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PROYECTO DE ORDEN POR EL QUE SE REGULA EL ALCANCE DE LA
REVISION FORMAL DE LAS CUENTAS ANUALES Y DE LOS PLANES DE
ACTUACION QUE DEBE REALIZAR EL PROTECTORADO DE
FUNDACIONES DE COMPETENCIA ESTATAL
TRAMITE DE AUDIENCIA E INFORMACION PUBLICA

PROPUESTAS DE LA ASOCIACION ESPANOLA DE FUNDACIONES (AEF)

10 de enero de 2022

1. OBSERVACIONES GENERALES.

Se valora positivamente, tal y como expresé la AEF en las observaciones
realizadas en el tramite de consulta publica previa, que la Orden tenga por objeto
regular los requisitos y alcance de la revision formal de las cuentas anuales y
de los planes de actuacion, asi como los supuestos en los que se denegara su

depdsito en el Registro de Fundaciones por tales cuestiones formales.

Como se sefalo, el desarrollo de las facultades de revision material de las
cuentas anuales y planes de actuacién atribuidas al Protectorado requeriria, a
juicio de la AEF, una norma de rango superior, incluida alguna modificacion legal,

evitando asi que una orden ministerial aborde cuestiones interpretativas.
Sin perjuicio de lo anterior y de las cuestiones que se sefialan mas adelante a
propdsito del articulado, se realizan tres observaciones esenciales con el objeto

de mejorar la sistematica y el orden de la norma.

a. Elaboracién, formulacion y presentacion de las cuentas anuales.
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Como se sefiala en la propia exposicién de motivos, uno de los aspectos que la
Orden trata de regular en linea con la Resolucion de 14 de noviembre de 2016,
es el procedimiento de presentacion telemética de las cuentas anuales a través

de la sede electronica del Ministerio de Cultura y Deporte.

Sin embargo, al hacerlo, contempla la presentacion telematica de las cuentas
anuales como una especie de procedimiento que abarca desde la “elaboracion”
de las cuentas — que mezcla con la formulacion - el “volcado” o “suministro” de
informacion contable y el acto formal de presentacién de las cuentas anuales.
Consideramos que esto debe sistematizarse para evitar los problemas
actualmente existentes en cuanto al uso de la aplicacion de cuentas del
protectorado. Se sefialan las cuestiones concretas en las observaciones sobre

los articulos 2 y 3 de la Orden.

Méas aun, la Orden admite la existencia de posibles discrepancias entre las
cuentas formuladas conforme a los modelos obligatorios recogidos en el PGC de
ESFL aprobadas por el patronato y las cuentas resultantes de los “modelos” de
la aplicacion del Protectorado. Esto es algo mas que una cuestidon practica. En
suma, parece que existieran dos formas distintas de elaboracion y formulacion

de cuentas anuales.

La comparabilidad y el tratamiento de las cuentas anuales para su presentacion
telematica, asi como la compatibilidad de formatos, podria realizarse a través de

sistemas ya utilizados, por ejemplo, en los registros mercantiles.
b. Procedimiento de depdsito de las cuentas anuales.
Conforme al articulo 4 el procedimiento de depdsito de las cuentas anuales se

inicia a solicitud de la fundacion, indicando la documentacion y requisitos

conforme a los cuales se deben presentar dicha documentacion.
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A continuacién, el articulo 5 sefala que el Protectorado revisara la
documentacion y que si aprecia “errores o defectos formales” requerira a la
fundacion para que lo subsane. En caso de que la fundacion no aportara la
documentacion preceptiva o que no se “hayan subsanado los defectos” — no
sefiala cuales o de qué tipo — “comunicados por el Protectorado”, se tendra a la
fundacion por desistida o se denegara el depdsito por concurrir “defectos” — de

nuevo no se dice de qué tipo — que asi lo impiden.

En este punto se mezclan desde nuestro punto de vista tres cuestiones: i) los
defectos de la propia solicitud que, de acuerdo con el articulo 68 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comuan de las
Administraciones Publicas darian lugar, si la fundacion no los subsana, a que se
la tenga por desistida; ii) los defectos formales o de legalidad en la presentacién
de las cuentas — falta de documentos que integran las cuentas anuales, falta de
acreditacion del acuerdo de aprobacion o falta de firmas - que podran dar lugar
al acuerdo de no depdsito o, si se subsanan, de depdsito; v iii) aquellos otros
aspectos que no son estrictamente de legalidad que no deberian impedir el
depdsito. Por dltimo, la Orden introduce las cuestiones relativas a las

recomendaciones que tampoco impedirian el depadsito.

