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Presentacion

El 2013 ha sido un afio atin marcado por la crisis. A pesar de ello, cono-
clamos los datos de empleo del conjunto del sector fundacional a través de
la publicacién de un nuevo estudio del Instituto de Analisis Estratégico de
Fundaciones (INAEF) de la asociacidon, Comportamiento del Empleo en el Sector
Fundacional. Actuaciones contraciclicas 'y derivaciones de politica econdmica para el
sector, cuyos resultados ponen de manifiesto algunas de las fortalezas del mis-
mo. En ¢él, a través del analisis de los datos de empleo desde 1976 a 2012,
queda patente el «comportamiento virtuoso» del empleo fundacional en re-
lacién con el empleo total, ya que durante las fases expansivas del ciclo pre-
senta un mayor dinamismo a la hora de crear puestos de trabajo y durante
las fases recesivas no solo no destruye empleo sino que sigue manteniendo
su pujanza incluso en la altima fase bajista. El empleo en el sector fundacio-
nal mantiene hasta 2011 una tendencia creciente frente al empleo total.

Datos y estudios como estos ponen de manifiesto el caricter estratégico
del sector fundacional y contribuyen a dar visibilidad a estas organizaciones,
individualmente y como conjunto. Consideramos que disponer de cifras y
datos fiables sobre el sector es fundamental para conocer con exactitud su
verdadera dimension y sus posibilidades de desarrollo y, sobre todo, es una
referencia clave para tratar de lograr que el marco normativo en el que se
desenvuelven sea lo mas favorable posible y contribuya a su consolidacién y
a reactivar su crecimiento.

Los estudios promovidos por la Asociacién Espafiola de Fundaciones a
través del INAEE, ademas dimensionar el sector fundacional de forma perio-
dica, aportan valiosos argumentos sociales y econémicos para que el marco
normativo actual de estas entidades sea revisado y adaptado a esta nueva
realidad. La nueva edicién de este Anuario de Derecho de Fundaciones, que
me complace presentar, completa esa fotografia global sobre el sector que
desde la AEF pretendemos ofrecer cada afio. Nos parece que estas dos publi-
caciones, de naturaleza bien distinta, deben de estar estrechamente relaciona-
das. Porque la realidad juridica debe adaptarse necesariamente a las exigencias
y demandas que emergen de la propia evoluciéon del sector fundacional. Su
fortaleza institucional, a pesar de las dificultades de los dos Gltimos anos, y su
crecimiento cualitativo, acreditado por los niveles profesionales de sus equipos
de trabajo y de autoexigencia en materia de transparencia informativa y de
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buen gobierno, merecen ser considerados y evaluados por la sociedad y los
poderes publicos.

Las fundaciones evidencian, quizas como ninguna otra institucion, el cre-
cimiento y el nivel de madurez y de compromiso experimentado por la
sociedad espafiola en los Gltimos afios. La variedad de sus origenes, fines y
actividades es la expresion mas directa de la riqueza y la pluralidad de las
expectativas, preocupaciones y exigencias de la sociedad civil. Asimismo, des-
empeflan un papel cada vez mas importante en la integracion social y cul-
tural de nuestro pais. Es cierto que esta mayor preocupacion de la ciudadania
por las cuestiones de interés general no se produce de la noche a la mafana
y que queda atn mucho camino por recorrer. Pero el salto cuantitativo y
cualitativo que se ha producido en los tltimos treinta anos es enorme, aunque
este es un proceso de mejora continua y que no tiene fin. El sector se ha
visto afectado también por la crisis econdémica. En los dos altimos afios se
han producido fusiones, extinciones y reajustes. Pero la situacidén de crisis y
sus efectos en forma de problemas sociales incrementa el alcance de la funcion
que cumplen estas instituciones. Las fundaciones, en tiempos de crisis, son
mas necesarias que nunca.

Comprobamos que se han dado pasos mas que significativos en todos los
niveles y tenemos un nuevo horizonte de crecimiento y de mejora en todos
los ambitos. La existencia de un marco juridico favorable para el sector, los
retos de la coyuntura econémica y el incremento de la participaciéon de los
espanoles en la vida publica, nos indican que las fundaciones alcanzaran una
mayor presencia publica durante los proximos afios.

El incremento del volumen, diversidad e impacto social del sector funda-
cional espanol durante las Gltimas décadas necesita de analisis y replantea-
mientos desde diferentes enfoques: socioeconémico, organizacional, juridicos.
Estos analisis, precisos, rigurosos, han de ser la base para la realizaciéon de
estudios explicativos y prospectivos, a medio y largo plazo, con orientacidon
aplicada al fortalecimiento institucional del sector.

Con la informacién disponible en la base de datos de la AEE es posible
afirmar que el proceso de diversificaciéon en cuanto al origen de las funda-
ciones se ha intensificado atin mas, si cabe, en los Gltimos afos, si atendemos
exclusivamente a las personas fisicas y juridicas fundadoras. En este sentido,
se puede decir que cada vez mas iniciativas del tercer sector eligen a la fun-
dacién como forma juridica mas idénea para llevar a cabo sus proyectos.

La evolucién de la sociedad espanola se refleja fielmente en la creaciéon y
el desarrollo de las fundaciones, en la amplitud y diversidad de los fines para



PRESENTACION 17

los que se crean, de los publicos hacia los que van destinados sus programas
de actividades (desempleados, personas con discapacidad, estudiantes, jubila-
dos, inmigrantes, trabajadores), y en la extensa gama de los tipos de actividad
que realizan (museos, hospitales, centros culturales, bibliotecas, colegios, for-
macion, publicaciones, campanas de sensibilizacion, proyectos sociales, expo-
siciones, conciertos, etcétera), en la pluralidad social y cultural que se puede
apreciar en la composicidon de sus patronatos, en su propia distribucién geo-
grafica, y finalmente en la dimensiéon econdmica y en el protagonismo social
que estan alcanzando.

Durante el afio 2013, la AEF ha desarrollado sus actividades de forma mas
intensa atn si cabe, con el objetivo de continuar cumpliendo su misiéon de
representar, fortalecer y apoyar al sector fundacional espafiol. En su tarea de
representacion, la AEF ha participado este afio en la comisioén interministerial
creada para la revision del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos
y de los incentivos al mecenazgo. La AEF han considerado como aspectos
fundamentales que deben mejorarse del actual marco regulatorio del sector
la puesta en marcha del protectorado y el registro tnico de fundaciones de
competencia estatal, asi como una mejora del régimen de incentivos de los
donantes de las entidades sin fin de lucro, reconociendo asi el papel social
que desempenan. Ademas, pero no menos importante, la AEF ha mantenido
su interlocucién permanente con los diferentes poderes publicos con com-
petencias sobre las fundaciones, principalmente con protectorados y otras
administraciones publicas y grupos parlamentarios, para darles traslado de la
realidad del sector, de sus problemas, sus necesidades, y fundamentalmente
para proponer mejoras en normas de diversa indole que les afectan.

Como es habitual, el Anuario analiza muchas de las cuestiones de actua-
lidad del marco regulatorio de las fundaciones, tanto sobre la aplicaciéon de
las normas vigentes, como sobre sus posibilidades de mejora. Desde la re-
flexion sobre el papel actual de las fundaciones como parte de la sociedad
civil o el analisis de las actuales metodologias y enfoques del significado de
la filantropia de impacto, al estudio de las private foundations como categoria
fiscal en Estados Unidos. También recoge cuestiones de eminente e inmedia-
ta aplicacion practica como son las causas de extincion de las fundaciones y
el destino de su patrimonio —desafortunadamente de relevancia actual— o
las consecuencias y el régimen juridico de la realizacion por las fundaciones
de actos de disposicion sin autorizacién administrativa previa. Este nimero
del Anuario contiene también un exhaustivo analisis de la nueva figura de las
fundaciones bancarias creadas a final de 2013 a través de la Ley 26/2013, de
27 de diciembre, de Cajas de Ahorros y Fundaciones Bancarias.
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Como viene siendo habitual, el Anuario recoge en la Crénica Autonémica
un analisis, realizado por grandes expertos, de las novedades sobre el régimen
juridico de las fundaciones en cada una de las Comunidades Autéonomas y
de otras cuestiones sectoriales que afectan a estas entidades.

En este nimero, la Crénica Iberoamericana dedica cuatro articulos a Chile
y a las diferentes iniciativas para la promocién de la transparencia del sector
fundacional y del tercer sector surgidas desde el sector ptblico y otras orga-
nizaciones de la sociedad civil. La transparencia estd —y seguira estando— en
la agenda del sector fundacional en nuestro pais, para lo que iniciativas de
otros paises y otros entornos pueden ser de maxima utilidad, sobre todo en
el ambito de la autorregulacion.

Por dltimo no puede cerrarse el Anuario sin la Crénica Europea, que
refleja este ano los avances que se han producido en la regulacion del Esta-
tuto de Fundacion Europea que ojalad pueda verse aprobado en el ano 2014
sin mas dilacion. Igualmente se incluye en un capitulo especifico la resena
de jurisprudencia, de gran utilidad para todos los operadores juridicos que
desarrollan su labor en el ambito fundacional: patronos, asesores, protectorados
y administracién en general, asi como 6rganos jurisdiccionales, entre otros.

Quiero agradecer a los autores sus trabajos y el valioso tiempo dedicado
a este Anuario; a los profesores Santiago Munoz Machado y José Luis Pinar
su experta direccion;y al consejo de redaccidn, que al cierre de este nime-
ro estd ya orientando y guiando una vez mis el contenido del proximo
namero, su colaboracién. A todos ellos debe reconocerse su generosa contri-
bucion.

Javier NADAL ARINO
Presidente de la Asociacidon Espanola de Fundaciones
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I. Qué es Sociedad Civil

La sociedad civil estd presente en muchas conversaciones cotidianas, de-
bates, articulos y libros. La sentimos a veces como sujeto activo y motor de
los acontecimientos que marcan la agenda de los medios y otras veces, por
el contrario, la percibimos como una victima de algin colectivo, persona o
institucion. Generalmente, nos sentimos formando parte de ella como ciuda-
danos que comparten preocupaciones comunes, pero no siempre nos senti-
mos concernidos en cualquier iniciativa que surja de ella. Es un concepto
que se comparte facilmente pero que no es tan sencillo de definir.

En la sociedad compleja en la que vivimos, existe un conjunto de insti-
tuciones que tienen la capacidad y el poder de organizar y establecer las
reglas del juego que rigen la relacidon de las personas entre si, de modo que
la convivencia genere un plus de bienestar tanto al conjunto como a sus
miembros individualmente considerados. Este conjunto de instituciones cons-
tituyen lo que llamamos Estado, en sentido amplio, y, en un entorno demo-
cratico de organizacién politica, presuponen la existencia de un consenso
social que confiere a las instituciones la legitimidad necesaria para cumplir
su papel. La percepcion de ese consenso es la mejor manifestacion, real aun-
que intangible, de la existencia de la sociedad civil.

La materializacion del consenso se manifiesta a través de los mecanismos
democraticos habituales, que suelen estar definidos en constituciones y leyes.
La existencia de reglas escritas dota de estabilidad y seguridad al consenso
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social, pero también sacraliza de algiin modo la norma y le da rigidez a las
relaciones entre el Estado y los individuos, que puede parecer que habitan
dos mundos separados, cuando no enfrentados.

Por eso, el papel de la sociedad civil no se agota con la elaboraciéon de
esas reglas escritas, sino que es muy importante que existan los cauces y
sensores que permitan mantener vivo y fluido el estado del consenso.

Por otra parte, hay muchas necesidades sociales que van surgiendo dina-
micamente y que no tienen por qué estar resueltas en las reglas existentes. Alli
donde la sociedad civil es robusta, estas necesidades encuentran cauces forma-
les o informales para ser detectadas, organizadas y abordadas adecuadamente.

Ese tejido social que conecta a los individuos entre si para crear comu-
nidad y a los ciudadanos con las instituciones del Estado es lo que llamamos
sociedad civil.

La sociedad civil no estd enfrentada a las instituciones democraticas. Son las
dos caras de la misma moneda. Una no puede vivir sin el otro y se refuerzan
mutuamente. Democracia solida requiere sociedad civil robusta y articulada.

De hecho el concepto sociedad civil nacié en el transito de la sociedad
estamental del Antiguo Régimen a la Democracia. No es casual que una de
las principales obras de John Locke, publicada en 1690, se titule precisamen-
te «Dos Tratados sobre el Gobierno Civil». Después de la Revolucion Ingle-
sa de 1686, que significo el fin del Antiguo Régimen en Inglaterra some-
tiendo la autoridad real a la del Parlamento, y reconociendo la Declaracion
de Derechos (Bill of Rights) en 1689, Locke publicé su doble tratado en el
que profundizaba en las relaciones entre la sociedad civil y el Estado. El re-
sultado en Inglaterra habia sido un pacto entre diferentes actores y posiciones
politicas enfrentadas alrededor del derecho divino de los reyes y la no resis-
tencia a la voluntad de estos, pero las reflexiones de Locke iban mucho mas
alla al establecer la preexistencia de la sociedad con respecto al Estado, sien-
do este ultimo el fruto de un pacto fraguado en el seno de la sociedad. El
Estado es pues conceptualmente una construccion social, un instrumento que
esta al servicio de los miembros de la sociedad para que estos puedan vivir
libremente dentro de unas normas que faciliten la convivencia.

Las ideas de Locke tuvieron gran influencia particularmente en los terri-
torios de influencia britanica, donde la existencia de «los derechos ingleses»
contenidos en la Declaraciéon siempre fueron considerados por los subditos
britanicos como un gran tesoro a defender. Cien afnos mas tarde, la Revolu-
cién Norteamericana y la Declaraciéon de Independencia de 1776, producen
el primer caso de plasmacion practica de estos principios al aprobar, en 1787,
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la primera constitucién que estd sometida al consenso de los ciudadanos.
Podriamos decir que la sociedad crea unas instituciones para que lleven a
cabo unas funciones concretas. La sociedad conserva su libertad para atender
otras demandas y también para el escrutinio de las instituciones que han sido
creadas por la Constitucion.

Mientras estas ideas iban ganando consistencia en el espacio britanico, en
el continente europeo avanzaban las ideas de los filésofos en un ambiente
politico sometido al absolutismo real aunque ilustrado. Montesquieu que
publicé su «Espiritu de las Leyes» en 1748 y ha pasado a ser el referente de
los actuales sistemas politicos, al establecer el principio fundamental de divi-
sion de poderes para evitar el despotismo, consideraba imposible definir la
sociedad civil separada de su organizacidon politica. Vela una continuidad
entre el Estado y el individuo que necesariamente tenia que ser cubierta por
unas estructuras jerarquizadas. De arriba abajo.

La reflexion teérica sobre las relaciones entre el Estado y la sociedad civil
ha tenido una amplia tradicién en Europa continental. Los mas destacados
filésofos han producido muchas paginas, desde Hegel hasta Michel Foucault
o Jirgen Habermas, en las que sigue estando presente el debate de fondo
sobre los limites de la autonomia del individuo, o de las iniciativas socialmen-
te organizadas, frente a la capacidad del Estado para actuar per se. Dicho de
otro modo, la subsidiaridad de la sociedad civil frente al Estado o la capacidad
de aquella para controlar a este.

Quizas, quien mejor percibi6 la diferencia entre la tradiciéon europea y la
norteamericana, fue Alexis de Tocqueville, quien en fecha tan temprana como
1830, se embarco hacia los Estados Unidos con la intenciéon de conocer de
primera mano cémo se organizaba alli la democracia. En «La democracia en
América», publicada en 1840, da cuenta de su experiencia y conclusiones,
que sorprenden por su vigencia.

Observa la importancia que la sociedad civil tiene en América pues «en
todas partes donde, a la cabeza de una empresa nueva, se ve en Francia al gobierno
y en Inglaterra a un gran seiior, puede contarse, en los Estados Unidos, a una asocia-
cion ..., apenas hay pequena empresa para la que los americanos no se unany.

