espafiola de
ambito nacional sujeta a la legislacion estatal de fundaciones. De este modo, se pretende con la
gufa ilustrar de manera gréfica como deben actuar los patronos para cumplir con sus deberes,
proporcionando unas pautas que puedan tenerse en cuenta para el ejercicio de su cargo.

Se abordaran las siguientes cuestiones relacionadas con el cargo de patrono:
a) los deberes exigibles;
b) el régimen de responsabilidad;
¢) las acciones de responsabilidad; y
d) la responsabilidad concursal.

Para la elaboracién de esta guia se han tenido en cuenta la Ley 50/2002, de 26 de diciembre,
de Fundaciones (la “Ley"”), y el Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento de fundaciones de competencia estatal (el “Reglamento de Fun-
daciones”), asi como la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (la “Ley Concursal”) por sus
indudables implicaciones en relacién con los deberes de los patronos de las fundaciones y su
régimen de responsabilidad.

Si bien las Comunidades Autdnomas han asumido competencias en materia de fundaciones,
esta gufa no ha tenido en cuenta la normativa autonémica por la diversidad que ello implicarfa.
No obstante, cuando estemos ante una fundacién que desarrolle principalmente sus actividades
en el territorio de una Unica Comunidad Auténoma, junto con la normativa estatal representada
por la Ley y el Real Decreto, deberéd tenerse en cuenta la legislacion autonémica que pueda
resultar de aplicacién.
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Deberes exigibles a los patronos | 2

Los patronos son nombrados para llevar a cabo la efectiva gestion y representacion de la funda-
cién, pero ademas, se les atribuyen unas competencias de caracter normativo, estructural, que
afectan de forma muy relevante a la vida de la fundacion (e.qg., la modificacién de los estatutos
de la fundacién, su fusién, extincion o liquidacion). En la presente gufa nos centraremos en las
funciones de administracion.

En dicho é&mbito de actuacion, la Ley impone a los patronos que actten con la diligencia de un
“representante leal”. Sin embargo, no existe una referencia especifica a qué debe entenderse
por dicho estandar de diligencia, por lo que deberé realizarse una interpretacion integradora
para precisar su alcance. Con frecuencia, se ha recurrido al mandato o a la administracion de las
sociedades de capital a tal fin. Resulta también recomendable, con el fin de orientar la conducta
de los patronos, contar con un cédigo de buen gobierno, que contribuya a mejorar la gestién
y a definir con mayor precision el estatuto de los patronos. A tal fin, puede resultar adecuada
la consideracion de los documentos sobre buen gobierno que se han elaborado con caracter
general y debe tenerse en cuenta el coddigo de conducta para el caso de realizar inversiones
temporales en el mercado de valores (Acuerdo CNMV, 20 de noviembre de 2003).

21 Deber de diligencia

Cuando la Ley prevé que los patronos deben desempefiar el cargo con la diligencia de un
“representante leal”, este deber de diligencia se configura a la vez como una pauta de con-
ducta y como una fuente de obligaciones. Por un lado, los patronos han de cumplir los
diferentes deberes impuestos por la Ley, por los estatutos y por otras normas internas de
conducta de la fundacion, con este nivel de diligencia. Por otro lado, que los patronos hayan
de actuar como un representante leal significa que en el ejercicio del cargo les es exigible
un modo de proceder acorde con este modelo de conducta: estan obligados a hacer lo que
en cada caso haria un representante leal. Ejercer efectivamente el cargo supone cumplir con
otros deberes a los que se hace referencia en esta guia, como son el deber de supervisar o
controlar la marcha de los asuntos de la fundacion y el deber de informarse adecuadamente.
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El deber de actuar de modo diligente no se configura, sin embargo, de forma abstracta,
con independencia de las circunstancias concurrentes. Es preciso analizar los parametros de
diligencia en funcion de las circunstancias objetivas de cada caso. Ello conduce a una inter-
pretacion objetiva del deber de diligencia segin (i) el tipo y magnitud del fin que constituya
el objeto fundacional, (ii) el caracter retribuido del cargo e incluso (iii) segun el peculiar
estatuto o posicion de un miembro del érgano de gobierno.

(i) De entrada, el estudio de las fundaciones actuales permite establecer una diferencia rele-
vante entre las fundaciones que no realizan una actividad econémica y las que la realizan.

Las primeras, que podemos calificar como las fundaciones “dotacionales”, se suelen caracte-
rizar por el hecho de que los rendimientos derivan de la dotacion patrimonial de su fundador
y eventualmente de donativos que reciben. En este tipo de fundaciones, el patronato se retine
normalmente tan sélo una vez al afio para aprobar la gestion, las cuentas y el presupuesto.

En las sequndas, que podemos calificar como fundaciones “empresariales”, el cargo de
patrono implica una dedicacién importante de su tiempo, la adopcién de decisiones fi-
nancieras de trascendencia y la asuncién de responsabilidades parecidas a las de los
administradores de sociedades de capital, y, si bien es cierto que los cargos son gratuitos,
cada vez es mas frecuente la percepcién de una retribucion por parte de aquellos patro-
nos que prestan a la fundacién servicios distintos de los que implica el mero desempefio
de las funciones que les corresponden como miembros del patronato.

Teniendo en cuenta lo anterior, parece 16gico que no pueda exigirse el mismo deber de
diligencia a los patronos de fundaciones dotacionales que a los patronos de fundaciones
empresariales.

Por otra parte, como sucede en el mandato, el caracter retribuido del cargo puede ser
tenido en cuenta en la valoracién de la diligencia.

(iii) Finalmente, ademas del tipo de fundacion y de la percepcion de retribucion o no por el
patronato, también resulta relevante la estructura del érgano de gobierno de la funda-
cion, la posicién del patrono dentro de la estructura (por ejemplo, presidente o secreta-
rio) y la funcion que éste desempena. En relacion con este particular, es preciso advertir
que las fundaciones han experimentado una evolucién en su propia definicion y, l6gica-
mente, en la estructura de sus 6rganos de gobierno.

Como se verd en la guia, la normativa vigente establece que el patronato podrd, con al-
gunas excepciones, delegar sus facultades en uno o mas de sus miembros, lo que en la
practica se traduce, en la mayorfa de casos, en la constitucion de comisiones delegadas.
Asimismo, se prevé la atribucion de funciones a directores generales, gerentes o asesores.
En estos supuestos, el deber de diligencia se configura esencialmente como un deber de vi-
gilancia por parte de los patronos sobre la actuacion de estos 6rganos delegados o cargos.