Por ello, se propone aclarar la redaccion del articulo 5 y sistematizar los
requisitos de legalidad formal que daran lugar al depdsito o0 a su denegacion

recogidos en el articulo 4 y en el articulo 6 de la Orden.

Este ultimo articulo parece reiterar cuestiones que ya se estan recogiendo en el
articulo 4 y cuya ausencia impediria el depésito — los documentos o las firmas,
por ejemplo — lo que puede provocar confusion; y afiadiendo otros que, o bien
no son esenciales o simplemente no deben impedir el depdsito como podria ser
la documentacién ilegible — algo dificil si se utiliza la aplicacion informatica o en
general cualquier medio informético - o la dltima referencia generada por la
aplicaciéon informatica. En ningan caso deberian impedir el depdsito cuestiones

de fondo y no de forma.
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c. Naturaleza de las recomendaciones y del acuerdo del protectorado.

En cuanto a las recomendaciones a que se refiere el articulo 5 en su apartado
cuarto, seria necesario en primer lugar establecer si a ese anexo y a la propia
resolucion se les daré publicidad, de acuerdo con lo previsto en el Reglamento
del Registro de Fundaciones de competencia estatal (Real Decreto 1611/2007,
de 7 de diciembre). O si, junto con la resolucién de depdsito, se trata de un acto
administrativo que se comunicard a la fundaciéon. Tampoco se regula qué ocurrira
en caso de que la fundacion tenga discrepancias en relacion con la calificacién
de algunos aspectos que se realice en la resolucion como la reduccion grave de
los fondos propios, el riesgo patrimonial, o el ambito de actuacion, entre otros

aspectos.

En segundo lugar, el articulo 4 hace mencion a “recomendaciones”, pero el
articulo 6.3, letra i) se refiere al “incumplimiento” de las obligaciones. Si se trata
de recomendaciones no puede haber un incumplimiento. La mencidon a un
“incumplimiento” daria una imagen equivocada de la fundacion frente a terceros
gue daria lugar a entender que, bien la gestion, bien la actuacion de la fundacion,
no se ajustan a la legalidad o existe algun tipo de irregularidad o que las cuentas
no reflejan la imagen fiel. Por este motivo, en caso de mantenerse deberian

comunicarse a la fundacion interesada.

En definitiva, parece que lo que se quiere regular es la posibilidad de que se
produzca el depdsito con una especie de “salvedades”, algo que deberia ser
propio de una revisibn material, pero no formal, y que asemejaria el
procedimiento de revision formal a una especie de auditoria por parte del

Protectorado.
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2. OBSERVACIONES AL TEXTO.

Exposicion de motivos.

En la exposicion de motivos se hace una mencion genérica a las facultades de
revision formal y material de las cuentas anuales, pero podria incluirse una
referencia a los articulos concretos del Reglamento de Fundaciones de
competencia estatal (Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre) que se
refieren a las facultades de revision formal y material del Protectorado, es decir
el articulo 26.4 (revision formal del plan de actuacion), articulo 28.5 (revision
formal de las cuentas anuales), y articulo 28.6 (revision material de las cuentas

anuales).

Debe sefalarse también que se hace referencia a la Resolucion de 14 de
noviembre de 2016, de la Secretaria General Técnica del entonces Ministerio de
Educacion, Cultura y Deporte, pero nada se dice, ni en la exposicion de motivos
ni en las disposiciones adicionales y finales, sobre como queda dicha resolucion

y si se entiende derogada por la nueva Orden.

Por ultimo, debe indicarse que existe una errata en la mencion a la Ley 50/2002,

cuyo mes de aprobacion es diciembre y no noviembre.
Articulo 1. Objeto.

Como se ha indicado a propésito de la exposicion de motivos, por seguridad
juridica, deberian indicarse los articulos concretos que quiere desarrollar la

Orden y que facultan al Ministerio para su aprobacion.