Mientras en las sociedades aristocraticas europeas, los hombres no nece-
sitan unirse para actuar, porque cada ciudadano rico y poderoso tiene el
poder de convocar, como si fuera la cabeza de una asociaciéon permanente y
forzosa, a aquellos que dependen de ¢l para ejecutar sus designios, «en los
pueblos democraticos, todos los ciudadanos son independientes y débiles; casi nada
pueden por si mismos y ninguno de ellos podria obligar a sus semejantes a prestarle
concurso. Todos caen, pues, en la impotencia, si no aprenden a ayudarse libremente».
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Concluye que «para que los hombres sigan siendo civilizados, o lleguen a serlo,
es preciso que se desarrolle entre ellos el arte de asociarse, y que se perfeccione, en la
misma relacion en que crece la igualdad de condiciones». Es decir que no se trata
solo de que la civilizacién y la democracia dependen de la existencia de una
sociedad civil potente (arte de asociarse), sino que ademas esa sociedad tiene
que estar cohesionada, sin grandes desigualdades (igualdad de condiciones).

Tampoco es ambiguo para definir los limites entre sociedad civil y go-
bierno, cuando afirma que «La moral y la inteligencia de un pueblo democratico,
no correrian menos peligros que sus negocios y su industria, si el gobierno ocupase en
todas partes el lugar de las asociaciones».

La sociedad civil ha seguido fortaleciéndose en todo el mundo desde el
siglo x1x. Muchos de los avances democraticos, de cooperacién internacional,
de investigacidn cientifica, de lucha contra enfermedades y pandemias o de
ayuda al desarrollo, no se hubieran dado sin el empuje o la iniciativa de la
sociedad civil. La consolidaciéon de la democracia necesita una sociedad civil
dindmica y activa. Pero, tal como sefialaba Tocqueville cuyas ideas siguen
estando muy vigentes, el binomio democracia-sociedad civil no se sostiene
si no va acompanado de un grado de cohesion necesario. Mejorar la «igual-
dad de condiciones» sigue siendo, hoy, una prioridad.

II. Quien constituye la sociedad civil

En todo caso, con la definicién de sociedad civil que hemos usado hasta
ahora, podemos considerar que forma parte de ella todo tipo de asociaciéon
que los ciudadanos constituyan para abordar cualquier iniciativa, constituir
una empresa o para atender las demandas sociales mas variadas. Esta definicion
configura un campo de accién excesivamente amplio, pues en €l cabe tanto
una asociacion de vecinos cuyo objeto sea, por ejemplo, mejorar los equipa-
mientos de un barrio, como un club de jugadores de ajedrez, una sociedad
por acciones o el propio Congreso de los Diputados.

Ciertamente todas estas instituciones nacen de la voluntad de la sociedad
civil, pero podemos hacer una primera distincién entre aquellas organizacio-
nes que tienen autoridad normativa para establecer reglas y leyes de obligado
cumplimiento, o la autoridad coercitiva (el monopolio de la violencia) para
obligar a su cumplimiento en beneficio del bien comun, y el resto. La socie-
dad civil estaria constituida por este resto.

Por otra parte, parece razonable hacer una segunda acotacion, excluyendo
las iniciativas orientadas exclusivamente a atender necesidades o resolver
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problemas de los socios o personas concretas que se agrupan para ello. Es
decir, que en el concepto de sociedad civil deberiamos incluir solo aquellas
organizaciones o iniciativas enfocadas al interés general y que sean de ads-
cripcién voluntaria.

Asi pues, una posible definiciéon pragmatica del perimetro de la sociedad
civil podria ser esta: el conjunto de organizaciones sociales, de adscripcidon
voluntaria, orientadas a fines de interés general, sin animo de lucro y sin
capacidad normativa ni coercitiva, ya que esta corresponde al Estado. Entre
los fines de interés general debemos considerar comprendida la capacidad de
escrutinio de la accion de las instituciones del Estado.

Otra forma de decirlo es que forman parte de la sociedad civil todas
aquellas organizaciones, sin animo de lucro, orientadas a fines de interés ge-
neral, que no son parte del Estado.

Ahora bien, esto no resuelve del todo la cuestion, pues todavia se pueden
plantear algunas dudas: ;Forman parte de la sociedad civil los partidos poli-
ticos, los sindicatos o las empresas? La respuesta no es sencilla, pues si bien
todos ellos son fruto de la iniciativa social, no siempre su actuacién puede
ser considerada como sociedad civil, si nos atenemos a la definicidén pragma-
tica que hemos dado.

En el caso de los partidos politicos, se trata de organizaciones absoluta-
mente necesarias para el funcionamiento del sistema democratico y para el
ejercicio del poder. Obtienen su poder de los ciudadanos a través de proce-
sos tasados y supervisados por Leyes Fundamentales y, aunque sirven para
canalizar los intereses ciudadanos, forman parte del establishment, y por ello
no deberian considerarse formando parte de la sociedad civil tal como aqui
la definimos.

Las empresas, por su parte, son sociedades que suelen agrupar a varios o
muchos ciudadanos con el objetivo de llevar a cabo una actividad comercial
con animo de lucro. Esta Gltima consideracion las excluiria automaticamente
de la sociedad civil, sin embargo existen muchas situaciones en las cuales las
empresas actian, como personas juridicas, directamente o a través de organi-
zaciones de segundo nivel, en actividades de interés general desligadas de su
actividad comercial. En estos casos una persona juridica puede ser conside-
rada miembro de la sociedad civil con toda legitimidad.

En el caso de los sindicatos la situacién es similar a la de las empresas. Si
bien es cierto que participar en negociaciones, en defensa de los intereses
economicos de sus afiliados, a través de procesos regulados, puede conside-
rarse que forma parte del establishment, en otras situaciones la participacion
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sindical va mas alla del ambito de sus afiliados, contribuyendo a la configu-
racion del interés general.

Hasta ahora nos hemos referido casi exclusivamente a la sociedad civil en
un ambito nacional, sin embargo en los Gltimos veinte afios, a medida que
la globalizacién ha ido avanzando, las Organizaciones de la Sociedad Civil
(OSC) de ambito internacional también han crecido espectacularmente y
ganado protagonismo como actores en la ayuda al desarrollo y en la formu-
lacién de politicas puablicas a nivel mundial.

La aparicién de estas organizaciones como agentes internacionales en la
canalizaciéon de fondos para programas globales, ha llevado al Banco Mundial
a delimitar el concepto de sociedad civil, adoptando esta definicidén, que es
consistente con la que hemos adoptado en los parrafos anteriores:

«El término sociedad civil se refiere a una amplia gama de organizaciones
no gubernamentales y sin fines de lucro que estin presentes en la vida pa-
blica, expresan los intereses y valores de sus miembros y otros, segiin consi-
deraciones éticas, culturales, politicas, cientificas, religiosas o filantropicas. Por
lo tanto, el término organizaciones de la sociedad civil abarca una gran va-
riedad de agrupaciones: grupos comunitarios, organizaciones no guberna-
mentales, sindicatos, grupos indigenas, instituciones de caridad, organizaciones
religiosas, asociaciones profesionales y fundaciones».

ITII. La sociedad civil en Espafia

Obviamente la evolucidn social y politica de Espana desde el Antiguo
Reégimen ha tenido muchos mas puntos de contacto y referencia con el
modelo desarrollado en Europa continental que con el de Norteamérica o
incluso el de Inglaterra. Las ideas de la Ilustracion venidas de Francia también
dieron sus frutos en un incipiente proceso de empoderamiento social, que se
puede identificar en iniciativas como la Sociedades de Amigos del Pais que
empezaron a proliferar en el Gltimo cuarto del siglo xvi.

El transito del Absolutismo al Constitucionalismo se dio a lo largo de un
buen trecho del siglo xix y resultd ser bastante convulso. La participacion
popular en muchos de los acontecimientos historicos del siglo (levantamien-
to contra la invasiéon napolednica, Cortes de Cadiz, procesos revolucionarios
e insurrecciones carlistas), indica que, de una forma u otra, existia una inci-
piente sociedad civil que no queria ser una invitada de piedra en la definicién
de su propio destino. Pero fue en las regiones mas dinimicas y urbanas del
pais (Pais Vasco, Catalufia y Madrid) donde fueron surgiendo iniciativas que
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iban configurando una proto-sociedad civil bastante activa y, que en el tltimo
tercio del siglo y el primero del xx se manifestd6 de forma importante y, a
veces, protagdnica.

Un ejemplo de la madurez que habia alcanzado la sociedad civil en al-
gunos ambitos fue la creacion de la Institucion Libre de Ensehanza en una
fecha tan temprana como 1876. El debate social sobre la necesidad de refor-
mar la educacién impregnd gran parte del siglo xix y la Institucion fue el
resultado de una iniciativa autbnoma que tuvo una importancia capital en la
modernizacién del pais haciéndolo participe de las corrientes cientificas e
intelectuales mas avanzadas de la época.

En este periodo, las areas urbanas e industriales conocieron un rapido
crecimiento de la participacién politica, de la configuracién de la opinion
publica con la proliferacion de la prensa escrita y de la articulacion de muchas
actividades sociales a través de organizaciones de nuevo cufio, muchas de las
cuales persisten en la actualidad. La creacién de partidos politicos, sindicatos,
mutualidades de gremios, junto a ateneos, clubes deportivos o pefias conocid
una edad de oro. El Centro Excursionista de Cataluna, las Sociedades Gas-
tronémicas del Pais Vasco, El Ateneo de Madrid o los Casinos de muchas
ciudades espanolas, son ejemplos de iniciativas sociales de esta época.

Es cierto que algunas organizaciones creadas en aquella época siguen en
pie, pero son casi reliquias, pues es muy dificil reconocer a la sociedad civil
de hoy como directamente descendiente de aquella. El entramado social que
hoy reconocemos es joven y, en buena medida, desarrollado a partir de la
transicion politica.

1. Actitudes y predisposicion

Para aproximarnos a la composicion intima de la sociedad civil de hoy,
tenemos algunas, no muchas, fuentes documentales, unas nacionales y otras
internacionales, que responden a metodologias y propositos diferentes y tam-
poco existen series histéricas largas que permitan obtener resultados incon-
trastables. Pero, por otra parte, estamos tratando con unas materias que res-
ponden a actitudes culturales y son de evoluciéon y maduraciéon lentas.
Hablamos de estructura mas que de coyuntura, y para esto, los estudios dis-
ponibles nos permiten obtener una idea adecuada.

Los fendmenos que tratamos son respuestas sociales hechas por la agre-
gacién de personas individuales. Por ello el primer paso tiene que ser obser-
var y conocer las actitudes de los individuos ante los actos sociales. En este
sentido, la participacién politica en procesos electorales puede dar una pri-
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mera medida del grado de interés por participar en la gobernanza social, y
pueden constituir una primera aproximacion para conocer qué porcentaje de
la poblacién total es susceptible de ser sujeto de la sociedad civil. En este caso
no nos interesa tanto la participacion en los procesos electorales concretos,
como identificar el porcentaje de aquellos que estan dispuestos a participar,
al menos, en los momentos mas importantes.

Esta cifra, en Espana, ronda el 81% del censo electoral y se encuentra
bastante alineada con la mayoria de los paises europeos. Incluso podriamos
decir que estd encuadrada entre los paises mas participativos', pues si elimi-
namos aquellos paises en los que el voto es obligatorio, solo Suecia, Dina-
marca y Espafia, superan los ochenta puntos.

Podriamos completar o matizar este interés por la «cosa puablica», con el
indice de confianza que las personas tienen en los demas para poder valorar
las posibilidades a priori de la emergencia de actividades generadas de mane-
ra auténoma en el seno de la sociedad. En esta materia existen algunos es-
tudios locales, realizados por el CIS, y otros de ambito internacional?, que
miden la confianza interpersonal en diferentes paises, que nos permiten ex-
traer algunas conclusiones.

Para el caso de Europa, los paises escandinavos mas Holanda, forman un
grupo destacado en el que la confianza interpersonal supera consistente y
ampliamente el 60%. Después hay un grupo de paises, cuyos valores oscilan
entre el 30% y el 40%, en el que estd Espana, junto a Alemania, Reino Uni-
do, Austria, Bélgica, Italia e Irlanda. Finalmente, existe otro conjunto de
paises cuyos valores estan sistematicamente por debajo del 25%, entre ellos se
encuentran Francia, Grecia o Hungria. Es interesante sefalar que en los ana-
lisis de series temporales y correlaciones con distintos factores, estos estudios
destacan que el factor que mas contribuye a reducir el nivel de confianza, es
el aumento de la desigualdad (incremento del Indice de Gini), lo cual ya nos
anticipa algo sobre los binomios «cohesion social-sociedad civil» o «cohesion
social-democracia».

Los dos datos anteriores ofrecen un resultado bastante positivo en cuanto
a lo que podriamos llamar potencialidad para que Espana disponga de una
sociedad civil fuerte. Sin embargo, esta potencialidad no se esta traduciendo
en un resultado del mismo tenor, como veremos mas adelante a lo largo de
este trabajo. Los mismos estudios sobre la participacion politica comparada
en distintos paises europeos nos dan también algunos resultados en esta linea.

! Institute for Democracy and Electoral Assistance (IDEA), 2002
2 World Values Surveys y European Value Surveys.



LA SOCIEDAD CIVIL 29

Por ejemplo, Espana figura a la cola de los paises europeos (junto a Portugal)
en la participacion en «Firmas de apoyo», con el 28,6% de la poblacion,
mientras que el 87,4% de los suecos o el 79,4% de los britinicos® participan
en este tipo de acciones.

2. Nivel de compromiso individual

Existen algunos estudios y encuestas que nos pueden ayudar a profundi-
zar algo mas y medir el grado de compromiso individual de los espafioles y
compararlo en un entorno europeo®. Para ello nos vamos a fijar en dos tipos
de parametros: la participacion en acciones de voluntariado y la participaciéon
en organizaciones sin animo de lucro (ONL).

Asi, segun el Barometro de marzo de 2011, el 85% de la poblacion afir-
maba haber participado en acciones solidarias individuales, del tipo de donar
sangre, entregar ropa a personas necesitadas, donar dinero o pagar cuotas a
organizaciones sin animo de lucro. Otro 24% afirmaba haberlo hecho en afos
anteriores, mientras que un 15% manifestaban no haber participado nunca en
este tipo de voluntariado informal.

Respecto al voluntariado organizado, las cifras son sensiblemente inferio-
res a las anteriores y muy consistentes con lo comentado al hablar de parti-
cipacidn politica, respecto a la capacidad potencial y la realidad de los hechos.
Como se ve en el Cuadro 1,solo el 17% de la poblacién participa activamen-
te en acciones de voluntariado, aunque otro 37% es potencialmente movili-
zable. En cambio, el 46% de la poblacion afirma no sentirse en absoluto
motivada para participar.

El tipo de organizaciones a través de las cuales se lleva a cabo esta acti-
vidad de voluntariado se muestra en el Cuadro 2 y nos da una primera apro-
ximacién de quien articula la sociedad civil en Espana.

Por lo que se refiere a la participacion en ONL, las diferentes fuentes
disponibles confirman que, a lo largo de las aGltimas décadas, el porcentaje de
personas que pertenecen en Espafia a alguna organizacion de este tipo esta
siempre por encima del 30%, con una tendencia al alza en los Gltimos afios.
En concreto el EVS (1999-2000) concluye que el 30,9% participaban en

> Bupopean Values Surveys (1999-2000).

* Para esto nos basamos en los Estudios CIS 2.450 (2002); CIS 2.864 (2011); European
Values Surveys (1999-2000) y otros incluidos y citados en «Capital Social y Organizaciones no
lucrativas en Espaiia. El caso de las ONGD» de MAaRCUELLO SErVOs, C. (Coord.) (Fundacién
BBVA).
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Cuapro 1.—Participaciéon en actividades de Voluntariado en Espana

Porcentaje
Durante el altimo afio 17%
Con anterioridad 14%
Nunca pero lo piensa 23%
Nunca y no lo piensa 46%
TOTAL 100%

Fuente: Estudio CIS 2.864 (2011).