211 Deberes inherentes al deber de diligencia

La actuacion diligente de los patronos exige una conducta activa por su parte, su decidida
implicacion en el cumplimiento de las funciones que les corresponden, tanto de gestion,
con su diferente alcance (por ejemplo, mediante la elaboracion de politicas y estrategias
generales, el nombramiento de gerentes, o la realizacion de tareas de gestion ordinaria),
como de impulso y otros deberes relacionados con la vida de la fundacién (por ejemplo, la
formulacién de cuentas anuales o la preparacion y redaccién de informes).
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El ejercicio de dichas facultades implica necesariamente cierto grado de discrecionalidad a
la hora de tomar decisiones, especialmente si se trata de decisiones de gestion, de caracter
estratégico o de negocio. Las decisiones de negocio y de estrategia que adoptan de forma
continuada los patronos o gestores no son una ciencia exacta, sino que existe incertidumbre
acerca de su resultado. Entre diversas alternativas, no siempre es facil determinar la que
resulta mejor desde el punto de vista del fin fundacional en el momento en que se toma la
decision, aunque posteriormente las cosas puedan verse de otro modo. La obligacién que
asumen los patronos al aceptar el cargo no es de resultados, sino de medios, es decir, la de
ejercer el cargo y sus funciones cumpliendo en todo momento con la Ley, los estatutos de
la fundacion y con la diligencia que les es exigible.

Por otra parte, dado que el patronato de la fundacion funciona, necesariamente, de forma
colegiada, el ejercicio efectivo del cargo como patrono tiene una especial relevancia, pues
Unicamente de este modo puede conseguirse que el patronato cumpla efectivamente las
funciones que le corresponden. También son mayores los riesgos de que algunos patronos
puedan no prestar suficiente atencién en el ejercicio del cargo. Por estas implicaciones, re-
sulta oportuno destacar algunas de las conductas que pueden tenerse como manifestacion
del ejercicio efectivo del cargo de patrono, sin perjuicio de su necesaria adaptacion a situa-
ciones determinadas. El efectivo ejercicio del cargo de patrono supone que los patronos
procuren, entre otras medidas:

(i) dedicar el tiempo y esfuerzo necesarios para sequir reqularmente las cuestiones que
plantea la administracion de la fundacion;

(ii) analizar el orden del dia de la reunién del patronato que se vaya a celebrar y, si es
posible y oportuno, solicitar la inclusién de puntos adicionales;

(iii) preparar adecuadamente las reuniones del patronato y, en su caso, de las comisiones u
érganos delegados en los que participen (por ejemplo, analizando la informacion pro-
porcionada antes de la reunién y recabando cualquier otra que pudiera ser relevante,
solicitando las aclaraciones o formulando las preguntas que consideraren oportunas)
con el fin de poder deliberar de manera informada en las reuniones;

=

asistir a las deliberaciones del patronato y, participar y contribuir activamente en ellas,
asi como, en su caso, en las comisiones o los 6rganos delegados, proponiendo el
debate de cuestiones que se consideren relevantes incluso cuando no consten en el
orden del dia;

(v) en caso de no poder asistir personalmente a la reunion del patronato, dar instruccio-
nes para el ejercicio de su cargo por representacion;

(vi) solicitar al presidente del patronato la convocatoria de reunion del patronato, o pro-
moverla, si fuera el caso, junto con otros patronos, con el fin de tratar asuntos de
interés para la administracion de la fundacion;

(vii) sequir la ejecucion de los acuerdos adoptados y verificar su cumplimiento; y

(viii)en el ejercicio de las facultades de disposicién, atender a los principios de economici-
dad de la gestion y equilibrio financiero, manteniendo el rendimiento y utilidad de los
bienesy derechos que integran el patrimonio de la fundacién y minimizando los costes
implicitos en su desarrollo.
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2.1.2 Deber de vigilancia o supervision

Como se ha apuntado, la normativa vigente establece que el patronato podra delegar sus
facultades y otorgar poderes generales o especiales a uno o a mas de uno de sus miem-
bros, con algunas excepciones.

En este sentido, cada vez es mas frecuente la existencia de fundaciones en las que el pa-
tronato esté integrado por una multitud de miembros, sin que muchos de ellos tengan una
participacion activa en la administracion diaria de la fundacion y cuya intervencién basica-
mente reside en la aprobacién de las cuentas anuales.

En estos casos, es muy frecuente la existencia de comisiones delegadas, subordinadas al
patronato, formadas por un reducido nlimero de patronos que se encargan de representar
y gestionar la fundacion, a las que se pueden delegar las funciones y competencias que el
patronato estime conveniente con las limitaciones que se establezcan en los estatutos, en
la Ley y en el Reglamento de Fundaciones. A este efecto, el Reglamento de Fundaciones
establece que “en todo caso, deberan respetarse las funciones atribuidas legalmente al pa-
tronato como 6rgano de gobierno y administracion al que corresponde el cumplimiento de
los fines fundacionales y la administracion del patrimonio de la fundacién”. No es dudoso
que la supervision de la gestion sea una competencia indelegable del patronato.

Una consecuencia l6gica de la profesionalizacion de las fundaciones consiste, asimismo, en
la atribucién de funciones de direccién ejecutiva u ordinaria en favor de un director general
o gerente. Asi, a los gerentes o directores generales se les encomienda la gestion ordinaria
de la fundacion y la ejecucion de las politicas y estrategias formuladas por el patronato.

Patronos y gerentes ocupan, por tanto, posiciones diversas en la organizacién de la fun-
dacion, y su diferenciacion permite identificar también diversas funciones, caracteristica-
mente relacionadas con el control de los primeros, y la gestién de los sequndos. En este
sentido, el deber de diligencia supone, ademaés, el deber de vigilar la fundacién activa y
continuadamente.

Los patronos deben adoptar las medidas precisas para que sea efectivo el control de la
actividad de la fundacion. Este deber corresponde individualmente a los patronos. De esta
manera, caracteristicamente los patronos deben supervisar a los érganos y a las personas
en quienes deleguen sus facultades (por ejemplo, en los 6rganos delegados) v la labor de
los directivos o gestores. En los supuestos en que el patronato administra efectivamente
la fundacién, la vigilancia se referird fundamentalmente a la actuacién de los directivos.
En cualquier caso, la vigilancia supone que los patronos tienen el deber de supervisar y
controlar que la direccion de la fundacién cumple con los objetivos marcados y respeta el
objeto e interés fundacional.

La diligencia obliga fundamentalmente entonces a los patronos a conocer las decisiones
mas relevantes de gestion que se toman y el modo en que se ejecutan los acuerdos o
decisiones que se hayan adoptado de forma mas general, como politicas o estrategias
generales. El ejercicio efectivo del cargo exige entonces la iniciativa de los patronos a tal fin.