En este sentido se hace una mencidn a los articulos 26 a 34 del RF, mencién
gue consideramos demasiado amplia pues la mayoria de estas disposiciones no

se refieren a las facultades del Protectorado en cuanto a la revisiéon formal, sino
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a cuestiones puramente materiales, ni siquiera de “revision material”, y a
cuestiones puramente contables que tienen su propia normativa de aplicacién y
gue no podrian desarrollarse a través de una orden ministerial por no encontrarse
el Ministerio habilitado para ello. Nos referimos a cuestiones como las
obligaciones de auditoria, el contenido del Plan General de Contabilidad de

Entidades sin Fines Lucrativos, entre otras cuestiones.

El Protectorado al ejercer su revision y supervision y las fundaciones al cumplir
sus obligaciones de rendicién de cuentas deberan ajustarse, en efecto, a lo
previsto en estas normas de caracter material, pero lo que justifica la Orden son,
a nuestro juicio, los articulos 26.4 y 28.5 del RF dado que lo que se quiere
desarrollar es el “alcance de la revision formal” como facultad atribuida legal y

reglamentariamente al Protectorado.
Articulo 2. Elaboracion de cuentas y planes de actuacion.

El unico apartado de este articulo que se refiere a la “elaboracion” de las cuentas
anuales y planes de actuacion es el apartado primero. Las cuentas no puedan
“elaborarse” mas que siguiendo lo dispuesto en el PGC ESFL en cuanto a la
llevanza de la contabilidad y siguiendo los modelos de cuentas alli previstos. Se
presume por tanto que, al utilizar la aplicacion informéatica, se esta aplicando la

normativa contable correspondiente.

A partir del apartado segundo lo que se esta regulando es la “presentacion” de
las cuentas anuales, por lo que, por sistematica, deberia llevarse al articulo 3 de

la Orden.

Asimismo, debe sefialarse que el apartado segundo establece que las
fundaciones “formularan” sus cuentas a través de los formatos establecidos en
la aplicacion informética. Se estd mezclando, como se ha dicho en las
observaciones principales, la “formulacién” de las cuentas anuales - que se

atribuye legalmente al presidente o a la persona que corresponda de acuerdo
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con los estatutos de la fundacién, o al patronato — con la “presentacion” — palabra
por la que podria sustituirse. Es decir, se esta confundiendo el acto juridico de
“formular” las cuentas anuales, con el acto formal de presentarlas ante la

administracion.

El apartado tercero, referido a los supuestos en los que la fundacién se audite
y no se correspondan las cuentas anuales auditadas con las generadas por la
aplicacion, “debera hacerse constar expresamente dicha circunstancia mediante
certificado o declaracion firmada por el presidente y secretario, asegurando la
“identidad de contenido” con los datos grabados en la aplicacién y manifestando
gue el Patronato de la fundacion ha sido informado de esta circunstancia,
“debiendo presentarse en este caso ambos documentos debidamente firmados”.
Parece que sélo se indica que tiene que haber un “certificado o declaraciéon
firmada” de la “identidad de contenido” y de que el patronato ha sido informado

de tal circunstancia.

Sin embargo, la “identidad de contenido” es un concepto poco claro que no evita
la duplicidad de cuentas anuales. La solucion de que las cuentas auditadas
fueran las obtenidas mediante un “borrador” de la aplicacién informatica, no es
viable, dado que, como se reconoce expresamente y asi se constata por las
fundaciones en la préactica, las cuentas que salen de la aplicacion presentan
ciertas diferencias, de lo que los auditores no se responsabilizan, tampoco si hay
gue realizar subsanaciones a las cuentas anuales porque asi lo exija el

Protectorado.

A juicio de la AEF, como se ha sefalado anteriormente, no se soluciona un
problema que se ha puesto de manifiesto reiteradas veces, afiadiendo el
problema de responsabilizar al presidente y al secretario al obligarles a certificar

la “identidad de contenido”.
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Articulo 3. Forma de presentacién.

Como se ha sefalado los apartados 2 y siguientes del articulo 2 deberian pasar
en todo caso a este articulo 3, articulo que deberia referirse a la “presentacion

telematica de las cuentas anuales”.