Cuapro 2.—Tipo de Organizacion en la que se hace el voluntariado

(Multirrespuesta)

Yo
ONG, ONL 26,0
Fundacién 9,3
Asociacién cultural 32,4
Partido / Movimiento politico 4.4
Colegio / Instituto 13,9
Hospital 5,4
Ayuntamiento / Centro Municipal 13,4
CCAA o Administracién Central 4.1
Iglesia, parroquia 14,4
Empresa privada o Caja de ahorros 3,4
Ninguna 14,4
Otra 0,2
N.S. 0,0
N.C. 1,5

TOTAL 100

Fuente: Estudio CIS 2.864 (2011).
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alguna entidad, mientras que el CIS era algo mas optimista en su estudio de
2002, cuyos resultados se pueden ver en el Cuadro 3. Segtin este estudio, el
42% de la poblaciéon es miembro o socio de alguna organizacion, el 31,5%
participa en actividades, el 23,4% dona dinero y solo el 16,4% trabaja como
voluntario, cifra que es consistente con los datos que hemos manejado mas
arriba.

Cuapro 3.—Tipo de vinculacién con ONL

Tipo de vinculacién %
Es miembro o socio de alguna organizaciéon 421
Participa en actividades de alguna organizacion 31,5
Dona dinero a alguna organizacién 23,4
Realiza trabajo voluntario en alguna organizacién 16,4

Fuente: Estudio CIS 2.450 (2002).

Para encuadrar la situacién espafiola dentro de Europa, podemos aproxi-
marnos, de nuevo a los datos del European Values Surveys (1999-2000), que
hemos resumido en el Cuadro 4, que confirman la menor participacién real
en Espafia, en términos comparativos. Mientras que se confirma el altisimo
grado de compromiso social en el grupo formado por los paises escandinavos
mas Holanda, Espafia en compaifiia de Portugal, se diferencian del resto de
Europa, ocupando los tltimos lugares, tanto en la pertenencia a ONL como
en el trabajo voluntario. Sorprende también el bajo nivel de pertenencia que
se da en el Reino Unido y Francia, asi como la baja actividad de volunta-
riado de Alemania.

Una vez mas se observa la enorme brecha existente entre la potencialidad
derivada de la predisposiciéon detectada en las personas y la realidad del débil
desarrollo de nuestra sociedad civil, en comparacién con nuestros socios eu-
ropeos. Existen varias causas objetivas que pueden ayudar a explicar esta di-
ferencia.

Por una parte, los datos del Estudio 2.450 del CIS (2002) muestran muy
alta correlacidn entre el nivel de renta y el nivel de estudios con la partici-
pacion del porcentaje de donantes y los voluntarios. En efecto, mientras que
los que tenian ingresos superiores a los 4.500 euros mensuales (en 2002)
exhibian un nivel de participacion del 70% y un 60% de donantes y volun-
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Cuapro 4.—Pertenencia a ONL y Voluntariado en ONL
Comparaciéon Europea (1999-2000)
(Porcentaje de la poblacion)

PAIS Pertenencia Voluntariado

Alemania 47,0 20,0
Austria 67,2 30,7
Bélgica 66,2 37,9
Dinamarca 99,8
ESPANA 31,1 17,8
Finlandia 86,8 53,9
Francia 39,5 27,1
Grecia 56,7 40,2
Holanda 92,4 49,2
Irlanda 57,6 33,2
Italia 421 26,2
Portugal 27,9 16,7
Reino Unido 33,6
Suecia 95,7 56,1

Media 57,6 32,1

Fuente: European Values Surveys (1999-2000).

tarios; los que tenian ingresos entre 600 y 900 euros, tenian niveles muy
inferiores a los del Cuadro 3 en los tres conceptos. Algo similar ocurre con
el nivel de formacién, pues los ciudadanos que tienen estudios universitarios
alcanzan, en media, una participacion del 60%, son donantes en un 50% vy
voluntarios en este mismo porcentaje.

Otro elemento a tener en cuenta es el hecho de que la sociedad civil
se empezd a desarrollar en Espana y Portugal a finales de los anos 70,
mientras que en el resto de Europa han contado, al menos, con el doble
de tiempo, si consideramos como origen el final de la II Guerra Mundial.
Esto altimo, junto a los diferenciales de renta y de nivel educativo exis-
tentes histéricamente con Europa, pueden ayudar a entender la situacion
existente.
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En la literatura especializada en estas materias a veces se habla de sociedad
civil y otras veces de capital social. Ambos términos no son exactamente
sustitutivos pero se potencian mutuamente.

3. Como se articula la sociedad civil en Espafia

Hasta ahora hemos hablado de la participaciéon de los ciudadanos en di-
ferentes iniciativas sociales, de su compromiso en la financiacién de las mismas
y de la aportacién de su trabajo voluntario. Ahora fijaremos nuestra atencion
en las organizaciones que desarrollan esas actividades y de su articulacién en
una red mas o menos tupida y homogénea que es el sustrato de la sociedad
civil.

Al pensar en estas organizaciones suelen usarse determinados conceptos
que todo el mundo da por sabido y que estan cargados de ambigiiedades
que conviene aclarar. El término ONG es el mejor ejemplo. Se sobreentien-
de que es un tipo de organizacién pensada especificamente para actuar en el
Tercer Sector o como instrumento de la sociedad civil, pero lo cierto es que
el concepto ONG no tiene vigencia juridica. La realidad es que existen dos
figuras juridicas que cubren casi la totalidad del campo que nos ocupa. Estas
dos figuras son: Asociaciéon voluntaria y Fundacién. Cualquier organizacion
de las que estamos tratando responde a una de estas dos figuras juridicas. De
ahi la importancia de dedicar un espacio a conocer el desarrollo de estos dos
tipos de instituciones en Espafia, para conocer como se articula la sociedad
civil.

Precisamente estos dos tipos de organizacidén representan las dos formas
mas genuinas de canalizar las iniciativas de la sociedad civil. Una asociacion
voluntaria, de acuerdo con Rafael Prieto Lacaci®, es un grupo organizado de
personas que se constituye con objeto de lograr alglin objetivo comun a sus
miembros, que es de afiliacidon voluntaria e independiente del Estado. Ademas
debe existir una codificaciéon de los derechos y deberes de los miembros,
estos deben contribuir a su sostenimiento y no debe tener fines lucrativos.
Dentro de las asociaciones podemos distinguir también entre aquellas que
persiguen exclusivamente fines de interés para sus socios, de aquellas que
tienen su foco de accién en fines que trascienden a los socios y pretenden
que su accidén impacte positivamente en fines de interés general. Este tipo de
organizaciones son una pieza esencial de las sociedades democriticas ya que

> Prieto Lacacy, R., La participacion de los espafioles en asociaciones voluntarias. Capitulo 16
del tomo I (La Sociedad) de «Espafia Siglo XXI» de Salustiano del Campo y José Félix Te-
zanos, Biblioteca Nueva, Madrid, 2008.
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permiten canalizar todo tipo de iniciativas ciudadanas que no encuentran
cauce inmediato en las instituciones existentes. Son el instrumento canaliza-
dor de la innovacién social y del dinamismo de las sociedades modernas.

Por su parte, las fundaciones son el vehiculo idéneo para canalizar el al-
truismo de aquellos ciudadanos que estin dispuestos a desprenderse de un
patrimonio y afectarlo de forma permanente a la consecucién de un fin de
interés general. Una vez constituida una fundacidn, la voluntad manifestada
por el fundador pasa a ser ley para el devenir de la fundacion.

El fendmeno asociativo en Espafia comenzd a partir de la Ley de Asocia-
ciones de 1965, pero los diez primeros afos tuvo un desarrollo muy timido
en consonancia con la atonia politica que imponia el Régimen. La llegada
de la democracia despertd a la sociedad civil y, a partir de 1977 la evolucidon
del nimero de asociaciones creadas cada afo se multiplicé por seis, mante-
niendo unas cifras de alrededor de 5.500 asociaciones anuales hasta 1986. A
partir de entonces, el nimero de asociaciones nuevas que se crean cada ano,

no paran de aumentar, con algunos vaivenes, hasta superar las 16.000 el afio
2000.

Segtin las cifras del Ministerio del Interior, en 2003, el ntmero de aso-
ciaciones activas acumuladas alcanzaba la nada despreciable cifra de 272.798.
Esta cifra posiblemente estd muy inflada, pues no todas las asociaciones que
dejan de existir se dan de baja en el Registro. De hecho, los expertos estiman
que deberia reducirse, por esta razén, entre 100.000 y 130.000 miembros®.
Asi y todo, las cifras son importantes y muestran como la llegada de la de-
mocracia, activd a la sociedad civil y esta hizo un uso creciente del mecanis-
mo asociativo para canalizar sus iniciativas. A partir de 2003, es mas dificil
seguir la evoluciéon del ntmero total de asociaciones en Espana, pues ya
tienen obligacion de inscribirse todos los tipos de asociaciones y, ademas,
algunas Comunidades Auténomas tienen sus propios Registros. La serie se ha
roto, pero de todas formas, la nueva serie de datos permite deducir con toda
claridad que el ntimero de altas anuales se ha multiplicado por 1,75 desde
2003 hasta 2011.

Ahora bien, si nos atenemos al criterio que hemos establecido mas arriba
de considerar como sociedad civil solamente a las iniciativas que estin enfo-
cadas a fines de interés general, entonces tendriamos que excluir a todas las
asocliaciones que no cumplen este objetivo. La aproximacién mas rigurosa en

® Ver Garcia DELGADO, J. L. (dir.), Las cuentas de la economia social en Espaiia. Fundacion
ONCE, Civitas, Madrid, 2004. Ver, también, PriETO Lacact, R., La participacién de los espafio-
les en asociaciones voluntarias, Madrid, 2008.
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esta materia, es la que hace la Fundacién Luis Vives’, que para poder consi-
derar a una entidad formando parte del Tercer Sector de accidn social, esta
debe cumplir los tres criterios siguientes:

1. Que cumplan las condiciones establecidas por la Universidad John
Hopkins para las entidades del Tercer Sector, que son: estar organizadas for-
malmente, ser privadas, sin animo de lucro, con capacidad de autocontrol
institucional y participacién voluntaria.

2. Que desarrollen sus actividades en algunos de estos ambitos: promo-
cién de derechos, participacion ciudadana o atencidn a necesidades sociales.

3. Que cumplan una o varias de las siguientes funciones: promocion de
los derechos individuales o colectivos; ayuda para ejercer o acceder a esos
derechos; estudio y/o denuncia de necesidades y problematicas sociales; aten-
cién a esas necesidades sociales y fomento de la participaciéon ciudadana.

Como puede observarse, estos criterios encajan muy bien con la defini-
cién que hemos hecho de las entidades de la sociedad civil. De acuerdo con
las estimaciones de la Fundacién Luis Vives el ntimero de organizaciones
constitutivas del Tercer Sector de Accion Social en Espana era de 29.739 en
2010, de las cuales 25.871 serfan asociaciones y 3.866 fundaciones®.

El otro gran instrumento de la sociedad civil son las fundaciones. Para
estas la democracia también ha sido su mejor caldo de cultivo. De hecho, la
Constitucion les dio la mejor base juridica al reconocer en su articulo 34, «el
derecho de fundacién para fines de interés general». Las fundaciones existian
en Espafa desde tiempo inmemorial, pero con el reconocimiento constitu-
cional se incrementd espectacularmente el ritmo de creacion. Las reformas
juridicas que se dieron en 1994 y en 2002 provocaron sendas aceleraciones
del proceso de creacion de fundaciones. El Gltimo recuento realizado por la
Asociacion Espafiola de Fundaciones, daba una cifra de fundaciones activas
en todo el territorio nacional de 13.741 para el afio 2009, que sumadas a las
asociaciones del Tercer Sector da un total de 39.614 entidades que configu-
ran la principal red articuladora de la sociedad civil espafiola.

Si convenimos que la existencia de fundaciones puede interpretarse como
un indicador de la salud de la sociedad civil, la densidad de fundaciones
(numero por cada 100.000 habitantes) puede ser una medida de la profun-
didad y el dinamismo de la sociedad civil en un determinado territorio. Los

7 Fundacién Luis Vives, Anuario del Tercer Sector de Accién Social en Espaiia, 2012.
8 Caritas. Algunos adjetivos del sector. Lectura trasversal entre el sector Fundacional y el tercer
sector de Accién Social en Espafia, Marzo 2013.
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datos de la AEF permiten agrupar a las Comunidades Auténomas en tres
grupos, en funcién de este parametro. Un primer grupo formado por cinco
comunidades: Aragén, Galicia, Baleares, La Rioja y Asturias, que tienen valo-
res de densidad muy similares a los de la media espanola, que es 29,3%.
Existen seis comunidades que superan ampliamente la media espafiola: Can-
tabria, Madrid, Navarra, Cataluna, Castilla-Le6n y Pais Vasco. Finalmente, un
enorme sur compuesto por Castilla-La Mancha, Comunidad Valenciana,
Extremadura, Murcia, Andalucia y Canarias donde la densidad ronda alrede-
dor de un tercio de los territorios mas avanzados.

Otro dato interesante que da una idea de la madurez del proceso de ar-
ticulacién es la creaciéon de las llamadas Organizaciones de Segundo Nivel
que agrupan diferentes asociaciones o fundaciones con objetivos comunes en
una Federacién, Confederacion, Coordinadora, Plataforma o cualquier otro
nombre similar que casi siempre es una asociacién donde los miembros son
personas juridicas, sean estas asociaciones o fundaciones. En este sentido,
aunque sea un dudoso indicador, no deja de ser significativo que si en los
afios 80 el ntmero de este tipo de organizaciones que se registraban anual-
mente era alrededor del 1% del total de asociaciones, la media de los diez
ultimos afios viene a ser el 7,5%, segin los datos del Registro del Ministerio
del Interior.

4. Actividad, impacto y recursos

La experiencia nos dice que alli donde hay una necesidad, casi siempre
aparece una fundacién o una asociacién. Las actividades cubren muchos mas
campos que las asociaciones. Estas estin mucho mas concentradas en los
problemas sociales mientras que las fundaciones tienen su foco principal en
cultura, educacién e investigacion, como puede verse en el Cuadro 5.

Las fundaciones movilizan recursos anuales que rondan los 9.500 millones
de euros y las asociaciones alrededor de 15.000. La principal diferencia esta
en el origen de los fondos, pues mientras que el conjunto de las fundaciones
se financian con sus propios recursos en un 45%, reciben financiacién priva-
da en un 39% y solo dependen de subvenciones publicas en un 16%; los
recursos propios del conjunto de asociaciones solo alcanzan a cubrir el 22%,
la financiacién privada otro 18%, y dependiendo de las aportaciones publicas
en un 60%. Cuando hablamos de aportaciones publicas, estas incluyen fondos
provenientes de la UE, aportados por las diferentes administraciones publicas
(estatal, autondmica y local) y las que se derivan de las declaraciones del IRPF
(el concepto del 0,7%).
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CuaprO 5.—Areas de actividad de las organizaciones del Tercer Sector
en Espana (Porcentaje de organizaciones)

Areas Fundaciones Tercer Sector AS
Cultura - Recreo 39,6
Educacién - Investigacion 21,3
Medio Ambiente 9,9 0,2
Servicios Sociales 9,2 61,8
Desarrollo - Vivienda 7,2 0,1
Sanidad 4,7 22,1
Actividades internacionales 4,7 3.4
Actividades empresariales 2,4
Religion 0,8
Asesoramiento 0,1 2,0

Fuente: El sector fundacional en Espafia. AEE 2012. Informe sobre el tercer Sector 2013.
Caritas Espafiola.

Estos ingresos se gestionan a través de unos 500.000 empleos remunera-
dos y un importante nimero de voluntarios que, como ya hemos visto pue-
den llegar a ser hasta un 17% de la poblacion adulta.

Otro aspecto interesante es que del conjunto de las donaciones privadas,
tres cuartas partes provienen de empresas y solo el 25% es aportado por
personas fisicas. Este dato es una muestra mas de la debilidad de nuestra so-
ciedad civil, pues en los paises de referencia el volumen total es mayor, com-
parados con el PIB, y el reparto entre empresas y particulares tiende a ser el
contrario: una parte de empresas por cada tres de particulares”’.