La diligencia exige tener en cuenta también los diversos riesgos, financieros y no financie-
ros (como son los operativos, legales, medioambientales o reputacionales), que pueden
afectar a la fundacion, y establecer y verificar los sistemas mas adecuados para su identifi-
cacion y tratamiento.
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El cumplimiento de esta funcion de vigilancia o supervision ha de hacerse compatible con
las propias exigencias de la gestion de la fundacion y puede hacer oportuna alguna forma-
lizacion de su ejercicio, con diversa complejidad segin el caso (por ejemplo, estableciendo
la forma en que se puede contactar con un directivo). Integra indudablemente la diligencia
debida por los patronos la consideracion de las medidas mas oportunas para que pueda
ejercitarse efectivamente la supervision sin merma de aquellas exigencias.

El cumplimiento de esta funcién como patrono presenta ciertas peculiaridades derivadas
del funcionamiento colegiado del patronato. También puede resultar ilustrativo considerar
algunas conductas que orienten el modo de proceder de los patronos, muy relacionadas
con el derecho de informacion al que se hara referencia a continuacion. El deber de vigi-
lancia o supervisién supone, de este modo:

(i) requerir al presidente del patronato para que facilite determinada informacion sobre
la gestion o permita determinadas actuaciones de inspeccion en la fundacion;

(ii) solicitar al presidente la asistencia al patronato de los miembros de 6rganos delega-
dos, comisiones o aquellos miembros del patronato en quienes se hayan delegado
determinadas funciones, asi como de los directivos o gerentes, y proponer, si fuera el
caso, al presidente o al patronato el nombramiento y destitucion de los directivos;

(iii) poner en conocimiento del presidente del patronato o de los patronos los defectos que
se hayan apreciado en los sistemas de control de la fundacién y realizar propuestas de
mejora;

(iv) poner en conocimiento del presidente del patronato o de los patronos las desviaciones
o malas practicas que se aprecien en la gestion de la fundacién; y

(v) advertir al presidente del patronato o a los patronos de los riesgos de que tuvieran
conocimiento, proponiendo medidas para su adecuado tratamiento.

2.1.3 Deber de informarse

Los patronos tienen el deber de exigir, y el derecho de recibir, la informacion que sea ade-
cuada y necesaria para poder ejercer su cargo y cumplir sus funciones. Obtener y analizar
esa informacion resulta imprescindible para que la actuacién de los patronos sea diligente,
pues solo los patronos informados pueden adoptar las medidas y decisiones necesarias
para el buen gobierno de la fundacién. La informacién de los patronos asegura el cum-
plimiento de las funciones propias de la colegialidad, pues contribuye a la ponderacion de
intereses y de puntos de vista mediante la deliberacion, y la eficacia en el cumplimiento de
las funciones propias del patronato. Del modo que se ha anticipado, sélo el patrono ade-
cuadamente informado puede controlar efectivamente la gestion de la fundacion.

El acceso a la informacién tiene un indudable alcance material. Los patronos tienen el
deber y el derecho de pedir, recibir y acceder a la documentacién, datos y hechos que
estan relacionados con la actividad de la fundacion para poder ejercer correctamente su
cargo y sus funciones. La informacién puede reclamarse también en relacién con singulares
operaciones de gestion.

Por otro lado, deben tenerse en cuenta las implicaciones derivadas de su ejercicio. Antes de
que se celebre una reunién del patronato los patronos deben poder acceder a la informacion

URIA MENENDEZ

"



12

‘ GUIA PRACTICA SOBRE DEBERES Y REGIMEN DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS PATRONOS

que sea necesaria para tener la posibilidad de deliberar y adoptar los acuerdos sobre los
asuntos que se vayan a tratar, pues solo de esta forma se podra participar y contribuir de
forma activa e informada en las reuniones del patronato. Pueden solicitar también las acla-
raciones oportunas en relacién con la deliberacion que se desarrolle en la reunién. Por otro
lado, el ejercicio de este derecho a estar informado ha de tener en cuenta las caracteristicas
del funcionamiento colegiado del patronato y la singularidad que puede resultar de la espe-
cializacion o descentralizacion de funciones en su seno.

El patrono puede entonces dirigirse al presidente o al secretario del patronato para requerir
la informacién que considere oportuna, también en relacion con la actuaciéon de los geren-
tes, directivos o miembros del patronato en quienes se hayan delegado funciones.

2.1.4 Disposicion del patrimonio fundacional

La administracion de la fundacion integra la disposicion del patrimonio fundacional. En
relacién con este punto, la Ley exige que el patrimonio y las rentas de la fundacién se des-
tinen necesariamente a los fines fundacionales para garantizar su cumplimiento.

Ademas, la Ley exige al patronato el mantenimiento del rendimiento y utilidad de los bienesy
derechos que integran el patrimonio de la fundacion. Esto conlleva que la actuacién de los pa-
tronos esté informada por los principios de economicidad de la gestién y equilibrio financiero.
En algunos casos, la Ley exige que los actos de disposicion de los bienes y derechos que inte-
gran el patrimonio sean previamente autorizados por el protectorado o comunicados a este.

2.2 Deber de lealtad

El deber de lealtad requiere que el patrono ejerza sus funciones en todo momento en interés
de la fundacion. También en este caso su actuacion ha de ajustarse a un modelo de conducta
ofrecido por el legislador: los patronos deben desempefar el cargo con la diligencia de un
representante leal; se espera del patrono lo que se esperaria de un representante que actla
con lealtad a quien representa. El deber de lealtad obliga al patrono a actuar de buena fe
y orientado por aquello que resulte méas favorable para la fundacién que administra. Esta
exigencia se impone al patrono en relacion con el cumplimiento de los deberes que implica
la administracion y representacion de la fundacion, con independencia de la funcién que
pudiera corresponder al patronato en la fundacién. Tanto si se trata de un patronato con
funciones primordialmente orientadas al control y la supervisién, como si se trata de un pa-
tronato que efectivamente administra la fundacion, los patronos tienen los mismos deberes
de lealtad en relacién con el interés de la fundacién.

En la naturaleza de los intereses que tratan de protegerse se encuentra el caracter relativo de
las prohibiciones establecidas, de manera que, como se vera en el apartado dedicado a la
autocontratacion, resulta posible la dispensa de las prohibiciones por el protectorado.