En todo caso, como hemos sefalado, creemos que debe sistematizarse y
mejorarse el contenido de los articulos 2 y 3, distinguiendo la “presentacion” de
las cuentas anuales, y si esta puede realizarse remitiendo a través de la sede
electronica las cuentas anuales y/o ademas “volcando” o “suministrando” la
informacion a través de la aplicacion para su posterior tratamiento, introduciendo
ahi como se resolveran las discrepancias entre una y otra. Ambas cuestiones se

mezclan en varios puntos de la Orden, como también se ha indicado.
Articulo 4. Solicitud de depdsito.

El articulo hace referencia a la “solicitud” de depdsito, pero, de nuevo, esta
regulando la “presentacion” de las cuentas anuales por la fundacion al
protectorado. Con la presentacion se entiende realizada la solicitud de depdésito
por parte de la fundacién, pero ni la LF ni el RF regulan tal “solicitud”. Es el
protectorado el que, una vez comprobada la adecuacion formal, “procedera” a
depositarlas (art. 28.6 RF).

Se propone incluir en el articulo 4.5 la siguiente redaccion:

“4.5. La relacion de patronos asistentes a la reunidon en la que se aprueben las
cuentas anuales de la fundacién debera firmarse preferiblemente por los
patronos asistentes a través de los sistemas de firma electrénica previstos en el
articulo 10.2 de la Ley 39/2015, o mediante certificados digitales acordes con
la legislacion actual. No obstante, se admitira la firma manuscrita original de

los patronos asistentes, siempre que se firme después la relacién por el
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secretario con el visto bueno del presidente de la fundacién mediante alguno de

los sistemas de firma electrénica indicados.”

Articulo 5. Procedimiento de comprobacion formal de las cuentas y de los
planes de actuacion.

Como se ha indicado, una de las cuestiones mas relevantes de la Orden se
contiene en el apartado 4 de este articulo, en relacion con el articulo 6.3, letra
i). Nos remitimos en este punto a lo sefialado en nuestra observacién 1, c) y en

la observaciéon 1, b).
Articulo 6. Alcance de la comprobacion formal de las cuentas anuales.
- Apartado primero (comprobacién formal):

Nos remitimos también en este punto a las observaciones iniciales de estas
propuestas, en las letras b) y c), sin perjuicio de lo cual se realizan los siguientes

comentarios.

En primer lugar, tanto en este articulo como en el relativo al alcance de la
comprobacién formal del plan de actuacion, deberia sefalarse que el
Protectorado comprobard su adecuacion a lo dispuesto en el PGC ESFL,
ademas de a lo dispuesto en la Orden, aspecto que se sefiala en la letra b) y
que habria que matizar, pues al decir que “verificara” que estos documentos han
sido elaborados de conformidad con el PGC, puede dar a entender que el

Protectorado realiza una especie de auditoria, como se ha dicho.

En la letra a) se sefiala que “se comprobara que las cuentas anuales
presentadas coinciden con las aprobadas y con las cuentas generadas con la
aplicacion informatica”. En consecuencia, si las cuentas han sido sometidas a

auditoriay no coinciden con las de la aplicacion, parece que se darian por validas
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las de aplicacién, generando los problemas que ya se han sefialado en caso de

peticiones de subsanacion.

En la letra c), al referirse a la certificacion de aprobacion sefiala que debera
incluirse la aplicacion del resultado. Es mas preciso referirse al “excedente”. El
concepto “resultado” es difuso y la cuenta de resultados presenta muchos
resultados distintos, por ejemplo, el resultado “total”, que es la variacion de
patrimonio de un ejercicio a otro. Lo que realmente debe aprobar el patronato es
la aplicacién del “excedente del ejercicio” que es un componente de la cuenta de

resultados.

En la letra e) se insiste de nuevo en la coincidencia de las cuentas anuales
presentadas con las auditadas y, por tanto, formuladas, pero, en la practica,
debido a la aplicacion, no siempre existe esa coincidencia, aspecto que como se

ha reiterado, no se resuelve.