Se estima que el ntmero de beneficiarios de las fundaciones superan los
23 millones de personas y que el nimero maximo de personas atendidas
anualmente por el Tercer Sector de Accidn Social alcanza los 14,3 millones.
En el Cuadro 6 se pueden ver el desglose de organizaciones segiin el tipo de
beneficiarios que atienden.

 Por ejemplo, en los Estados Unidos, durante el Ejercicio de 2010, las Entidades no
lucrativas recibieron 211.770 millones de délares de donaciones hechas por personas fisicas y
15.290 millones de dolares de empresas. Publicado en Anuario de Derecho de Fundaciones 2012,
Tustel, Madrid, p. 198.
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Cuabpro 6.—Beneficiarios del Tercer Sector
(Porcentaje de organizaciones)

Tipos de beneficiarios Fundaciones Org TSAS

Personas con drogodependencia / adicciones 8,9 7,0
Afectados por enfermedades 9,0
Personas desempleadas 6,5 2.1
Directivos, empresarios, emprendedores 0,2
Personas con discapacidad 1,8 33,9
Estudiantes 19,1
Familias 7.4 5,4
Investigadores y docentes 7,1
Mayores 6,7 10,4
Menores y jovenes 3,5 12,2
Migrantes 0,5 33
Mujeres 1,3 4,1
Presos y exreclusos 0,1 0,4
Poblacién general 12,0 9,4
Trabajadores por cuenta ajena 0,3
Otros marginacién y exclusion 15,1 7,2
Voluntariado 0,4
Personas en situaciéon de emergencia 0,2
NS / NC 0,5 4,0

TOTAL 100,0 100,0

Fuente: El Sector fundacional en Espana. AEF, 2012. Informe sobre el Tercer Sector 2013.
Caritas Espafiola.

IV. El impacto de la crisis

Hemos visto hasta ahora que la sociedad civil espanola, tal como la co-
nocemos hoy, empez6 a desarrollarse a partir de la transicioén a la democracia.
Hemos podido constatar que la ciudadania espafola tiene un grado de pre-
disposicion al compromiso y al altruismo a favor de la comunidad que po-
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tencialmente tiene valores comparables con nuestro entorno internacional,
pero cuando nos comparamos en el grado real de compromiso, medido por
el nimero de voluntarios reales o por el volumen econdémico que movilizan
las actividades del Tercer Sector, constatamos que ocupamos posiciones infe-
riores a la media de los paises europeos.

El proceso de articulaciéon y consolidacion de la sociedad civil, puede ser
visto como una red, cada vez mas tupida, constituida por tres niveles de ele-
mentos: la base integrada por los ciudadanos predispuestos a la accidén; un
segundo nivel en el que las iniciativas de todo tipo (particulares o de interés
general) se van organizando a través de grupos informales (amigos, pandillas,
parroquias, deportes, movimientos vecinales, accidon politica no encuadrada
en partidos, etc.) mas o menos estructurados; y finalmente la red de asocia-
ciones y fundaciones que canalizan las acciones del nivel inferior que van
adquiriendo mayor consistencia.

Durante la transicion, fue particularmente visible el proceso a través del
cual transitaron muchas iniciativas ciudadanas y movimientos pre-politicos o
politicos propiamente dichos, que fueron encontrando su lugar en partidos
politicos, movimientos sindicales, asociaciones o agrupaciones de diferente
condiciéon. A medida que este nivel superior se fue desarrollando (y ya hemos
visto el proceso acelerado de creacidon de asociaciones y fundaciones), el ni-
vel intermedio informal se fue haciendo menos visible dando una cierta
sensacion de atonia.

La crisis econémica ha sacudido a la sociedad vy, por supuesto al Tercer
Sector, que se ha visto afectado desde varios angulos. Por un lado, las deman-
das sociales de todo tipo, han aumentado de golpe. Tanto la pura asistencia
social como la necesidad de transformar sectores estratégicos como la edu-
cacidn, el apoyo a la I+D o el sostenimiento del sector cultural, exigen
nuevas actuaciones innovadoras que no pueden esperar.

El estado de las cuentas ptblicas nos descubre a un Estado en retirada de
muchas de estas necesidades y actuaciones, al tiempo que el sector privado
dispone de menores recursos propios y mayores restricciones de acceso al
crédito, para financiar las actividades del sector no lucrativo.

En estas condiciones podemos esperar que la crisis va a tener dos tipos
de impactos sobre la sociedad civil. Por el lado de la demanda un incremen-
to notable de campos que cubrir, en cantidad y en calidad.Y por el lado de
la oferta y de la estabilidad del propio sector, una mayor dificultad de obte-
ner recursos para una demanda creciente.
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Empezaremos por analizar la demanda y, en este caso, lo mas urgente y
racional es estar al quite de los grandes problemas que preocupan a la socie-
dad y a los ciudadanos. Identificarlos y priorizarlos. A ellos dedicaremos los
proximos parrafos.

1. Primer problema: educacion

Aunque parezca contradictorio, se puede afirmar que el impacto de la
crisis actual sobre la sociedad civil empezé mucho antes de que la propia
crisis se manifestara. Admitamos que una de las causas de la crisis hay que
buscarla en el desmesurado desarrollo del sector inmobiliario, que espoleado
por la financiacién barata propiciada por la entrada en accién del Euro, ge-
neré una gran demanda de mano de obra de dimensiones desconocidas en
Espana. Un pais acostumbrado secularmente a generar oleadas de emigrantes
hacia Europa o América, se encontrd, de pronto, convertido en uno de los
mayores receptores mundiales de emigrantes'’ para atender la demanda de
mano de obra de poca cualificacion. Pero este no fue el tnico impacto sobre
la composicion del empleo.

La «burbuja inmobiliaria» no solo dinamiz6 la actividad de la construcciéon
propiamente dicha, sino que provocé una demanda extraordinaria sobre los
sectores industriales proveedores, desde la produccion de materiales para la
construccién, hasta los sectores de ceramica, carpinteria, cerrajeria y otros
muchos. Muchas comarcas especializadas en la fabricacidn artesanal de este
tipo de productos conocieron una demanda extraordinaria y tuvieron que
aumentar sus plantillas laborales. La escasez de mano de obra especializada
hizo subir los salarios e incentivd a muchos jévenes a abandonar sus estudios
e incorporarse tempranamente al mundo laboral.

En los anos de este «boom» econdmico, Espana crecia con las mayores
tasas europeas de forma sostenida, nuestra posicidon mejoraba en todos los
«rankings» habituales, llegamos a ocupar el puesto 13 del mundo en desarro-
llo humano en 2007-2008'". Incluso se pudo pensar que el mayor problema

¥ De acuerdo con los datos de migracién mundial de Naciones Unidas, en el periodo
2000-2005 Espana tuvo un saldo migratorio medio anual de 405.000 personas (tercero mun-
dial y primero europeo) y en el periodo de 2005-2010 alcanzé 350.000 anuales (segundo
mundial y primero europeo). En 2010, Espafia, con 6,4 millones, era el octavo pais del mun-
do por niimero de migrantes entre su poblacion.

"' El Informe sobre Desarrollo Humano es una publicacién de las Naciones Unidas
(PNUD) y se viene publicando desde 1990. En el mismo se presenta un Indice y un ranking
del mismo. Espana ocupaba la posicién 21 en 2005, ascendi6 hasta el 13 en 2007-2008 para
luego volver a bajar. En el altimo informe presentado (2012) ocupa la posicion 23.
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politico del pais era, en aquellos anos, lograr el reconocimiento Internacional
con la inclusiéon de Espafia en las convocatorias del G8, porque en el ranking
de paises mas ricos de 2007, el Banco Mundial nos habia clasificado en oc-
tavo lugar'?.

Pero, al mismo tiempo, en la sociedad espanola, se fue asentando con
firmeza la preocupacion por la calidad de nuestro sistema educativo que, se
temia, podia lastrar nuestro desarrollo futuro, al tiempo que las estadisticas
detectaban la preocupacidn social por la actitud de los jovenes, a los que se
percibia como apaticos ante la sociedad que les rodeaba. Se acunoé el térmi-
no de ninis (ni estudian ni trabajan) ", como estado natural de un considera-
ble porcentaje de la juventud, y se extendié la alarma ante las elevadas cifras
de fracaso escolar.

El desmesurado desarrollo del sector inmobiliario magnificé las cifras del
fracaso escolar por el abandono temprano de la escuela, que, afio tras afio,
batian su propio record hasta alcanzar el maximo en 2009 con un 31,9%,
dejando al descubierto algunas de las carencias de base del sistema educativo:
el escaso desarrollo de las llamadas «habilidades del siglo xxw, el deficiente
dominio del inglés o la inadecuaciéon de la Formacién Profesional. Posterior-
mente, cuando la crisis estalld y se hizo evidente su magnitud, se empezd a
poner el acento en otros atributos como la capacidad de iniciativa, la inno-
vacion y el espiritu emprendedor que se percibian como escasamente desa-
rrollados por el sistema educativo espanol y, muy necesarios para salir de la
crisis. A las preocupaciones sobre la calidad de la educacion primaria y se-
cundaria se ha anadido la percepcion de que el sistema universitario también
necesita una reforma en profundidad para generar titulados mas adecuados,
en competencias y cantidad, a la demanda real.

Asi pues, podemos definir a la educaciéon como el primer problema que
la crisis nos ha puesto sobre la mesa y al que la sociedad civil ha empezado
a poner su foco con intensidad y estd impregnando también el debate de los
poderes publicos. Iniciativas como Transforma Espana y Tiansforma Talento de
la Fundacién Everis, se inscriben en el deseo de contribuir a crear foros de
debate que permitan encontrar puntos de acuerdo minimos y elaborar planes
de accion que aborden las reformas necesarias al socaire de las disputas par-
tidistas.

12 La crisis econdmica ha hecho que nuestra posiciéon haya ido retrocediendo a razén de
un puesto al aflo, de manera que en el ranking de 2012, ocupamos la decimotercera posicion
mundial.

3 «Casi dos millones de “ninis”». El Pais, 12 de septiembre de 2012.
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Desde un punto de vista mas pragmatico y de corto plazo, también se ha
asentado la idea de la urgencia de reorientar valores y actitudes en el ambito
escolar, para poder superar la crisis actual. Muchas organizaciones de la sociedad
civil se han puesto «manos a la obra» para incorporar el espiritu emprendedor
en el sistema educativo (Fundacidn Junior Achievement, por ejemplo) o para
ayudar a que los jovenes sean duenios de su destino como emprendedores o
mejorando su propia empleabilidad. Iniciativas como Yizz de la Fundacion
Banesto o Think Big de Fundacion Telefonica se inscriben en este objetivo.

También es interesante destacar como el debate social que se ha desarro-
llado en los ltimos afios acerca de la falta de iniciativas empresariales en
Espana y de la ausencia de Capital Riesgo en nuestro pais, ha propiciado la
aparicion de varias iniciativas innovadoras en el ambito de formacién para el
emprendimiento y del apoyo para convertir ideas en proyectos empresariales.
Los llamados aceleradores de proyectos (caso Wayra de Telefonica) o iniciati-
vas privadas de Capital Riesgo estan empezando a hacer creible el llamado
«cambio de modelo productivo».

2. Segundo problema: desempleo

Cuando a partir de 2008, se hizo evidente que la crisis econémica era
una realidad incuestionable y la burbuja inmobiliaria se pinchd, se manifesto
con toda su crudeza, el segundo problema que nos preocupa: el paro. En
pocos anos hemos pasado de una situacion técnica de pleno empleo (Tasa de
Paro de 7,95% en el segundo trimestre de 2007), y ser el mayor generador
de empleo de Europa, a tener la mayor tasa de desempleo que se recuerda
(26,26% en el primer trimestre de 2013), afectando a 6.202.000 personas.
Cifra dramatica e inaprensible, se mire por donde se mire, pero que resulta
insoportable cuando comprobamos que la tasa de desempleo se eleva hasta
el 57,2% para los menores de 25 afos, que el paro alcanza al 21,4% de la
persona principal del hogar, o que en el 10,6% de los hogares espafioles to-
das las personas activas estan sin trabajo, lo que, en términos absolutos, se

traduce en 1.800.000 hogares.

Ya sabemos que las simplificaciones son injustas, pero si quisiéramos iden-
tificar los colectivos que dan una mayor significacién a la estructura del
desempleo, seguramente concluirfamos que son estos tres:

1. Jovenes con ciclos educativos incompletos (fruto del fracaso escolar
y del abandono temprano de la escuela durante el «<boom» de la construccion).
En la encuesta de poblacion activa del 2.° trimestre de 2013, hay 903.000
jovenes en esta situacion.
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2. Personas mayores de 45 aflos con niveles de cualificacion bajos, anti-
guos trabajadores de la construccién y dificilmente reabsorbibles por el sis-
tema productivo. En esta situacién se detectan 1.153.000 demandantes de
empleo. Estos dos colectivos son los mas dolorosamente afectados por la
crisis ya que dificilmente podran mejorar sus oportunidades de empleo sin
un proceso de reciclaje, que en gran medida tendra que pasar por las Tecno-
logias de la Informacion. Aqui la sociedad civil organizada no ha dado toda-
via las respuestas necesarias. El sector puablico y las Oficinas de Empleo hace
tiempo que han fracasado estrepitosamente en este objetivo.

3. Hay 1.284.400 Titulados Superiores, de los cuales el 78% tienen me-
nos de 45 afnos, sin trabajo. Este colectivo deberia ser el primero encontrara
salida profesional a medida que las condiciones econémicas empiecen a me-
jorar y también deberia ser el mas receptivo a las estrategias de adaptacidon
curricular para autogestionar su futuro, via formacién o coaching que algunas
fundaciones estan llevando a cabo.

Por otra parte, también se detectan importantes desajustes en sentido
contrario. Por ejemplo, a lo largo del ano 2012, se han registrado, al menos,
90.000 demandas laborales de especialistas profesionales en distintas aplica-
ciones de Tecnologias de la Informacién (programadores Java, etc.), que no
han podido ser cubiertas por falta de oferta adecuada, es decir por la inexis-
tencia de profesionales con la formacién adecuada.

La sociedad civil estd, una vez mas, mejor preparada para afrontar con
imaginacién estas distorsiones y buscar soluciones agiles que el sistema pt-
blico tiende a burocratizar. Iniciativas como las «Lanzaderas de Empleo»' de
la Fundacién Santa Maria, que se basan en la autogestion de su empleabilidad
por los propios desempleados, «Juntos para el Empleo» de la Fundacién Accen-
ture, las actividades de la Fundacion Exit, orientadas al empleo de jovenes
pertenecientes a colectivos en riesgo de exclusion social, o iniciativas de
formacién profesional dual como las de la Fundacién Universidad Empresa
de Madrid, son una pequena muestra de las multiples propuestas que estan
aflorando de forma auténoma en la sociedad civil.

3. Tercer problema: pobreza

El ano 2007 se cerré con una cuentas publicas razonablemente equilibra-
das. El PBI alcanzé 1.053.537 millones de euros (23.396 euros per capita), un
superavit de 23.368 millones de euros (2,22% del PIB) y una deuda publica

Y «Lanzaderas con brotes verdes». El Pais, domingo 21 de julio de 2013.
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de 382.307 millones de euros (36,29% del PIB). Cantidades muy razonables
que no tenian por que causar alarma en un entorno de actividad econdémica
normal. Sin embargo, la brusca presencia de la crisis financiera internacional
y su profundizacion, en Espana, por el frenazo de la construccion, llevo a las
cuentas publicas, en un tiempo record, a una situacién insostenible. Los in-
gresos publicos cayeron estrepitosamente, el déficit se dispard vy, en conse-
cuencia, el servicio de la Deuda se complicé extraordinariamente.

El control del déficit y las condiciones impuestas por los acreedores y por
la Unién Europea, han obligado al Gobierno a establecer severas medidas de
austeridad y recorte en los gastos que estin afectando no solo a partidas
presupuestarias prescindibles, sino a conceptos tan emblematicos y sensibles
como la seguridad social, las retribuciones de los funcionarios, la educacion
y otras prestaciones sociales.