2.21 Deberes inherentes al deber de lealtad

Si'bien, como se ha dicho, la Ley no establece los deberes en que se concreta el ejercicio del
deber de lealtad, puede considerarse que este deber obliga a los patronos a:

(i) desempefar su cargo con la lealtad de un representante leal, actuando de buena fe y
en el mejor interés de la fundacion;
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(i) no ejercitar sus facultades con fines distintos de aquéllos para los que le han sido con-
cedidas (ya sean concedidas en los estatutos o por poderes, por ejemplo);

(i) no divulgar informacion, datos, informes o antecedentes a los que hayan tenido acce-
so al ejercer su cargo, incluso cuando hayan dejado de ser patronos, salvo en los casos
permitidos por la ley o cuando sean requeridos;

(iv) no participar en la deliberacién y votacién de acuerdos o decisiones por los que (i) se
establezca una relacion contractual entre la fundacion y el patrono, su representante,
sus familiares hasta el cuarto grado inclusive o su cényuge o persona ligada con anélo-
ga relacion de afectividad, (ii) se fije una retribucion por sus servicios prestados a la fun-
dacion distintos de los que implica el desempefio de las funciones que le corresponden

como miembro del patronato o (iii) se entable la accion de responsabilidad contra él;

(v) ejercer sus funciones bajo su propia responsabilidad, con libertad de criterio e inde-
pendencia respecto de instrucciones y vinculaciones de terceros; y

(vi) adoptar medidas para evitar situaciones en las que sus intereses, por cuenta propia
0 ajena, puedan entrar en conflicto con el interés de la fundacién y con sus deberes
respecto de la fundacion.

2.2.2 Especial referencia al deber de evitar el conflicto de interés. La autocontratacion

Evitar las situaciones de conflicto de interés tiene una gran relevancia como deber de con-
ducta derivado del deber de lealtad. El conflicto de interés se produce siempre que el
patrono se encuentre en una situacién en la que sus intereses o los del tercero a quien
represente puedan entrar en conflicto con el interés de la fundacién. No es necesario que
el conflicto sea actual, y se produce con independencia de que del conflicto de intereses
pudiera derivarse un perjuicio para la fundacion. Es bastante con que exista la posibilidad
de que el patrono no actde orientado por el interés de la fundacion para realizar un interés
diverso, personal, sea por cuenta del propio patrono o por cuenta ajena.

Este deber de evitar situaciones de conflicto de interés impone, de manera particular, que
para que los patronos puedan contratar con la fundacion, ya sea en nombre propio o de
un tercero, deban recabar la previa autorizacién del protectorado, sin perjuicio de la au-
torizacion del patronato. Este requisito se extiende a las personas fisicas que actlien como
representantes de los patronos.

La actuacién del patrono en una situacion de conflicto de interés podria activar la legitima-
cién del protectorado para impugnar el acuerdo que se hubiere adoptado, sin perjuicio de
la responsabilidad en que puede incurrir el patrono.

URIA MENENDEZ

13






GUIA PRACTICA SOBRE DEBERES Y REGIMEN DE
RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS PATRONOS

Régimen de responsabilidad civil
de los patronos

La normativa sobre fundaciones privadas establece, con caracter general, un régimen especifico
de responsabilidad de los patronos que se circunscribe al dmbito de la responsabilidad civil.
Esto no obsta a que puedan darse otros tipos de responsabilidad —por ejemplo, penal o admi-
nistrativa—, de conformidad con el régimen juridico aplicable en cada caso, pero interesa que
nos centremos, en esta guia, en su dimensién de responsabilidad civil.

La responsabilidad civil de los patronos puede ser de dos tipos:

(i) interna: los patronos responden del incumplimiento de sus deberes ante la fundacion, bajo
el régimen previsto en la propia Ley; y

(i) externa: los patronos responden ante cualquier tercero cuyos intereses hayan sido dafiados
directamente, de acuerdo con el régimen general de responsabilidad civil extracontractual.

Para exigir responsabilidad a los patronos, pueden ejercitarse las acciones de responsabilidad
que se analizan en esta guia.

El régimen de responsabilidad aplicable a los patronos es un régimen preventivo, es decir,
su finalidad es incentivar a los patronos a cumplir con sus deberes, fomentar el control de su
gestion, y resarcitorio de los dafos ocasionados a la fundacién o a cualquier tercero por el
incumplimiento de las obligaciones asumidas por quien dispone de las facultades de gestién 'y
representacion de la persona juridica.

3.1 Naturaleza

La responsabilidad en que pueden incurrir los patronos es de varios tipos:

(i) legal, pues las obligaciones que deben cumplir y las consecuencias derivadas de su
incumplimiento estan previstas en la ley;

(i) organica, porque se exige a una persona fisica o juridica que sea patrono de la funda-
cion 'y, en consecuencia, en tanto miembro del patronato;

URIA MENENDEZ

15



16

‘ GUIA PRACTICA SOBRE DEBERES Y REGIMEN DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS PATRONOS

(iii) personal, porque se exige a la persona fisica o juridica que desempefie el cargo de pa-
trono y no al patronato;

=

(iv) solidaria, porque se basa en una presuncién de que el dafio causado es debido a la
conducta de todos los miembros del patronato (salvo prueba en contrario); por lo tanto,
se puede interponer una demanda contra cualquiera de los patronos (por ejemplo,
contra el més solvente), solicitando la indemnizacion correspondiente, sin perjuicio de
que el patrono que pague toda la indemnizacién pueda reclamar después al resto de los

patronos el importe que corresponda; y

(v) resarcitoria, porque la responsabilidad de los patronos tiene como finalidad compensar
el dafio causado a la fundacién o a terceros, segln corresponda. Los patronos no asu-
men responsabilidad por deudas de la fundacion.

3.2 Presupuestos

La responsabilidad de los patronos nace cuando, de forma intencionada o negligente, reali-
zan un acto ilicito que causa un dafio a la fundacién o a terceros.

Para que un patrono pueda ser considerado responsable, deben concurrir los siguientes
presupuestos en aplicacion de las reglas generales de la responsabilidad civil:

(i) que se produzca un acto u omisién del patrono;

(i) que ese acto u omisién sea contrario a la ley, a los estatutos de la fundacién o suponga
la inobservancia de la diligencia con la que debe desempenar el cargo;

(iii) que ese acto u omision cause un dafio que sea real y evaluable econémicamente, bien
a la fundacion, bien a los intereses de terceros; el dafio causado incluye tanto el dano
emergente (disminucién real y efectiva experimentada por el patrimonio) como el lucro
cesante (beneficio que con alta probabilidad o casi certeza el perjudicado hubiera deja-
do de obtener);

(iv) que la conducta del patrono sea intencionada o negligente; y

(v) que el dafio causado sea consecuencia del acto u omision del patrono, de manera que
pueda relacionarse causalmente con su conducta (se excluyen los dafios producidos por
causas imprevisibles o que, siendo previsibles, no se pudieran evitar).

3.3 Sujetos responsables

Como se ha expuesto anteriormente, cabe la posibilidad de que el patronato delegue sus
funciones en alguno de sus miembros y pueda también crear comisiones de caracter auxiliar
en relacion con las tareas que le corresponden.