En relacion con la letra f), debe reiterarse que debe tratarse de una revision

formal, sin que pueda dar lugar a criterios interpretativos.
- Apartado segundo (denegacion depdsito):

En la letra d) seria mas preciso referirse a “los documentos que integran las
cuentas anuales”. Por otro lado, es complicado que esto ocurra, salvo que, como
se ha sefialado, se permita la utilizacion y el envio de adjunto en formato pdf,

pero no si se hace a través de la aplicacion informatica.
- Apartado tercero (depdsito con observaciones):

En relacion con el conjunto del apartado tercero y particularmente en relacion
con la letra i) deben reiterarse las observaciones realizadas a propdésito de
articulo 5, apartado cuarto, de la Orden, en cuanto a la naturaleza y publicidad

de la resolucién que dicte el Protectorado.
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Lo dispuesto en la letra b) favorece la transparencia de forma que las
fundaciones puedan ver depositadas las Ultimas cuentas anuales, aunque no se
hayan presentado las de los afios anteriores y sin perjuicio de que esto se deba
subsanar. Sin embargo, es posible que no sea acorde a la normativa del Registro
de Fundaciones y al principio de tracto sucesivo y si la no presentacion de las
cuentas anuales de ejercicios anteriores impide o no el depédsito de las

sucesivas, algo que ha venido ocurriendo en la practica.

En relacién con la letra ¢) debe sefialarse que el RF no especifica qué se
entiende por “reduccién grave” de los fondos propios, por lo que tal calificacion
por parte del protectorado en la resolucién implicaria una gran discrecionalidad.
Se trata de algo que deberia aclararse legal o reglamentariamente. Ademas, tal
discrecionalidad podria dar lugar a generar una imagen hacia terceros que no es
fiel sobre la situacion patrimonial de la fundacion, en caso de que se diera

publicidad a la misma.

En relacion con la letra f) sucede lo mismo: es indeterminado qué ha de

entenderse por “continuada”.

La letra g) del apartado tercero carece de relevancia e implicaria una cierta
discrecionalidad y si el &mbito de actuacion es un ambito de actuacion material
en un territorio, o implica a los beneficiarios que no necesariamente deben estar

en ese territorio, etc.
Articulo 7. Alcance de la comprobacién formal del plan de actuacién.

La letra b) del apartado primero recoge aspectos que ya constan en el propio
modelo de plan de actuacion. Lo primero que deberia revisar el protectorado,
como se ha indicado anteriormente, es que tanto las cuentas como el plan de
actuacion se presentan de acuerdo a los modelos aprobados por el PGC de

ESFL, sin que esto suponga una especie de auditoria.
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La calificacion por parte del protectorado acerca del “riesgo patrimonial” a que
se refiere la letra d) del apartado tercero es completamente discrecional. El RF
ni siquiera especifica qué se entiende por “reduccién grave de los fondos
propios”. No se entiende tampoco la razén por la que no se puede presentar un
plan de actuacién con unos gastos superiores a los ingresos, sobre todo si se

dispone de reservas, pero ademas no existe un fundamento legal para impedirlo.

La “falta de detalle en la descripcion de las actividades” a que se refiere la letra

b) del apartado tercero puede resultar también un aspecto muy subjetivo.

En relacion con la letra f) del apartado tercero debe hacerse la misma
observacion respecto del ambito territorial de actuacion que a propésito de las

cuentas anuales.

Disposicion adicional uUnica. Fundaciones procedentes de Registros

autonémicos.

Se propone mejorar la redaccion haciendo referencia a: “...este llevara a cabo la
comprobacién de cuentas y planes de actuacion que deban presentarse con

posterioridad a la fecha de inscripcion”.

Disposicion final tnica. Entrada en vigor.

De acuerdo con esta disposicion las fundaciones que tienen ejercicio no
coincidente con el afio natural, por ejemplo, las que cierran en agosto, tendran
gue aplicar ya la nueva orden, aunque las cuentas se refieren al ejercicio 2020-

2021.

Podria preverse la entrada en vigor para la presentaciéon de las cuentas anuales

gue deban presentarse respecto del ejercicio 2021 y posteriores.
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Abreviaturas:

- LF: Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones.

- RF: Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, por el que se aprueba
el Reglamento de fundaciones de competencia estatal.

- PGC ESFL: Plan General de Contabilidad y en las Normas de adaptacion
del Plan General de Contabilidad a las entidades sin fines lucrativos,
aprobadas por Real Decreto 1491/2011, de 24 de octubre.
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