El impacto de estas medidas junto al paro y la atonia del sector privado,
estan cambiando el paisaje social, el tono vital de la economia y la autoesti-
ma de los espanoles. La pobreza se estd haciendo visible en muchos sectores
que parecian estar vacunados contra ella. Desde 2007, la renta media espano-
la se ha reducido en un 4%, en valor nominal, mientras que los precios se
han incrementado en un 10%. Espana es hoy el pais de la Unién Europea
con mayor pobreza estructural, con el 21,1% de su poblaciéon por debajo del
indice de pobreza (porcentaje de hogares con ingresos inferiores al 60% de
la mediana), habiendo crecido en dos puntos entre 2008 y 2010. Por otra
parte, el nimero de hogares sin ingresos de ningan tipo (remuneraciones del
trabajo, prestaciones de desempleo o de la Seguridad Social) ha pasado de
300.000 en 2007 a mas de 650.000 en 2012, mientras que el nimero de
personas atendidas por Caritas ha pasado de menos de 400.000 en 2007 a
mis de 1.000.000 en 2011".

Pero la crisis econémica no ha afectado solamente a este incremento
espectacular de las tasas de pobreza, el problema mayor es que esto se esta
produciendo en un contexto de aumento de la desigualdad, lo que puede
poner en riesgo la cohesion y la estabilidad social. De acuerdo con el Infor-
me FOESSA de 2013, en el periodo 2006-2011, la diferencia entre la renta
del percentil 80 y el percentil 20, ha crecido casi un 30%, y en consecuencia,
el indice GINI, que mide la desigualdad, ha aumentado en un 10%, lo que
demuestra que durante la crisis estin mejorando relativamente los hogares
mas ricos y empeorando los mas pobres. Los sectores mas vulnerables de la

'S Desigualdad y Derechos Sociales. Andlisis y perspectivas. Fundacién FOESSA. 2013; y En
los bordes de la pobreza. TEzaNOs, J. E, SOTOMAYOR, E., SANCHEZ MORALES, R. y Diaz, V.
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sociedad estan creciendo, y existe el riesgo de que la pobreza coyuntural
pueda convertirse en estructural, que se enquiste en el seno de una sociedad
que, en los afios recientes de crecimiento, ha demostrado ser incapaz de re-
ducir la desigualdad mientras que, como hemos visto, el indice de GINI
aumenta en los anos de penuria.

El sector publico es incapaz, hoy por hoy, de encontrar recursos para
paliar el impacto de esta pobreza creciente. Una vez mas corresponde a la
sociedad civil organizada buscar soluciones que complementen a los recursos
publicos menguantes. En este caso son las grandes organizaciones de la so-
ciedad civil, como Cruz Roja o Caritas, acostumbradas a enfrentarse a las
situaciones sociales mas comprometidas, las que ponen en pie iniciativas ad
hoc, con la intervencién de voluntarios y con recursos extraordinarios apor-
tados generalmente por donantes privados, para atender a las personas afec-
tadas. Tal es el caso del apoyo que muchas empresas estain dando al Programa
de Cruz Roja «Ahora + que nunca» o las ayudas extraordinarias que otras
empresas han asignado a Caritas a los largo del ano en curso. Pero también
existen notables iniciativas surgidas en las propias comunidades que sufren los
problemas de paro, pobreza y exclusion. Son las llamadas fundaciones civicas
o filantropia comunitaria que logran movilizar los recursos del entorno para
enfrentar comunitariamente problemas que en principio son individuales. El
caso de la barcelonesa Fundaci6 Tot Raval es uno de los mejores ejemplos
de este tipo de iniciativas'®.

4. Otras secuelas importantes

La pobreza, el paro e incluso la educacion, son problemas que nos tocan
muy de cerca y cuya persistencia causa desazén. Sus efectos nos rodean y nos
interpelan permanentemente. Pero la crisis estd generando otras secuelas que
son menos visibles en lo inmediato pero que pueden tener enormes conse-
cuencias en el futuro, como las dificultad para financiar y mantener proyectos
de Investigaciéon y Desarrollo o para mantener la politica de Becas de Estudio
o de Postgrado. Las dificultades presupuestarias también estan teniendo su
impacto en el cumplimiento de los compromisos adquiridos en materia de
dependencia o, incluso, en el mantenimiento de un minimo apoyo a la acti-
vidad cultural. La presencia de Fundaciones en estos campos de actividad no
es nueva y, en las circunstancias actuales, su participacioén se hace imprescin-

dible.

6 Ver Las fundaciones cfvicas en el siglo XXI. Fundacién Bertelsmann.
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5. El impacto en los agentes

Hemos visto como la crisis ha alterado las demandas sociales a las que se
enfrenta la sociedad civil. Hemos visto también, como esta reacciona agil-
mente a las nuevas demandas adaptando su oferta de soluciones y enfoques,
pero no podemos olvidar que la crisis afecta también a los propios agentes
de la sociedad civil organizada (fundaciones y asociaciones) cuyas fuentes de
financiacién son siempre precarias, por definicion.

La Fundaciéon de PwC, ha llevado a cabo un estudio de esta cuestidon,
referida exclusivamente al Tercer Sector Social'’, que si bien no cubre todo
el ambito de la sociedad civil, es suficientemente significativo para lo que
aqui nos proponemos y aporta las claves mais importantes para conocer el
impacto de la crisis sobre los agentes. El estudio estd realizado sobre la base
de los datos de 2008 y se hacen proyecciones al futuro en base a la coyun-
tura que deriva de la crisis.

El conjunto del sector analizado tuvo una financiacién de 8.519 millones
de euros en 2008, de los cuales el 64% de procedencia publica y el 36%
privada. Ya hemos visto que el conjunto de lo que llamamos sociedad civil
organizada tiene un mix diferente. Mientras que las asociaciones se mueven
en porcentajes similares a los anteriores, las fundaciones tienen una depen-
dencia mucho menor de las aportaciones publicas (16%). No obstante, el
analisis que se hace en el estudio sobre la evolucion prevista de los distintos
componentes de cada tipo de financiacion, es plenamente aplicable al con-
junto del Tercer Sector.

Respecto a la financiacién publica, esta se puede desglosar en cuatro
componentes: local (28%), estatal (31%), autonémica (33%) y de la UE (8%).
Las previsiones para los afios sucesivos eran de mantenimiento de los vola-
menes de 2008 durante dos o tres afos, debido a la inercia presupuestaria y
a los compromisos plurianuales adquiridos, con una fuerte reduccion en los
afios siguientes. Las partidas mas estables del sector publico en los afios futu-
ros, son las que provienen de las aportaciones de los contribuyentes a través
del IRPF vy las provenientes del Fondo Social Europeo, que exigiran nuevos
enfoques estratégicos, de acuerdo con los nuevos Programas Marco mas
orientados a los grandes problemas sociales, a los que nos hemos referido, y
que tendran modos de gestion mas compleja asi como mayores costes de
gestion (cofinanciaciéon, pagos diferidos, exigencias de verificacidn, etc.). La

'7 Estudio sobre el presente y futuro del Tercer Sector Social en un entorno de crisis.
Fundacién de PwC con la colaboracién del Instituto de Innovaciéon Social de ESADE y la
Obra Social de La Caixa. Abril, 2013.
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evolucion de las partidas que dependen de los Presupuestos Generales, direc-
ta o indirectamente, estaran muy condicionadas por la evolucién de la propia
crisis, por lo que su recuperacion se demorard varios anos.

Mas alla de las reducciones esperables en las dotaciones publicas, la crisis
estd imponiendo un cambio de prioridades en los objetivos de accidn, pro-
duciéndose un trasvase de fondos desde actividades de medio ambiente,
cooperaciéon internacional o derechos humanos hacia entidades de apoyo a
colectivos marginados o en riesgo de exclusion. En las circunstancias actuales,
es logico que lo urgente deba ser prioritario, pero también se corre el riesgo
de que los recortes financieros terminen sacrificando la calidad de la inter-
vencion, el empoderamiento de los afectados y la sostenibilidad de las solu-
ciones en aras del asistencialismo.

El caso de la Cooperacién al Desarrollo merece una mencién especifica,
en este contexto, pues refleja muy bien el camino de ida y vuelta que Espa-
na ha experimentado entre el subdesarrollo y la riqueza.

A medida que Espana iba aumentando su nivel de riqueza, los sucesivos
Gobiernos fueron asumiendo comportamientos propios de los paises mas
avanzados. Asi, en 1991 Espafa se incorpord al Comité de Asistencia al De-
sarrollo (Development Assistance Committee) de la OCDE, grupo de paises
donantes creado en 1960 por ocho paises y que actualmente lo forman 24,
cuyo objetivo ha sido desde entonces sistematizar las ayudas y las estrategias
para contribuir al desarrollo de los paises mas atrasados. Desde su incorpora-
cién, y a medida que nuestro nivel de renta aumentaba, Espana fue incre-
mentando el esfuerzo dedicado al desarrollo Internacional, con la mira pues-
ta en la meta internacional del 0,7% del PIB. En un esfuerzo extraordinario,
y muy bien ponderado internacionalmente, el aio 2008 esta cifra casi alcan-
z6 el 0,5%. Sin embargo, ese mismo ano la crisis ya se habia hecho presente
con toda su crudeza y, aunque en los dos afos siguientes se mantuvieron los
esfuerzos en valores absolutos similares porque los compromisos ya estaban
adquiridos, en 2011 se aplicd una reduccién al presupuesto del 32,7% a la
que hay que sumar otra del 49,7% en 2012, hasta dejar la actual Ayuda al
Desarrollo de Espafia en un 0,15% del PIB.

En el camino ascendente, se cre6 en Espafia un sélido grupo de ONGs
dedicadas al Desarrollo, de gran profesionalidad y prestigio, que en la actua-
lidad han tenido que abordar un complejo y doloroso proceso de reconver-
sidn para ajustarse a los menores volimenes de financiaciéon. Al principio se
traté de suprimir algunos Programas para tratar de mantener las organizacio-
nes, pero finalmente ha sido inevitable abordar procesos de ERES o reduc-
ciones de plantillas (Ayuda en Accidén o Intermdn-Oxfam) o incluso la
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desaparicidon de entidades o cierre de sedes, como en el caso de Proyecto
Hombre.

Volviendo al informe de la Fundacién de PwC, la parte de la financiaciéon
de origen privado de las organizaciones del Tercer Sector, también tiene sus
propias reglas del juego. Tradicionalmente ha estado compuesta por tres fuen-
tes principales, que en 2008, tenian esta distribucion porcentual: recursos
propios, derivados de la venta de servicios y del rendimiento de los activos
patrimoniales (41%); Obra social de las Cajas de Ahorros (27%); v el resto
formado por las aportaciones de empresas y las cuotas de socios y particulares.
El sector privado es mucho mas agil que el puablico para responder a los
estimulos del mercado, por ello, tan pronto como se manifestaron los signos
de crisis se afectaron sus aportaciones: los recursos propios se contrajeron de
acuerdo a la reduccidn del mercado; las bajas de socios (y sus cuotas) no se
compensaron por las altas; pero lo mis significativo de todo es el enorme
agujero que la crisis de las Cajas de Ahorros ha producido en sus Obras So-
ciales.

Recomponer vy, si es posible, fortalecer la aportacion de recursos privados
al Tercer Sector es una tarea urgente y necesaria y para ello, la modificacién
de los incentivos fiscales al Mecenazgo y la Filantropia puede ser un exce-
lente instrumento. No solo por la importancia de encontrar nuevas lineas de
financiacién del Tercer Sector, sino para que este sea autonomo, en la mayor
medida posible, respecto a los fondos publicos y asi lograr que sea sostenible
y asegurar su viabilidad. Hemos dicho que el Tercer Sector es la sociedad
civil organizada y solo podra serlo realmente cuando su financiacién proven-
ga exclusiva o muy mayoritariamente de la sociedad civil. Y a ser posible
dependiendo mas de las aportaciones de personas fisicas que de empresas.

6. Nuevas respuestas a nuevas demandas

Pero la crisis también ha tenido otro impacto, mas importante si cabe, en
la base del sistema. Después de muchos afios hemos vuelto a ver a la sociedad
en ebullicion. En el nivel de asociacidon informal mas basico, han aflorado
sentimientos de desencanto que se han ido fraguando, a lo largo de los afios,
en la relacidon entre los ciudadanos y las instituciones del sistema.

Durante anos hemos convivido con una interpretaciéon positiva y amplia-
mente aceptada de nuestra propia historia reciente, segin la cual, una Tran-
sicidbn ejemplar alumbrd el mejor periodo de nuestra historia por lo menos
desde la invasion Napolednica. El funcionamiento de la democracia, la in-
corporacién a Europa y el desarrollo econémico experimentado, nos situaron
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en posiciones de prestigio internacional desconocidas en nuestra memoria
historica.

En realidad este no ha sido un proceso lineal, pues hoy nos olvidamos de
conceptos como «Desencanto» o «Pasotismo» que llenaron las paginas de los
diarios y revistas en los afios ochenta, y su significado. El primero era la ex-
presion de una cierta decepcidn sobre el resultado de aquella transicion, que
habia entregado a «la clase politica» la exclusividad de la accidn, dejando a
los ciudadanos «solamente» el refrendo periddico en las elecciones. Los mo-
vimientos sociales de todo tipo que se habian generado durante la transicion,
fueron perdiendo fuelle y acabaron por desaparecer. La sociedad civil cedid
el protagonismo a los partidos politicos y generd pocas alternativas «auténo-
mas» de mantenerse viva y presente, recogiendo los impulsos e interpretando
las nuevas demandas sociales, o haciendo un seguimiento del modo como los
politicos estaban haciendo uso de la democracia.

El reflejo de esta inhibicidn en la juventud dio pie al concepto de «pa-
sotismo», para expresar el desinterés que los jovenes manifestaban por la
politica y que se pueden seguir en las encuestas y estudios del CIS de aque-
llos afios'®. Las fundaciones y asociaciones han cumplido, en parte, el papel
de mantener vivo el impulso de la sociedad civil llenando el hueco y po-
niendo las bases sobre las que la sociedad civil ha podido crecer y articularse.

Pero simultaneamente, hemos convivido durante muchos anos con estas
dos ideas: la transicidon fue un gran trabajo que ha elevado el nivel de desa-
rrollo econémico, social y cultural a una altura insospechada, pero la juventud
(y una parte de la sociedad) no valora suficientemente el esfuerzo de sus
mayores para lograrlo.

La sorpresa salté cuando el 15 de Mayo de 2011, miles de manifestantes,
principalmente jovenes, ocuparon la Puerta del Sol de Madrid en un movi-
miento novedoso de protesta pacifica que reivindicaba un nuevo modo de
participar en la vida politica.

Los impactos sociales de las politicas anticrisis, el comportamiento poco
ejemplar de algunos responsables publicos y el natural desfase que el paso
del tiempo impone a las instituciones, han daflado la sintonia entre las ins-
tituciones y muchos sectores sociales, con el riesgo de que acabe afectando
la confianza social. Podemos decir que en la actualidad existe, superpuesta a

'8 Entre 1976 y 1985, los jovenes que manifestaban tener «poco o nada» interés por la
politica, oscilé entre 60%, en 1978,y el 77%, en 1984.Ver MorAN, M.* L. y BEneDICTO, ],
La cultura politica de los espaiioles. Un ensayo de reinterpretacién. Centro de Investigaciones So-
cioldgicas, Madrid, 1995.
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la crisis econémica, una crisis de valores que es urgente superar. El desen-
canto se ha hecho de nuevo patente. El desapego con la politica ahora no
se manifiesta «pasando de la politica», sino reivindicando una vuelta a los
origenes. Un clamor pidiendo revisar los modos de participar y los modos
de hacer politica con mayor transparencia. Hay un cierto ambiente de «fin
de ciclo» que se tiene que canalizar en energia positiva que ayude a salir de
la crisis, tanto a la econdémica como a la politica, que al fin y al cabo van
juntas.