Asimismo, y en conexién con el deber de vigilancia o supervision de los patronos, la de-
legacion de facultades en comisiones ejecutivas o la atribucién de funciones a directores
generales, gerentes o asesores no es causa suficiente de exoneracion de responsabilidad del
6rgano delegante en el régimen general de responsabilidad civil, pues es frecuente en estos
supuestos invocar la imputacién por culpa “in eligendo”, “in vigilando” o “in instruendo”,
segln se desarrolla con posterioridad.
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Finalmente, conviene destacar que toda persona que actla como patrono de la fundacién
estd sujeta al régimen de responsabilidad de los patronos. Por tanto, seran responsables,
siempre y cuando concurran los presupuestos examinados, tanto los patronos “de derecho”,
entendidos como aquellos efectivamente nombrados e inscritos en su cargo, como los pa-
tronos “de hecho”, a quienes se les hacen extensibles los deberes previstos legalmente para
los primeros.

A estos efectos, la figura del patrono “de hecho” debe ser entendida, en sentido amplio,
como una categoria que comprenderia el conjunto de supuestos en que no se ha producido
propiamente el nombramiento por la fundacién de quienes actlan como patronos suyos. Se
pueden considerar también en un sentido mas restringido, frecuente en la practica, como
patronos “de hecho” a los que, habiendo sido nombrados, ejercen el cargo cuando ya ha
caducado o cuando han sido nombrados de forma defectuosa.

3.3.1 Responsabilidad de los patronos versus responsabilidad de los gerentes o direc-
tores generales

De la diferente posicion y funciones asumidas por el patrono y el gerente o director general
se siguen también implicaciones diversas para el régimen de responsabilidad. Para abordar
estas relaciones es oportuno distinguir entre el cargo de patrono y el de gerente o director
general:

(i) El patrono estd vinculado a la fundacién mediante una relacién civil, de caracter or-
ganico, que le otorga facultades para administrar la fundacion y representarla frente a
terceros.

(i) El gerente o director general esté vinculado a la fundacién por un contrato laboral y
puede ser un apoderado que, en todo caso, esta sometido jerdrquicamente al patro-
nato. Ademas, de su cargo no se derivan facultades de representacion de la fundacion,
sin perjuicio de los poderes que puedan conferirse.

Como se ha mencionado anteriormente, los patronos tienen el deber de gestionar y de
impulsar la fundacién para la realizacion de su fin y han de velar, en todo momento, por
su interés. La responsabilidad de los patronos les obliga a responder al elegir, nombrar e
instruir al gerente o director general, y al supervisar y controlar la gestion y direccion de
la fundacion por estos. Los requisitos de culpabilidad y nexo causal que, como se ha visto,
deben estar presentes a la hora de determinar la responsabilidad de un patrono se ven
cumplidos al atribuir al patrono una conducta culpable y poco diligente en el cumplimiento
de sus deberes de control y supervision de la gestion de la fundacion.

Este régimen, por el contrario, no serad aplicable al gerente o director general, que no
ostenta la condicion de 6rgano de la fundacion.

Deberéa entonces atenderse al tipo de relacion que lo une a ésta.

En términos generales, al gerente o director general se le da un mandato especifico en vir-
tud del contrato celebrado en relacién con unas competencias y facultades determinadas,
debiendo velar por el buen fin de su mandato, sin que se le puedan exigir otros deberes
de vigilary velar por la consecucién del fin fundacional y por la proteccién del interés de la
fundaciéon, mas alla del mandato y del &mbito funcional que le ha sido conferido.

URIA MENENDEZ

17



18

‘ GUIA PRACTICA SOBRE DEBERES Y REGIMEN DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS PATRONOS

Se le tendré que reclamar, pues, la responsabilidad civil dentro del marco de la respon-
sabilidad contractual, sin perjuicio de la responsabilidad que derive eventualmente de la
legislacion laboral.

3.3.2 Representante de la persona juridica patrono

Las personas juridicas pueden ser patronos de una fundacion y es frecuente que en la ad-
ministracion de las fundaciones participen personas juridicas. Para ello, la persona juridica
administradora tiene que designar a una persona fisica que la represente.

En este caso, la responsabilidad recae sobre la persona juridica que desempefa el cargo
de patrono de la fundacién, sin perjuicio de que ésta pueda interponer una accién de res-
ponsabilidad contra la persona fisica que la represente por los perjuicios derivados de su
actuacion negligente.

3.4 Causas de exoneracion de responsabilidad

De forma general, si no se cumplen los presupuestos de responsabilidad mencionados en el
régimen general de responsabilidad civil, no se puede exigir responsabilidad a los patronos.

Asi, la Ley prevé una serie de causas de exoneracion, las cuales estan vinculadas a la estruc-
tura del patronato. El hecho de ser un érgano colegiado, de actuacién conjunta, permite
estructurar un sistema de actuacion ligado a la efectiva intervencién u oposicién en la toma
de decision del acuerdo o acto lesivo.

De esta forma, en el ejercicio de su cargo, los patronos deben tener en cuenta las implicacio-
nes de sus actos para, de este modo, adoptar las medidas que sean reveladoras de su modo
de actuar diligente, conforme al interés de la fundacion.

En cuanto a la carga de la prueba de los elementos fundamentales que conforman la respon-
sabilidad de los patronos, la Ley, si bien no contiene una prevision directa, establece que no
podré considerarse responsable al patrono que sea capaz de probar que concurre alguno de
los supuestos de exoneracién.

Las causas de exoneracion son las siguientes:
(i) Haber votado en contra del acuerdo o acto lesivo.

(ii) No haber intervenido en la adopcion y ejecucion del acuerdo o acto lesivo y desconocer
su existencia. La falta de intervencion en el acuerdo o acto lesivo ha de estar justificada,
y el desconocimiento se extiende tanto a su propia existencia como a un momento pos-
terior a la adopcion y ejecucion del acuerdo o acto (no seria suficiente que no hubiera
participado en la adopcién del correspondiente acuerdo).

(i) No haber intervenido en la adopcion y ejecucion del acuerdo y conocer su existencia.
En este caso, el patrono debe:

(a) haber hecho todo lo conveniente para evitar el dafio (por ejemplo, hacer lo conve-
niente para evitar su ejecucion o impugnar judicialmente el acuerdo); o

(b) al menos, haberse opuesto expresamente al acto o acuerdo lesivo.
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3.5 Efectos: cese o destitucion del patrono en relacién con el régimen

de responsabilidad

En el régimen de sustitucion, cese y suspension de los patronos, la Ley sefala dos causas
estrechamente relacionadas con el régimen de responsabilidad.

La Ley contempla como dos de las causas de cese de los patronos (i) el desempefio del cargo
sin el deber de diligencia debido —el del representante leal-y (ii) el acogimiento de la accién
de responsabilidad interpuesta por la fundacion contra los patronos.

(i) Enrelacion con la primera causa de cese, se exige que la falta de diligencia en el desem-

pefio del cargo del patrono sea previamente declarada por resolucion judicial. En este
sentido, cabe entender que dicha declaracion judicial puede haber recaido tanto en el
marco de un procedimiento en el que se esté ventilando una accion de responsabilidad
civil contra el patrono como en un procedimiento instado ad hoc para la obtencion de
dicha declaracién a los efectos de cesar al patrono —sin que necesariamente se haya
instado una accién de responsabilidad civil-.

El juzgado competente para conocer de la falta de diligencia del patrono en el ejercicio
de su cargo es el Juzgado de Primera Instancia del domicilio de la fundacién.

En este caso, la Ley también reconoce expresamente la legitimacion activa del protecto-
rado para instar el cese de los patronos en este caso, sin perjuicio de que pueda ostentar
legitimacién para solicitar la declaracion judicial cualquier otro interesado (e.g., el propio
patronato, los restantes patronos, los beneficiarios de la fundacién o cualquier otra per-
sona que acredite tener interés legitimo).

En relacion con la segunda causa de cese, se requiere que la resolucién que resuelva
el procedimiento de responsabilidad civil contra el patrono haya estimado la accion de
responsabilidad.

Aligual que en el supuesto de cese por falta de la diligencia debida en el desempefio del
cargo, el juzgado competente para conocer de la accion de responsabilidad civil contra el
patrono es el Juzgado de Primera Instancia del domicilio de la fundacién.

Finalmente, la Ley reconoce legitimacion activa para la interposicion de la accion de
responsabilidad al protectorado, el patronato, los patronos disidentes o ausentes y el
fundador no patrono.
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Acciones de responsabilidad | 4

41 Responsabilidad frente a la fundacion

La responsabilidad civil de los patronos se puede exigir mediante la accién de responsa-
bilidad prevista en la Ley, denominada accién fundacional de responsabilidad o accion en
interés de la fundacion.

Como se ha apuntado en el apartado anterior, la Ley dispone que la accién de respon-
sabilidad se entablara ante la autoridad judicial y en nombre de la fundacién (i) por el
propio érgano de gobierno de la fundacién, previo acuerdo motivado en cuya adopcién no
participard el patrono afectado, (ii) por el protectorado, (iii) por los patronos disidentes o
ausentes, (iv) o por el fundador cuando no fuere patrono.

La accién de responsabilidad de los patronos lo es frente a la fundacion y se ejerce contra los
patronos que hayan causado un dafio al patrimonio de la fundacién por actos contrarios a la
Ley o a los estatutos de la fundacion, o por los realizados sin la diligencia con la que deben
desempefiar el cargo, y persigue la finalidad de que se repare integramente el dafo causado
para que ésta pueda reconstruirlo.

La Ley no establece un plazo de prescripcion de la accién aqui analizada. La existencia de
un vinculo contractual, en el seno del cual se desarrolla el cumplimiento de las funciones del
patrono, permite reconducir en dltima instancia la responsabilidad al campo de la respon-
sabilidad contractual.

En este sentido, ha de entenderse que el plazo de prescripcion es el propio de las obligacio-
nes contractuales que no tengan sefialado un plazo diferente, es decir, cinco afios (articulo
1964 Codigo Civil).

4.2 Responsabilidad frente a terceros

Como hemos avanzado, en relacion con este sistema de responsabilidad de los patronos
interesa destacar que, de una lectura de la Ley, se advierte que no se prevé especificamente
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la responsabilidad de los patronos frente a terceros, sino sélo la responsabilidad de los pa-
tronos frente a la fundacion (algunas normativas autonémicas, como la normativa actual de
Catalufia, s prevén un régimen juridico mas completo en esta cuestion).

Dicho lo anterior, la doctrina entiende, no obstante, que la accion en interés de la fundacion
no cierra el paso al ejercicio de otras acciones de responsabilidad contra los patronos enta-
bladas por los terceros que acrediten un interés legitimo.

La responsabilidad en estos supuestos no se regirfa por la Ley, sino que deberia constituir una
aplicacion de los principios generales sobre responsabilidad.

La ausencia de requlacién en la Ley podria solventarse con la aplicacién de los principios
generales de responsabilidad civil extracontractual, cuya aplicacion al caso de patronos de
fundaciones impondria la obligacién de reparar el dafio causado a un tercero por accién u
omision.
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Responsabilidad concursal | 5

De los distintos efectos que resultan de la declaracién de concurso interesa fijar la atencién en
los derivados para los patronos de fundaciones. Ello implica considerar especialmente el régi-
men de responsabilidad concursal.

En la medida en que, como se ha indicado, los patronos asumen funciones de administracion
de la fundacién, las referencias en la Ley Concursal realizadas a los administradores deben
entenderse aplicables a los patronos cuando se analice un supuesto de hecho en que se halle
involucrada la fundacion.

Asi pues, la concurrencia del presupuesto objetivo de insolvencia determina la existencia de de-
beres particulares de los patronos de la fundacién y de un régimen especial de responsabilidad.
Por un lado, porque el deudor, ante una situacién de insolvencia actual, tiene el deber de solici-
tar el concurso, con lo que se pretende la declaracion tempestiva del concurso en proteccion de
su patrimonio y del conjunto de acreedores, al ofrecer mayores posibilidades de optar por una
solucion en el concurso. Por otro lado, porque los patronos pueden tener una responsabilidad
especial en la generacion o agravamiento de la situacion de insolvencia en perjuicio de los
acreedores, como efectos estrechamente relacionados con su pasividad ante la concurrencia del
presupuesto de insolvencia. Si este fuera el caso, su patrimonio puede resultar embargado desde
el primer momento para garantizar el pago de los acreedores, como una forma de reintegrar
el patrimonio de la fundacién declarada en concurso. Los patronos pueden resultar finalmente
condenados a pagar parte de los créditos que no hubieran sido satisfechos con la liquidacién,
si se les declara personas afectadas por la sentencia que califica la culpabilidad del concurso.

5.1 Deber de solicitar el concurso

Los patronos tienen el deber de solicitar la declaracién de concurso dentro de los dos meses
siguientes a la fecha en que hubieran conocido o debido conocer la situacion de insolven-
cia actual de la fundacién. A estos efectos, se entiende por insolvencia actual la que existe
desde el momento en que la fundacién no puede cumplir puntual y regularmente con sus
obligaciones exigibles.
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En la valoracion de la capacidad de actuacion de los patronos debe tenerse en cuenta que los
patronos deberfan proponer al presidente que se celebre una reunién para acordar la solicitud
del concurso. En la reunién del patronato (aunque no conste en el orden del dia) se deberfa
informar al resto de patronos, aportando las pruebas que se consideren convenientes, que
la fundacién es insolvente y que procede solicitar el concurso. Los patronos pueden solicitar
las informaciones o aclaraciones que consideren oportunas sobre la concurrencia del presu-
puesto de insolvencia. Una vez que los patronos conocen y constatan que realmente existe la
situacion de insolvencia, se deberfa acordar la solicitud del concurso. Es importante destacar
que, cuando los patronos no cumplen con esta obligacién y no se solicita tempestivamente el
concurso, se presume, salvo prueba en contrario, que ha mediado intencién o culpa grave en
su actuacion y, por tanto, se declararia el concurso como culpable con implicaciones para su
responsabilidad, segln su actuacion.