En muy poco tiempo la sociedad espaniola ha pasado de sentirse orgullo-
sa por el modo en que se hizo «La Transicidn», a denigrar del funcionamien-
to de los partidos. De tener al 65% de la poblacidon plenamente identificada
con la Unién Europea en 2007, a tener un grado de desconfianza en ella del
72% en 2012. De sentirnos un pais avanzado capaz de integrar a 6 millones
de inmigrantes, a ver como los jovenes universitarios abandonan en masa el
pais en busca de un empleo precario. De pensar que teniamos un sistema
institucionalmente sélido a sentir que nada se libra de la corrupcién. Como
resultado de todo ello emerge «un pais decepcionado», como lo calificaba un
diario recientemente'’. Decepcionado pero vivo. Un pais que cree en si
mismo. Que cree estar dotados de fuertes valores civicos para resolver sus
problemas mediante acuerdos, pero que siente que sus dirigentes y sus insti-
tuciones no ha sabido estar a la altura que les corresponden.

Por este motivo no dejan de aparecer iniciativas ciudadanas que proponen
nuevas vias de participacion. Desde distintos Foros de reflexion, promovidos
por intelectuales a la antigua usanza (Foro de la Sociedad Civil, Circulo Ci-
vico de Opinidn, etc), hasta movimientos basados en la red con un tGnico
objetivo, como el «Manifiesto de los Cien» para promover una nueva Ley de
Partidos Politicos.

Internet y las redes sociales han aportado un poderosisimo instrumento
de comunicacién y movilizacidn, a través del cual, cada persona puede per-
cibir que comparte una preocupacion, una causa o una idea con otros miles
de personas, y que «hacer algo en comun» con ellas es muy sencillo. Firmar
un manifiesto, apoyar una accidon de voluntariado, hacer un donativo o acu-
dir a una manifestaciéon convocada sobre la marcha en un determinado lugar,
ya no requiere de intermediarios «oficiales» que los convoquen.

La sociedad civil estd encontrando en estos instrumentos nuevas formas
de crecer y desarrollarse mucho mas poderosas e inmediatas. Y esto ocurre
todos los dias con las mas variadas iniciativas. Los agentes convencionales de

Y «Un pais decepcionado». El Pais, 11 de agosto de 2013.
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la sociedad civil organizada (fundaciones y asociaciones) tienen que ser cons-
cientes de ello e incorporarse al proceso, si quieren seguir jugando a ser un
papel clave en su articulacion.

V. Los retos de la sociedad civil

Podriamos decir, a modo de resumen, que la sociedad civil ha conocido
una interesante experiencia de crecimiento a lo largo de las Gltimas cuatro
décadas en Espafa. Casi la hemos visto nacer y crecer timidamente a partir
de la Ley de Asociaciones de 1965, para luego ver como la Transicién, la
Constitucion vy las sucesivas Leyes de Fundaciones, ayudaban a consolidar el
proceso. Los primeros anos del siglo, xx1 coincidiendo con los mayores nive-
les de renta y bienestar jamis conocidos en Espaiia, asistimos a un fortaleci-
miento de las organizaciones de la sociedad civil, empujados en buena me-
dida por los mayores recursos publicos destinados por el Estado a la
Cooperacidn Internacional y la financiacién aportada por las Cajas de ahorros
y las portaciones privadas a través del IRPE La sociedad civil vivia en esos
momentos una triple tension: la necesidad de crecer aceleradamente para
estar a la altura de los nuevos compromisos asumidos, hacerlo con niveles de
calidad homologables a los del resto de Europa y lograr mayores grados de
implicacidn social, sobre todo de la juventud, a la que se acusaba de vivir en
un mundo irreal demasiado protegido.

La eclosion de la crisis ha cambiado todos los referentes y ha hecho
emerger un paisaje inesperado. Los recursos publicos se reducen drasticamen-
te, las prioridades sociales han dado un vuelco, los jovenes parece que se han
quedado sin futuro, mientras que la sociedad civil de base ha despertado y
entrado en ebullicién espoleada por los problemas econémicos y el descré-
dito de la politica. Y esto, ha ocurrido sin que la sociedad civil organizada
hubiese terminado sus deberes en materia de consolidaciéon profesional, adap-
tacion tecnologica y sostenibilidad.

Al mismo tiempo, se hacen visibles nuevas prioridades que se superponen
a las anteriores, generando una sensaciéon de desbordamiento de necesidades
frente a recursos cada vez mas escasos. Es el momento de reevaluar los re-
cursos disponibles y redefinir los objetivos. En estas condiciones, la sociedad
civil se enfrenta a cuatro retos que tiene que abordar simultineamente:
1.° Contribuir a definir la agenda de prioridades y responder a los problemas
existentes. 2.° Mejorar la sostenibilidad con un modelo estable de financia-
ci6n;.3.° Ganar independencia. 4.° Ser muy innovadores en el modelo de
gestion. Veamos que implicaciones tienen cada uno de estos retos.
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1. Definir la agenda y responder adecuadamente a los problemas existentes

Responder a los graves problemas existentes requiere actuar en dos ver-
tientes, una reflexiva, de definiciéon de estrategias, de think tank, y otra de
atender a las personas concretas afectadas por los problemas. En ambas ver-
tientes hemos visto como la sociedad civil se implica con entusiasmo en
proyectos e iniciativas eficaces.

Se trata de problemas de grueso calibre (educacidn, paro, pobreza, becas,
investigacion, cultura, discapacidad, dependencia, etc.), cuya responsabilidad
recae, en muchos casos, en los poderes publicos. No se puede esperar que
la sociedad civil tome el testigo y sustituya al Estado. Pero tampoco se trata
de que el rol de la sociedad civil sea subalterno y de relleno, pues mientras
que los poderes publicos han demostrado su capacidad para gestionar orga-
nizaciones complejas como la Salud Publica, la sociedad civil tiene bien
probada su mejor capacidad para innovar, para responder agilmente ante
nuevas demandas o para experimentar procesos y obtener resultados en
breve tiempo.

La sociedad civil tiene mucho que aportar, tanto en el ambito de la re-
flexion y definicién estratégica, como en la accion. Encontrar el nivel de
interlocucién y de implicaciéon adecuado de cada parte es fundamental, tan-
to para que la participaciéon de la sociedad civil sea proporcionada a sus
posibilidades, como para no generar expectativas desmesuradas.

Lo anterior es vilido no solo para enfrentarse a lo que hemos definido
como grandes problemas bien definidos y cuantificados, para canalizar el
desanimo, la decepcion o el desencanto que se percibe respecto al entorno
politico. Incluso podriamos decir que encauzar positivamente esta corriente
social tal vez sea la mayor responsabilidad a la que se enfrenta hoy la sociedad
civil en Espana.Y, por supuesto, a la que hemos llamado sociedad civil le toca
hacer un esfuerzo adicional en este objetivo.

2. Mejorar la sostenibilidad con un modelo estable de financiacion

Para poder responder ante los problemas existentes de manera sostenible,
la primera cuestién a resolver es el modelo de financiaciéon. Hemos visto
como el modelo actual (o mejor dicho, anterior), es excesivamente depen-
diente de la financiaciéon publica, sobre todo en el caso de las asociaciones.
El modelo hizo agua tan pronto como asomaron los primeros signos de
crisis, y ya hemos sefialado como las expectativas futuras marcan un proceso
de profundizacién en ese camino.
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Tener un modelo sano de financiacién implica diversificar las fuentes,
hacerlas mas estables en el tiempo y disponer de un buen porcentaje de re-
cursos propios. La solucion tiene mucho que ver, sin duda, con la capacidad
de aumentar la base social comprometida. Y esta base social aumentard a
medida que se den a conocer los resultados obtenidos y se rindan cuentas
con transparencia. Ahora bien, existen también formas de acelerar ese proce-
so. Los incentivos fiscales a empresas y personas fisicas son el mecanismo que
han utilizado todos los paises con potentes sociedades civiles, para consoli-

darla.

En Espana estd anunciada la elaboracion de una nueva Ley de Mecenaz-
go, que deberia revisar los actuales incentivos fiscales. Por supuesto que no
es realista pensar que el cambio de una Ley va a resolver de un plumazo los
problemas, pero puede sentar las bases para un cambio de raiz. Las experien-
cias internacionales muestran una fuerte correlaciéon entre los incentivos
fiscales, el nimero de donantes y el volumen total de donaciones. Los incen-
tivos en Espafa son de los mas bajos existentes, por lo que hay mucho cam-
po de mejora.

Una buena combinacién de incentivos fiscales junto a otras estrategias de
captacidon de fondos relacionadas con el compromiso de personas, empresas
e instituciones, deberia permitir obtener un modelo de financiaciéon basado
en nuevos principios tales como:

1. Aumentar las donaciones patrimoniales genuinas (patrimonio afecto
a un fin de interés general), que generan fundaciones en su definicién mas
pura y cuya sostenibilidad estd garantizada con una buena gestion.

2. Reducir drasticamente la dependencia del dinero puablico cuya apor-
tacién no deberia ser mayoritaria en ningun proyecto. No considero dinero
publico el que proviene de asignaciones que se hacen a través del IRPE En
este caso los donantes (contribuyentes) deben tener mayor capacidad de de-
cision sobre los proyectos concretos a los que asignar su dinero.

3. Mantener a niveles razonables, como los actuales, la obtencidon de
recursos propios por venta de servicios, tomando las precauciones oportunas
para que no se trate de una competencia desleal encubierta con el sector
privado de la economia.

4. Hacer que las aportaciones privadas sean una fuente principal de fi-
nanciacion vy, dentro de ella, las aportaciones de personas fisicas deberian ser
muy superiores a las de las empresas.



54 JAVIER. NADAL ARINO

3. Ganar independencia

La sociedad civil debe ser, por definicién, independiente de cualquier
poder establecido. Parece una tautologia, pero no lo es. La independencia
tiene que ser real y ademas parecerlo. Cualquier organizacion de la sociedad
civil puede poner en riesgo su reputacion y legitimidad si su independencia
queda en entredicho. Sin embargo la independencia no es un atributo de que
se logre sin esfuerzo.

No existen féormulas y recetas que la puedan garantizar, pero determina-
das precondiciones pueden ayudar a despejar el terreno de juego. La prime-
ra es, sin duda, disponer de un modelo de financiacién que cumpla los re-
quisitos sefialados en el apartado anterior, pero no es suficiente.

La segunda es tener reglas claras de funcionamiento y gobierno de la
organizaciéon. Reglas conocidas puablicamente y que se apliquen con rigor,
tanto en la eleccidn de lineas estratégicas, como en la eleccion de responsa-
bles, la captacion de recursos o la asignacidon presupuestaria a cada acciéon. Es
decir comprometerse con el Buen Gobierno de la propia organizacion.

La tercera es la transparencia. La rendicidén de cuentas permanente y
completa de todas las acciones realizadas a los grupos de interés relacionados
con la organizacidn, sean estos beneficiarios, donantes, ciudadanos o personas
juridicas.

4. Ser muy innovadores con el modelo de gestion

La magnitud de los problemas que enfrenta la sociedad civil, desbordan
ampliamente las capacidades de la mayoria de las entidades que la conforman,
en un entorno econdémico complejo, como ya hemos visto. Ademas hay que
hacer un esfuerzo continuado para lograr una base mayor de apoyo ciudada-
no. Todo esto exige un gran esfuerzo de imaginacidén e innovacién. La so-
ciedad civil tiene que reinventarse en muchos aspectos.

Innovar en el modo de abordar los problemas. El tamano de los problemas
a abordar desborda habitualmente a las organizaciones del Tercer Sector. Los
recursos son escasos y las organizaciones pequenas, lo que hace imposible ser
eficaces. Los tiempos exigen cambiar la cultura de actuacidn aislada por una
accion coordinada. Compartir recursos, trabajar en red y no duplicar esfuer-
zos es una obligacion insoslayable. Hacerlo ademas con transparencia y mos-
trando resultados, es la mejor estrategia también para crecer y aumentar el
numero de voluntarios comprometidos.
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Innovar en la relacién con los ciudadanos y grupos de interés. Entender
mejor y explotar las posibilidades que brinda la tecnologia. Desde luego que
el mundo no es el mismo después de Internet. Los instrumentos que en la
red se han creado para compartir problemas y proyectos, para movilizarse y
trabajar en equipo, para difundir ideas y captar fondos, no paran de crecer. El
gran reto es entender que Internet no es un lugar mas donde se hacen cosas,
sino que Internet hoy es la vida misma. Todas las iniciativas y las dinamicas
sociales nacen y se aceleran en Internet. Conocer y dominar sus claves es

obligado.

VI. Comentario final

Hemos dado un repaso al grado de desarrollo de la sociedad civil en
Espafia a través del anilisis de sus organizaciones y de los problemas que
abordan habitualmente y de los retos que tiene por delante. Hemos visto
también que el porcentaje de poblacidon espaiiola que apoya y sostiene estas
actividades es pequefo en términos comparativos con nuestros socios eu-
ropeos mas comprometidos. Y, finalmente, hemos levantado una senal de
alarma sobre la necesidad de mejorar las condiciones que permitan consolidar
la credibilidad y la legitimidad de la sociedad civil organizada.

En este sentido es interesante recoger las conclusiones del informe publi-
cado recientemente por el diario El Pais?’, segin las cuales Espafia, pese a
estar profundamente decepcionada con las instituciones politicas, castigada
por el desempleo, desconcertada y pesimista, se mantiene en pie, gracias al
buen hacer de algunas instituciones del aparato estatal y las que componen
la sociedad civil. Y ello se apoya en el 5.° Barobmetro de Confianza Institu-
cional realizado por Metroscopia, que asegura que el 75% de los espafioles
evaltan de forma positiva la contribucién que hacen al bienestar publico «las
ONGs y las asociaciones voluntarias». Parece que la credibilidad es alta, pero
atn hay un 25% de opiniones que hay que conquistar para que la legitimidad
sea completa.

Finalmente solo falta afadir la advertencia de que este articulo se termi-
n6 de escribir en el mes de septiembre de 2013, y que a lo largo de los
meses transcurridos desde entonces, se han producido importantes aconteci-
mientos en la vida espafiola que estin mostrando un protagonismo creciente
de la sociedad civil que es consistente con lo manifestado en este texto.

2 TOHARIA, J. J., «Por qué no se hunde Espafia». El Pais, 25 de agosto de 2013.
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I. Introduccion: la transformacion de las cajas de ahorros
en el contexto de la reestructuracion del sector bancario
espaiiol

La aguda crisis econémica desatada en 2008 ha provocado una auténtica
convulsion en el mercado financiero espafol y, muy particularmente, en el
mercado bancario que ha experimentado una profunda transformacién que
todavia no parece haberse completado. De una situacion en la que dos grupos
de entidades, las sociedades anénimas bancarias y las cajas de ahorros, se divi-
dian practicamente por la mitad el volumen de negocio, al margen del papel
de las cooperativas de crédito, se ha pasado a otra radicalmente distinta en la
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que la practica totalidad de las cajas de ahorros han transferido sus respectivos
negocios financieros a favor de sociedades andénimas bancarias, sustituyendo
asi el ejercicio directo de la actividad financiera, en unos casos, por el ejerci-
cio indirecto a través del control de una sociedad anénima bancaria vy, en otros,
simplemente por la gestion de su participacion en el capital social de ésta. Este
proceso de reestructuraciéon (bancarizacion) paralelo a la adopcion de medidas
de reforzamiento de la solvencia y de saneamiento de las entidades de crédi-
to, ha implicado que las cajas de ahorros se hayan visto involucradas en diver-
sos procesos de integracion y modificacion estructural, en una primera fase a
través de operaciones de concentracién o colaboracién con otras cajas de
ahorros, mas adelante mediante la adopcién de acuerdos de segregaciéon pa-
trimonial de sus negocios financieros a favor de sociedades anénimas bancarias
y finalmente a través de su transformacion en fundaciones de caricter especial .