Asimismo, los patronos tienen la facultad de solicitar el concurso cuando la insolvencia es
inminente (no actual), es decir, cuando los patronos prevén que la fundacién no podra cumplir
regular y puntualmente sus obligaciones exigibles. Conviene tener en cuenta que el retraso
en la solicitud de concurso puede tener en esta situacion implicaciones ciertas en relacién con
la generacion del estado de insolvencia. De esta manera se pretende que, cuando ya existen
signos de que la fundacion puede llegar a ser insolvente, los patronos insten el concurso con el
fin de que sean mayores las posibilidades de optar por una solucién en él.

5.2 Comunicacién de negociaciones y efectos

En caso de que la insolvencia sea actual, los patronos podran, durante el plazo de dos meses
mencionado, posponer y, en su caso, evitar la declaracién de concurso siempre y cuando
comuniquen al juzgado competente que se han iniciado negociaciones para alcanzar un
acuerdo de refinanciacion (de los expresamente previstos en la Ley Concursal) o para obte-
ner las adhesiones necesarias a una propuesta anticipada de convenio.

Alternativamente y dentro del mismo plazo, los patronos de la fundacién podrian solicitar
un acuerdo extrajudicial de pagos, en cuyo caso sera comunicado al juez competente por
el registrador o notario que hubiese designado al mediador concursal que intervenga en el
acuerdo extrajudicial.

Una vez comunicada cualquiera de las negociaciones anteriores (acuerdo de refinanciacion,
propuesta anticipada de convenio o acuerdo extrajudicial), no es exigible al deudor el deber
de solicitar el concurso, y los patronos no tendran, en consecuencia, el deber de solicitar el
concurso de la fundacién ni tampoco podra declararse el concurso a instancia de los acree-
dores. Estos efectos duraran tres meses. Si transcurrido el plazo de tres meses la situacion de
insolvencia no ha desaparecido, los patronos deberan solicitar el concurso de la fundacién
dentro del mes habil siguiente, a no ser que haya sido solicitado de forma previa por el me-
diador concursal (en el caso de que se haya celebrado un acuerdo extrajudicial de pagos).

5.3 Responsabilidad de los patronos en la calificacién del concurso

Cuando los patronos “de derecho” o “de hecho” (del modo en que se han definido en la
gufa), de forma intencionada o por culpa grave, causen o agraven la situacion de insolvencia
de la fundacion, el concurso se calificard como culpable. La Ley Concursal establece un con-
junto de presunciones, con diversa intensidad, sobre supuestos que son reveladores de esa
conducta dolosa o gravemente negligente por los patronos.
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A modo de ejemplo, y entre otros supuestos, siempre se declarara culpable el concurso:

(i) cuando se incumpla de forma sustancial la llevanza de la contabilidad, se lleve una doble
contabilidad o se cometa alguna irreqularidad relevante para la comprension de la situa-
cién patrimonial o financiera de la fundacién;.

(i) cuando durante los dos afos anteriores a la declaracion del concurso salgan de forma
fraudulenta bienes o derechos del patrimonio de la fundacién; y

(iii) cuando antes de la fecha de declaracion del concurso la fundacion realice algdn acto con
la finalidad de simular una situacion patrimonial ficticia.

Asimismo, se presume, salvo prueba en contrario, que los patronos han actuado de forma
intencionada o con culpa grave, entre otros supuestos, cuando:

(i) incumplen con su deber de solicitar el concurso;.
(ii) no colaboran con el juez del concurso o con el administrador concursal; y

(iii) en alguno de los tres Gltimos ejercicios previos a la declaracién de concurso de la funda-
cién, no formulan las cuentas anuales o no las someten a auditoria (debiendo hacerlo).

El hecho de que se califique el concurso como culpable tiene graves consecuencias para los
patronos afectados si se pronuncia en este sentido la sentencia de calificacion. Su responsa-
bilidad implicara:

(i) la inhabilitacion para administrar bienes ajenos, asi como para representar a cualquier
persona, durante un periodo de dos a quince afos, conforme a lo que se establezca en
la sentencia de calificacion del concurso;

(i) la pérdida de cualquier derecho que tuvieran como acreedores de la fundacion, asi como
la obligacién a devolver los bienes o derechos que hubieran obtenido indebidamente del
patrimonio de la fundacién; y

(iii) la condena a indemnizar los dafios y perjuicios causados a la fundacion.

Por otro lado, cuando se acaba abriendo la fase de liquidacion de la fundacién, el juez del
concurso puede condenar a los patronos afectados a pagar a los acreedores concursales, total o
parcialmente, el importe que los acreedores no acaben cobrando una vez liquidado el activo de
la fundacion. La responsabilidad dependera de si los hechos imputables a los patronos afecta-
dos, reveladores de la conducta que ha determinado la calificacion de culpabilidad del concurso,
han causado o agravado la insolvencia de la fundacién. Ademas, en los casos en los que haya
mas de un patrono condenado, la sentencia individualizard la cantidad a pagar por cada uno en
funcion de su grado de participacion en los hechos que hubieran causado o agravado el con-
curso. Habré que tener en cuenta la conducta de cada patrono, su grado de participacion en la
actuacion relacionada con la generacién o agravacién del estado de insolvencia de la fundacion.

Esta responsabilidad puede tener implicaciones para el patrono de la fundacién desde un
primer momento, como hemos avanzado. El juez del concurso (de oficio o a solicitud razo-
nada del administrador concursal) puede ordenar el embargo de bienes y derechos de los
patronos (“de derecho” o “de hecho”) durante los dos afios previos a la fecha de declaracion
de concurso, cuando exista la posibilidad de que el concurso se acabe calificando como
culpable y se condene a los patronos a pagar, total o parcialmente, el importe mencionado
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anteriormente. Si se acaba ordenando el embargo del patrimonio de los patronos afectados,
el embargo se podria sustituir por un aval de una entidad de crédito.

5.4 La modulacion de la responsabilidad concursal

Una vez admitida la posibilidad de exigir responsabilidad concursal al patrono, procede analizar
silos jueces disponen de un margen de discrecionalidad para condenar o no a los administrado-
res de las personas juridicas declaradas en concurso culpable y fijar el quantum de la condena.

En efecto, con el fin de poder valorar la diligencia sequida por cada patrono e individualizar
su responsabilidad, pueden tenerse en cuenta los mismos parametros que se han analizado
en la guia para modular el alcance de la responsabilidad civil de los patronos. Esto es, (i) tipo
de fundacion de que se trate (dotacional vs. empresarial), (i) caracter remunerado o no del
cargo y, especialmente, (iii) estructura del érgano de gobierno de la fundacién y la funcién
que desempefia el patrono.

Ademas, desde el punto de vista concursal, es preciso analizar si la generacién o agravacion del
estado de insolvencia responde a una omisién del deber de diligencia imputable a los patronos.
Con el fin de valorar este extremo, serd preciso tener en cuenta los criterios sefialados anterior-
mente y las circunstancias de cada caso. Es decir, seran cuestiones relevantes, entre otras, (i)
si el patrono tenfa acceso a la documentacion que informa de las actuaciones realizadas, de la
situacion econémica de la fundacion o si tenfa la posibilidad de acceder a ella y (ii) las actuacio-
nes desarrolladas una vez que se es consciente de la situacion por la que atraviesa la fundacion.

En relacion con el acceso a la informacion, se pueden diferenciar dos situaciones:
a) Situaciones en las que el patrono no conoce ni puede conocer la informacion

Es preciso tener en cuenta que el desconocimiento por un patrono de la situacién econémi-
ca de una fundacion por la imposibilidad de acceder a la informacién debido a una circuns-
tancia grave y justificada, como, por ejemplo, podria ser una enfermedad severa, deberfa ser
motivo suficiente para exonerar la responsabilidad concursal del patrono, ya que no se de-
berfan imputar a éste dafios que no haya causado con su inactividad justificada, precisamen-
te por la ausencia de intervencion. Este criterio serviria para exonerar de responsabilidad
al patrono que atravesara esta dificil situacion personal, pero no la de los demas, sobre la
base de que cada patrono tiene la obligacién individualizable de administrar con diligencia
los bienes y derechos que integran el patrimonio de la fundacién, lo que implica que cada
patrono debe informarse y actuar diligentemente en el funcionamiento de la fundacion.

En esta linea, la falta de acceso a la informacién por parte de un patrono que lleva a cabo
una gestion activa y hace cuanto estd en su mano para conocer la situacion econdmica
de la fundacion (solicitud de estados contables, peticion de balances y libros y solicitud de
auditorfa de cuentas) sin que sus peticiones sean atendidas y sin tomar ninguna decision
que genere o incremente el dafio deberia implicar su exoneracién de responsabilidad.

b) Situaciones en las que el patrono conoce o pudo conocer la informacion.

La falta de conocimiento de la situacién financiera de una fundacién por un patrono debi-
do a, por ejemplo, la atribucién de funciones de contabilidad a un gestor externo no puede
excusar la responsabilidad concursal del patrono en caso de irreqularidad en la contabi-
lidad preparada por el gestor, ya que al patrono, como se ha visto, le corresponde elegir
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a las personas a las que atribuye funciones que le corresponde a él realizar o supervisar.
Ademas, conviene sefialar, como regla general, que la Ley impone al patrono la obligacién
de llevar una contabilidad ordenada y, por tanto, una responsabilidad especifica en mate-
ria de cuentas anuales. Todo ello sin perjuicio de que se podria defender la exoneracién
de responsabilidad del patrono que en una situacion concreta no puede razonablemente
detectar la irregularidad contable a pesar de haber actuado con la diligencia ordinaria.

Por su parte, si se constata que una fundacién esta en una situacién econémica precaria que se
va agravando con el paso de los afios y se distorsiona su imagen hasta el punto de aparentar que
existen beneficios —aunque a través de las cuentas anuales se puede llegar a conocer razonable-
mente la irreqularidad existente—, podrian ser declarados también culpables los patronos de la
fundacion que a pesar de no haber intervenido en la maquinacion de la irregularidad contable
hubieran estado informados de la documentacién preparada y no hubiesen adoptado medidas
para aclarar y solventar la situacién. Sin perjuicio de lo anterior, la condena que se imponga a
cada uno de ellos podria ser distinta atendiendo al grado de participacion en la gestion y deci-
siones adoptadas. Nuevamente, es preciso recordar que los patronos tienen la obligacion de in-
formarse sobre la marcha de la fundacién y comprobar que ésta se desarrolla adecuadamente.

Los criterios de exoneracién de responsabilidad del érgano delegante en el régimen general
de responsabilidad civil se han de tener en cuenta asimismo para valorar la responsabilidad
concursal. Dificilmente exonerard al delegante la actuacién del delegado que fue conocida o
pudo ser conocida con diligencia en la supervision.

Por otro lado, y por lo que se refiere a la actuacion de los patronos una vez conocida la situacion
de la fundacién, en el caso de fundaciones que atraviesan una delicada situacién econémica y,
a pesar de ello, los patronos no actdan en consecuencia adoptando decisiones encaminadas a
solucionar la situacion (por ejemplo, formalizando acuerdos de aumento del patrimonio funda-
cional o de solicitud de concurso), o adoptan decisiones contrarias a solucionar la situacién (por
ejemplo, incrementar el endeudamiento de una fundacién que no es capaz razonablemente de
generar recursos para afrontar sus compromisos), dificiimente podran exonerarse de la respon-
sabilidad concursal. En estos casos se debe considerar que acttan de forma negligente —gene-
rando o agravando la situacion de insolvencia— por realizar una gestion antieconémica sin adop-
tar decisiones encaminadas a evitar el incumplimiento de obligaciones actuales o inminentes.

5.5 Relacién de laresponsabilidad civil con la responsabilidad concursal

La responsabilidad concursal analizada tiene como finalidad proteger a los acreedores de la
fundacién ante las actuaciones de los patronos que hayan generado o agravado el estado de
insolvencia de la fundacion. En este sentido, el patrono, cuando ha contribuido a la insolven-
cia de la fundacién, se constituye como garante de la deuda que la fundacion tiene frente a
sus acreedores con todo su patrimonio personal.

Sin embargo, la declaracion de concurso no desplaza completamente el régimen de res-
ponsabilidad civil de los patronos, aunque tiene algunas implicaciones sobre su ejercicio.
La accién que corresponde a la fundacion para reclamar la responsabilidad de los patronos
habra de ser ejercitada exclusivamente por la administracién concursal. En cambio, la de-
claracion de concurso de la fundacién no afecta al ejercicio de acciones individuales para
reclamar la responsabilidad extracontractual en que hayan podido incurrir los patronos.
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