En lo que respecta a la modificaciéon del marco institucional del mercado
bancario, el proceso se ha denominado de reestructuracion del sector finan-
ciero espanol aunque también podria haberse llamado de concentracién o de
bancarizacién dado que el resultado final ha sido precisamente éste como
consecuencia de la desaparicién de un buen ntmero de entidades de crédi-
to vy la concentraciéon de sus respectivos negocios bancarios en un reducido
ntimero de entidades, la mayor parte de las cuales presenta la forma de so-
ciedad anénima bancaria®. En este contexto, la finalidad principal de las

! Los grandes hitos de este proceso han sido la creacién del Fondo de Reestructuracién
Ordenada Bancaria (Real Decreto-Ley 9/2009, de 26 de junio, sobre reestructuraciéon ban-
caria y reforzamiento de los recursos propios de las entidades de crédito y Real Decreto-Ley
2/2011, de 18 de febrero, para el reforzamiento del sistema financiero), la regulacién de las
operaciones de concentracién de cajas de ahorros a través de los sistemas institucionales de
proteccion (Real Decreto-Ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la recu-
peracién econdémica y el empleo), la prevision del ejercicio indirecto de la actividad finan-
ciera por las cajas de ahorros mediante la segregaciéon del negocio financiero a favor de so-
ciedades andénimas bancarias y su transformacion en fundaciones de caricter especial (Real
Decreto-ley 11/2010, de 9 de julio, de érganos de gobierno y otros aspectos del régimen
juridico de las cajas de ahorros), las medidas de saneamiento y depuracién de activos finan-
cieros de las entidades de crédito (Real Decreto-Ley 2/2012, de 3 de febrero, de sanecamien-
to del sector financiero y Ley 8/2012, de 30 de octubre, sobre saneamiento y venta de los
activos inmobiliarios del sector financiero), las medidas de reestructuracidon y resoluciéon de
entidades de crédito (Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracién y resolucién de
entidades de crédito) y, finalmente y hasta el momento, la dotacién de un nuevo régimen
juridico a las cajas de ahorros y a las fundaciones bancarias (Ley de cajas de ahorros y fun-
daciones bancarias), asi como las nuevas medidas de solvencia y control de las entidades de
crédito contenidas en el Proyecto de Ley de ordenacidn, supervision y solvencia de las enti-
dades de crédito, de inminente aprobacién definitiva por el Congreso de los Diputados.

2 De las 45 cajas de ahorros existentes a principios de 2010, 43 han participado en pro-
cesos de integracién (lo que en volumen de activos representa el 99,9% del total del sector).
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medidas de reestructuraciéon del sistema financiero ha sido la reordenacion
del sector de las cajas de ahorros, cuya situaciéon financiera ha sido sefalada
como uno de los principales factores causantes de las graves dificultades que
han afectado muy seriamente a la propia estabilidad financiera del pais y que
han motivado la solicitud de asistencia financiera externa. En su conjunto
este proceso, fundamentado en una profusa legislaciéon descoordinada y cam-
biante al ritmo de evolucién de los acontecimientos®, ha sido extraordinaria-
mente convulso y se ha desarrollado rodeado de muy dificiles circunstancias
econémicas y sociales que han impedido un proceso de reflexién previo que
hubiese sido, no sdlo conveniente, sino necesario ante la magnitud y profun-
didad de los cambios que el mismo ha implicado en el marco institucional
de nuestro mercado financiero y cuyo alcance y efectos no estamos todavia
en situacion de valorar serenamente.

Los problemas que aquejaban a las cajas de ahorros habian sido repetida-
mente destacados por la doctrina y también por los propios agentes y ope-
radores del mercado financiero que subrayaban, fundamentalmente, las difi-
cultades estructurales de estas entidades que les impedian atender a la
cobertura de las necesidades de capital generadas por la expansion de su
negocio financiero, la debilidad e indefinicioén juridica e institucional de las
cajas de ahorros como entidades de crédito o los problemas en relacién con
la composicidon de sus 6rganos de gobierno, con una presencia excesiva de
representantes de los gobiernos autondémicos o de los partidos politicos que
impulsaron la instrumentalizacién de estas entidades al servicio de sus pro-
gramas de accidn politica®. Aunque el diagndstico era compartido, sin em-
bargo, no existia consenso sobre la elecciéon de las reformas mas adecuadas
en un contexto en el que todavia podia constatarse una cierta resistencia al
cambio de modelo y a introducir alteraciones radicales en el marco institu-

Seguin los datos que ofrece el Registro de entidades del Banco de Espana, en marzo de 2014
quedaban Gnicamente 15 cajas de ahorros que ejercen actividad financiera si bien, 13 de ellas
lo hacen de manera indirecta a través de otra entidad de crédito. El proceso de reestructura-
cién ha desembocado en la creacién de 14 sociedades andénimas bancarias instrumentales
integradas finalmente en las 12 entidades o grupos de entidades resultantes del proceso de
reestructuracion.

> En este sentido, por ejemplo, el Real Decreto-Ley 11/2010, de 9 de julio, ha sido
reformado hasta en seis ocasiones desde su entrada en vigor.

* Vid. la sintesis que ofrecen ArINO, G. y GARcia, M., Vindicacién y reforma de las cajas de
ahorros. Juicio al Banco de Espaia, Pamplona, 2013, pp. 45 y ss., quienes resumen este conjun-
to de problemas en los relativos a la legitimacion de las decisiones de las cajas de ahorros,
identidad, politizacién, el sometimiento a una jurisdiccién dual (estatal y autonémica), res-
ponsabilidad vy, finalmente, necesidades de capital y dificultades para su cobertura.
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cional del mercado financiero que afectasen a las cajas de ahorros®. El retra-
so en la adopcion de medidas eficaces para atajar los problemas senalados
provocd que éstas tuviesen que ser adoptadas cuando ya se habian detectado
dificultades que afectaban a la solvencia de algunas entidades y en el marco
de una situacién de crisis econdmica generalizada.

Desde la perspectiva de las cajas de ahorros, el proceso de restructuraciéon
del sector financiero desarrollado en nuestro pais desde el afio 2009, ha te-
nido un gran impacto en el modo en que han venido ejerciendo su actividad
como entidades de crédito. En una primera fase, el incremento en el grado
de exigencia de los requisitos de viabilidad y solvencia requeridos por la
normativa vigente y por el Banco de Espafa en cada momento, provocéd que
la gran mayoria de cajas de ahorros espanolas se vieran forzadas a acometer
una serie de actuaciones tendentes a su fusién o integracidn con otras cajas
de ahorros a partir de lo previsto en el Real Decreto-Ley 9/2009, de 26 de
junio, sobre restructuracion bancaria y reforzamiento de los recursos propios
de las entidades de crédito. Posteriormente, a través del Real Decreto-Ley
11/2010, de 9 de julio, de 6rganos de gobierno y otros aspectos del régimen
juridico de las cajas de ahorros, se acometi6 la reforma del régimen de las
cajas de ahorros con la finalidad, entre otras, de facilitar a estas entidades
diferentes alternativas de organizacién para el desarrollo de su actividad, en
la perspectiva de mejorar sus posibilidades de captar capital para reforzar sus
niveles de solvencia. El proceso de restructuracién impulsado por esta nueva
normativa se vio posteriormente acelerado como consecuencia de la entrada
en vigor del Real Decreto-Ley 2/2011, de 18 de febrero, para el reforza-
miento del sistema financiero que, a su vez, introdujo también nuevas exi-
gencias para aumentar el nivel de solvencia de las entidades de crédito espa-
nolas concretadas, basicamente, en la elevacion de la cifra de capital principal
(el denominado core capital). Las alternativas organizativas para las cajas de
ahorros contempladas en el Real Decreto-Ley 11/2010, adicionales respecto
a las previstas en el Real Decreto-Ley 9/2009, se referian a la posibilidad de
ejercicio por una caja de ahorros de su actividad financiera de modo indi-
recto a través de un banco controlado por aquélla al ostentar al menos un
50% de su capital social, asi como al traspaso integro de su negocio finan-
ciero a otra entidad de crédito con su simultinea transformacién en una

> En este sentido puede citarse, por ejemplo, la obra colectiva dirigida por DE GUINDOS,
L., MARTINEZ-PUJALTE, V. y SEVILLA, ]., Pasado, presente y futuro de las cajas de ahorros, Pamplona,
2009, en particular, pp. 215 y ss., cuyas conclusiones, en un momento en el que ya se habia
iniciado la crisis econdmica, todavia se centraban en el mantenimiento del modelo de cajas
de ahorros, sin perjuicio de subrayar la necesidad de introducir reformas sustantivas en su
régimen juridico.
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fundaciéon de caracter especial. Ambas opciones también se pusieron a dispo-
sicion de los grupos de cajas de ahorros que, de forma concertada, venian
ejerciendo su actividad financiera de forma exclusiva a través de la entidad
central de un sistema institucional de proteccién (SIP)®.

El régimen contenido en el Real Decreto-Ley 11/2010 para el ejercicio
indirecto de la actividad financiera a través de una entidad bancaria preveia
en su redaccidn original que, en el supuesto de que la caja de ahorros (o, en
su caso, el conjunto de cajas de ahorros que actiien concertadamente bajo el
esquema de un sistema institucional de proteccion), redujesen su participacion
por debajo del 50% de los derechos de voto de la entidad de crédito a través
de la cual ejercian su actividad financiera, deberian renunciar a su autorizaciéon
para actuar como entidad de crédito y proceder a su transformacién en fun-
dacidn de caracter especial (art. 5, apartado 3, Real Decreto-Ley 11/2010, en
su version inicial). Esta medida fue modificada por el Real Decreto-Ley
20/2011, de 30 de diciembre y posteriormente por el Real Decreto-Ley
2/2012, de 3 de febrero, que limitd el deber de renuncia a la autorizacion
para actuar como entidad de crédito y transformacién paralela en fundacién
de caracter especial, a los casos en los que la caja de ahorros (o el conjunto
de cajas que actien concertadamente bajo el esquema de un SIP) dejase de
ostentar el control en los términos del articulo 42 C de C de la entidad de
crédito o redujese su participaciéon de modo que no alcanzase el 25% de los
derechos de voto de ésta.

El régimen sobre ejercicio indirecto de la actividad financiera de las cajas
de ahorros y sobre transformacién de cajas de ahorros en fundaciones de
caracter especial (contenido en los arts. 5 y 6 Real Decreto-Ley 11/2010, de
9 de julio) se modific6 nuevamente a través de la Ley 9/2012, de 14 de
noviembre, de restructuraciéon y resolucion de entidades de crédito que, a su
vez, introdujo una nueva disposicién transitoria en este mismo Real Decre-
to-Ley 11/2010, en orden a la aplicaciéon del nuevo régimen previsto sobre
transformacion de cajas de ahorros en fundaciones de caricter especial’, todo

® Sobre la caracterizacién y régimen basico de los sistemas institucionales de proteccidon
puede verse, por todos, VICENT CHULIA, E, «Sistemas institucionales de protecciéon (SIP) y
reestructuracidén bancaria, como derecho paraconcursaly, Revista de Derecho concursal y paracon-
cursal, nam. 13, 2010, pp. 27 y ss.

7 Esta reforma se introdujo durante la tramitacién parlamentaria de la Ley 9/2012, de
14 de noviembre, procedente a su vez de la convalidacion del Real Decreto-Ley 24/2012,
de 31 de agosto, de restructuracién y resolucién de las entidades de crédito, mediante la
incorporacién de una enmienda transaccional a partir de la enmienda nim. 144, presentada
por el Grupo Parlamentario Popular, a través de la cual se incorporé la modificacion del Real
Decreto-Ley 11/2010, que no estaba contemplada inicialmente en el Proyecto de Ley.
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ello con la finalidad de «favorecer la transformacién debida e inmediata de las cajas
de ahorros en fundaciones de cardcter especial» a cuyos efectos, se reforzaba el
caracter imperativo del deber de transformacion al determinar las consecuen-
cias de su incumplimiento y se concretaba el margen temporal para la adop-
cién del acuerdo de transformacién en fundaciéon de caracter especial en los
supuestos de resoluciéon de la caja de ahorros y en los que la caja de ahorros
(o el conjunto de cajas que actuase concertadamente) perdiese el control o
redujese su participacion en el capital de la entidad de crédito a través de la
cual desarrollase indirectamente su actividad financiera.

Con estas modificaciones, el Real Decreto-Ley 11/2010 en su redaccion
vigente hasta la entrada en vigor de la Ley de cajas de ahorros y fundaciones
bancarias, contenia el régimen basico de la segregaciéon de las actividades
financiera y benéfico-social de una caja de ahorros y su consiguiente trans-
formaciéon en una fundacién de caricter especial que procedia en el caso
senalado de la pérdida del control o reduccién del porcentaje de participacion
en la entidad de crédito a través de la cual desarrolla indirectamente su ac-
tividad financiera y también en los casos de renuncia voluntaria a la autori-
zacién para actuar como entidad de crédito y demas supuestos de revocacion
de dicha autorizacién asi como en los casos de reestructuracién o resolu-
cién de una entidad de crédito de conformidad con lo previsto en la Ley
9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracidén y resolucion de entidades
de crédito, siempre que asi se determinase en los correspondientes planes de
reestructuracién o resolucidén®. Las consecuencias del incumplimiento del
deber de transformacion en el plazo establecido eran muy rigurosas en tanto
se preveia la disoluciéon directa de los Organos de la caja de ahorros y su
sustituciéon por una comision gestora encargada de completar el proceso de
transformacién de la caja de ahorros en una fundacién de caricter especial”,
una posibilidad por otra parte nada excepcional dado el reducido plazo con-
cedido para proceder a la citada transformacién'’. En relacién con ello, la

¥ Sobre el proceso de transformacién pueden verse, entre otros, MARDOMINGO CoOzas, J.
y SANCHEZ MoNjo, M., «La transformacién de las cajas de ahorros en fundaciones de caricter
especialy, RDMV, nim. 12, 2013, pp. 169 a 184, en particular, pp. 178 y ss.

? En concreto, el articulo 6.2 Real Decreto-Ley 11/2010, determinaba que «transcurrido
el plazo anterior sin que se haya ejecutado la citada transformacién, se producira la disolucién directa de
todos los brganos de la caja de ahorros y la baja en el registro especial de entidades de crédito del Ban-
co de Espaiia, nombrando el protectorado correspondiente una comisién gestora de la fundacién de carac-
ter especial, a los efectos de aprobar los estatutos, nombrar al patronato y adoptar cuantos actos o
acuerdos sean necesarios para materializar la transformacion acaecida, en cumplimiento de la normativa
estatal y autondémica aplicable».

' Fl plazo se fij6 en cinco meses desde que concurriese la causa que determina la obli-
gacion de transformacion, un marco temporal que ademis de aplicod retroactivamente dado
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diferente normativa autondmica y, sobre todo, el diferente criterio adoptado
por las Comunidades Auténomas en relacion con el proceso de transforma-
cién de las cajas de ahorros en fundaciones de caracter especial, ha provoca-
do en la praxis una diferencia de trato dificilmente justificable y ha puesto
de manifiesto nuevamente lo perturbador del modelo regulatorio de cajas de
ahorros vigente en nuestro pais'’.

El régimen anterior contemplaba un conjunto de disposiciones aplicables
a las fundaciones de caracter especial resultantes de la transformacién de una
caja de ahorros que, en particular, se referian a la delimitacién de su objeto'?,
aplicaciéon de rendimientos, procedimiento de creacién ', régimen de control

que la Ley 9/2012 introdujo una nueva disposicién transitoria en el Real Decreto-Ley
11/2010 en cuya virtud, las cajas que estuviesen en causa legal de transformacién con ante-
rioridad a la entrada en vigor de dicha Ley, contarian tnicamente con el plazo que les res-
tase de los cinco meses a contar desde que se hubiese incurrido en dicha causa. Como
consecuencia del reducido plazo previsto en la disposicién transitoria introducida por la Ley
9/2012 en el Real Decreto-Ley 11/2010, y de su computo retroactivo, en algunos casos las
cajas de ahorros incursas en causa de transformacion no dispusieron materialmente de tiem-
po para poder acometer la transformacion en fundacién de caracter especial, lo que provocod
la aplicacion de esta disposicion vy, en su virtud, la transformacion automatica de las cajas
afectadas. Este fue el caso, por ejemplo, de las cajas de ahorros que constituyeron el SIP del
Banco Financiero y de Ahorros, S.A., accionista de Bankia, S.A., respecto de las cuales el
plazo de cinco meses desde que incurrieron en causa de disolucion (lo que sucedid el 27 de
junio de 2012 como consecuencia de la entrada del FROB en el accionariado de BFA)
vencié solamente doce dias después de la entrada en vigor de la Ley 9/2012 (vid. MARDO-
MINGO Cozas, J. y SANCHEZ MoNjO, M. «La transformacion...», cit., p. 182).

' Las Comunidades Auténomas han actuado de forma muy diferente ante situaciones
similares; en este sentido, por ejemplo, en relacidon con la transformaciéon en fundaciones de
caracter especial de las cajas de ahorros que desarrollaban su negocio financiero a través de
Banca Civica, siguiendo todas ellas un procedimiento idéntico, culminé con la autorizacién
de la transformacion de Caja Burgos por la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn y de
Caja Sol por la Comunidad de Andalucia y, en cambio, con la disolucién de pleno derecho
de sus 6rganos y el nombramiento de una comision gestora por parte de la Comunidad de
Canarias en el caso de Caja Canarias.

2 El Real Decreto-Ley 11/2010 determinaba a este respecto que la fundacién de ca-
racter especial «entrara su actividad en la atencién y desarrollo de su obra benéfico-social, para lo cual
llevaran a cabo la gestion de su cartera de valores», a lo que se afadia que «auxiliarmente, podrd
llevar a cabo la actividad de fomento de la educacién financiera» (art. 6, apartado 1, Real Decreto-Ley
11/2010), lo cual parecia suponer una limitacion legal a las actividades que podian ser desa-
rrolladas por estas fundaciones.

3 La norma determinaba que la asamblea general de la caja (o la de las cajas que actua-
sen de manera conjunta) debia adoptar, junto al acuerdo de transformacién, el acuerdo de
constitucion de la fundacién de caricter especial, con aprobacion de sus estatutos y designa-
cién de su patronato. Dicho acuerdo debia recogerse en escritura publica e inscribirse en el
registro correspondiente, momento a partir del cual la fundacién «gozard de personalidad juri-
dica»; en rigor, no obstante, dado que se trataba de la transformacién de una fundacién-caja
de ahorros en una fundacidon de caricter especial, la personalidad juridica se mantenia, sin
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y supervision y delimitacion del régimen juridico aplicable. Por lo que res-
pecta a esta ultima cuestion, se determinaba con caracter general que las
fundaciones de caracter especial se regirian por lo dispuesto en el citado Real
Decreto-Ley 11/2010 y su normativa de desarrollo y, supletoriamente, por la
normativa en materia de fundaciones. No obstante, en el caso de las funda-
ciones de caracter especial cuyo ambito de actuacion se limitase a una Co-
munidad Auténoma, resultaba de aplicacidon especificamente la normativa
autondmica de cajas de ahorros y de fundaciones, que fue modificada en la
mayor parte de las Comunidades Auténomas precisamente para adaptar su
contenido a las nuevas disposiciones dictadas a nivel nacional y contemplar,
en particular, el ejercicio indirecto de la actividad financiera por las cajas de
ahorros y el régimen aplicable a las fundaciones de caracter especial que
fuesen el resultado de la transformacién de estas entidades.

En su conjunto este régimen, construido de manera precipitada y escasa-
mente reflexionada, resultaba manifiestamente insuficiente para atender las
particularidades que plantea el complejo proceso de transformacion de una
caja de ahorros en una fundaciéon de caracter especial. Cuestiones como la
dotacién patrimonial de la fundacion de caricter especial y el caracter de los
bienes que integran el patrimonio fundacional, la delimitacion de las activi-
dades que pueden ser desarrolladas por las fundaciones de caracter especial vy,
en particular, la posibilidad de que estas fundaciones desarrollasen la actividad
de «monte de piedad» que venian realizando las cajas de ahorros, la compo-
sicion del patronato y el proceso de nombramiento o elecciéon de sus miem-
bros o la relaciéon entre las fundaciones de caracter especial resultado de la
transformaciéon de cajas de ahorros y las fundaciones para la gestiéon de la
obra social que fueron constituidas por algunas cajas de ahorros, quedaron sin
regular o con una regulacion incompleta y confusa que planteaba relevantes
problemas de interpretacién y de aplicacion normativa'.

perjuicio de que el otorgamiento de la escritura ptblica e inscripcion en el registro tuviesen
caricter constitutivo respecto de la transformacién. El articulo 6.2 Real Decreto-Ley 11/2010
resultaba también técnicamente impreciso dado que, al determinar el plazo durante el cual
debia procederse a la transformacion en fundacién de caricter especial, establecia que, en los
casos de transformacién por pérdida de control o reduccién de su participacion por debajo
del 25% vy en los de reestructuraciéon o resolucién de la caja de ahorros, debera procederse a
la transformacién en el plazo de cinco meses «desde el momento en que se produzca el hecho
determinante de la disolucién».

4 Sobre el tratamiento de algunas de estas cuestiones pueden verse, entre otros, HIDALGO
RoMERrO, R., «Hacia la desaparicién de las cajas de ahorros: la transformacién de las cajas de
ahorros en fundaciones de caricter especialy, Revista Aranzadi Doctrinal, ntm. 6, 2012; MAR-
DOMINGO Cozas, J. y SANCHEZ MoNjo, M. «La transformacidn...», cit., pp. 183-184.
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En suma, hasta la entrada en vigor de la Ley 26/2013, de 27 de diciem-
bre, de cajas de ahorros y fundaciones bancarias (en adelante, LCAFB), la
transformacion de una caja ahorros en fundaciéon de caricter especial como
consecuencia del ejercicio indirecto de la actividad financiera se traducia,
basicamente, en la pérdida de la condicién de entidad de crédito y el some-
timiento al marco juridico general de las fundaciones, con las escasas espe-
cialidades previstas en el Real Decreto-Ley 11/2010 y en las normas auto-
némicas sobre cajas de ahorros modificadas para adaptarse a éste. Esta
situaciéon ha cambiado radicalmente como consecuencia del Gltimo hito,
hasta el momento, de este azaroso proceso de reestructuracion del sector fi-
nanciero que ha implicado la bancarizaciéon de la actividad financiera que
desarrollaban las cajas de ahorros, que viene constituido por la aprobacién y
entraba en vigor de la nueva Ley, cuya regulacion sera objeto de analisis en
la segunda parte de este trabajo.

Todavia carecemos de perspectiva suficiente para valorar las profundas
transformaciones acometidas pero ya parece claro que el proceso no ha sido
precisamente modélico, fundamentalmente porque no ha respondido a una
planificacién estratégica previa, sino a la necesidad de dar respuesta urgente
y cambiante a los problemas de gestion y solvencia de entidades de crédito
que se iban detectando en un contexto de aguda crisis econoémica vy, sobre
todo, a las exigencias y compromisos derivados de la ayuda financiera reci-
bida por nuestro pais. En particular, la nueva Ley de cajas de ahorros y fun-
daciones bancarias viene motivada especificamente por los compromisos
asumidos por el Gobierno espanol en el marco del programa de asistencia
financiera solicitada por éste al «Mecanismo Europeo de Estabilidad» (deno-
minada con anterioridad «Facilidad Europea de Estabilizacién Financiera»)
para la reestructuracion y recapitalizacion del sector financiero, cuyas condi-
ciones fueron fijadas por el Memorando de Entendimiento sobre condiciones
de Politica Sectorial financiera, suscrito por Espana y la Comisién Europea
el 23 de Julio de 2012,y el Acuerdo Marco de Asistencia Financiera, suscri-
to al dia siguiente, que marcan los objetivos pero no predeterminan los ins-
trumentos o medios a través de los cuales pueden alcanzarse éstos'.

15 E]l Memorando de Entendimiento sobre condiciones de Politica Sectorial Financiera,
conocido por la abreviatura de su denominacién en inglés (Memorandum of Understanding:
MoU) y el Acuerdo Marco de asistencia financiera se publicaron en el BOE, nam. 296, de
10 de diciembre de 2012, pp. 84550 y ss. Entre los compromisos asumidos por nuestro pais
como consecuencia de la suscripciéon del MoU se incluye la prevision de medidas para re-
forzar «los mecanismos de gobernanza de las antiguas cajas de ahorros y de los bancos comerciales bajo
su control» y, especificamente, la preparacion antes de finales de noviembre de 2012 de «normas
que aclaren la funcion de las cajas de ahorros en su calidad de accionistas de entidades de crédito, para,
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Se trata, en definitiva, de medidas de hondo calado estructural e institu-
cional en el mercado financiero que van a suponer la prictica desaparicidon
de las cajas de ahorros como entidades de crédito, unas entidades que han
prestado un servicio extraordinario a la sociedad espafola durante sus ciento
cincuenta anos de existencia y, muy particularmente, en los altimos veinti-
cinco aflos como elemento de impulso del Estado del bienestar y que, final-
mente, han sido objeto de abusos y excesos posibilitados por los defectos en
su configuracién juridico-institucional pero también victimas de su propio
éxito'°. Medidas estructurales que, sin embargo, han sido adoptadas por y bajo
la presiéon de la dificil situaciéon coyuntural que atravesaba nuestro mercado
financiero, que se han presentado, no ya como necesarias, sino directamente
como imprescindibles e ineludibles, pero cuya valoracién serd probablemen-
te distinta en otro momento y contexto cuando se haya superado la citada
situacion.

II. La opcidn por la elaboracion de un estatuto juridico
propio de las fundaciones resultantes de la transformacién
de una caja de ahorros a través del régimen
de las fundaciones bancarias

1. Consideraciones generales

Como consecuencia del proceso de reestructuracion del sistema bancario
al que nos hemos referido en el apartado anterior, una buena parte de las
cajas de ahorros que venian actuando como entidades de crédito en el mer-

en ultimo extremo, reducir su participacion en las mismas hasta un nivel no mayoritario», asi como
«medidas para reforzar las normas de idoneidad de los drganos de gobierno de las cajas de ahorros y
para adoptar requisitos de incompatibilidad para los drganos de gobierno de las antiguas cajas de ahorros
y los bancos comerciales bajo su control» (subapartado 23, tltimo punto, MoU).

1® No parece necesario insistir en este momento la extraordinaria labor realizada por las
cajas de ahorros a través de su obra benéfico-social, que ha complementado y mejorado
notablemente las condiciones que ha proporcionado el Estado del bienestar incluso en mo-
mentos de crecimiento y expansiéon de éste. Basta observar la actividad y los servicios que
estas entidades han prestado en sanidad, bienestar social, educacién, cultura o deporte para
apreciar inmediatamente su importancia para nuestra sociedad y el notable retroceso que
sufriremos colectivamente si prescindimos de ellas. Para una referencia reciente a esta cuestion
en momentos anteriores a la crisis econémica vid., entre otros, ARAGON MEDINA, J., BEDIA
PErEZ, P, MARTINEZ LOPEZ, J. M.* y MORENO BAQUERO, C., El papel de las cajas de ahorros en
la promocion del tejido productivo y la cohesién social, Madrid, 2005, particularmente, en pp. 189
y ss. y Cats 1 GUELL, J., El éxito de las cajas de ahorros. Historia reciente, estrategia competitiva y
gobierno, Barcelona, 2005, particularmente, pp. 161 y ss.
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cado bancario, han perdido esta condicioén y se han transformado en funda-
ciones de caracter especial, cuyo régimen juridico hasta el momento, ademas
de parcial y por ello claramente insuficiente, ha sido también diferente en
atencion a su sometimiento a la regulacion prevista para las cajas de ahorros
en las diferentes Comunidades Auténomas. La nueva Ley de cajas de ahorros
y fundaciones bancarias trata ahora de proporcionar un nuevo régimen, ge-
neral y comin a las fundaciones bancarias como entidades resultado de la
transformacién de las anteriores fundaciones de caricter especial o de cajas
de ahorros que ejerciten su actividad financiera de manera indirecta y de
otras fundaciones que retinan los requisitos previstos en el articulo 32 LCA-
FB'". En la medida en que, como veremos mas adelante, la nueva normativa
persigue dotar a las fundaciones bancarias de un régimen proximo al de las
entidades de crédito, en tanto, la circunstancia que fundamenta la atribuciéon
de aquella condicidn es la titularidad de un porcentaje relevante en el capi-
tal de una entidad de crédito, se explica que la nueva Ley se dicte al amparo
del titulo competencial que reserva al Estado la regulacién correspondiente
a la ordenacion de las bases del crédito, banca y seguros y a la coordinacion
de la planificaciéon general de la actividad econdmica (disposicién final déci-
ma LCAFB).

La nueva Ley va a suponer, por tanto, la transformaciéon en fundaciones
bancarias de la mayor parte de las cajas de ahorros que hasta ahora venian
manteniendo su condicién de entidad de crédito aun cuando ejercian su
actividad financiera tinicamente de manera indirecta a través de su participa-
cién en el capital de otra entidad de crédito a cuyo favor segregaron previa-
mente su negocio bancario, asi como también la de aquellas fundaciones de
caracter especial que son el resultado de la previa transformacion de cajas de
ahorros. Cuando se complete el proceso de transformacién obligatoria pre-
visto en la Ley, la practica totalidad de las cajas de ahorros y de las fundacio-
nes de caracter especial devendran en fundaciones bancarias o en fundaciones
ordinarias, por lo que el sector de las entidades de crédito con forma de caja
de ahorros quedard reducido a su minima expresién'®. Se trata, sin duda, de
un cambio trascendental en la evolucion historica de una modalidad de en-

17 Sobre esta cuestiéon véase infra, apartado 3.1.

' En concreto, de las 15 cajas de ahorros que figuran en el Registro de entidades del
Banco de Espana a principios del mes de marzo de 2014, 13 de ellas ejercen su actividad
financiera de manera indirecta a través de otra entidad de crédito por lo que se ven afectadas
por el deber de transformacion en fundaciones bancarias (de esta cuestion nos ocupamos
infra, apartado 3.2.b). Finalizado el proceso de transformacién quedarn, por tanto, inicamen-
te dos cajas de ahorros desarrollando directamente la actividad financiera como entidades de
crédito (Caixa Ontiyent y Colonya Caixa Pollenca).
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tidad de crédito, las cajas de ahorros, sin la que no cabe entender la propia
evolucion del sistema financiero espanol en su conjunto.

En este sentido, desde su origen, las cajas de ahorros han experimentado
una transformacion progresiva y sustantiva que ha trascendido incluso a su
caracterizacidon juridica. Aun cuando la naturaleza juridica de las cajas de
ahorros ha sido una cuestion tradicionalmente controvertida, no solo por la
propia especialidad corporativa de estas entidades sino también por esos cam-
bios de orientacidén que ha experimentado su actividad, en la doctrina, su-
perado el debate sobre la naturaleza fundacional de estas entidades, predomi-
na su configuraciéon como fundaciones-empresa de caricter mixto, en tanto
presentarian rasgos tipicos de las fundaciones-empresa de caricter funcional
y también de las de caricter dotacional®. Con ello se quiere poner de ma-
nifiesto que las cajas de ahorros, a través del desarrollo de su actividad finan-
ciera, han venido persiguiendo una doble finalidad: de un lado, obtener re-
cursos con los que realizar obras benéfico-sociales pero, de otro, también la
propia consecucion de intereses generales concretados fundamentalmente en
la inclusidon financiera de las capas mas desfavorecidas de la poblacion. El
primer aspecto situaria a estas entidades entre las fundaciones-empresa de
caracter dotacional en tanto que, el aspecto relativo a la integraciéon de la
finalidad social o de interés general en la propia actividad financiera, las in-
cluye entre las de caricter funcional o fundaciones-empresa en sentido es-
tricto.

Sin embargo, aunque esta caracterizaciéon puede resultar bastante aproxi-
mada cuando se observa globalmente el desarrollo y funcionamiento de estas
entidades desde su origen, lo cierto es que si se analiza con mas detalle la
evolucion experimentada por estas entidades desde la perspectiva de la acti-
vidad que han venido realizando desde su creacion, pueden distinguirse di-

!9 Sobre la caracterizaciéon de las cajas de ahorros como fundacién-empresa de caricter
mixto vid., entre otros, GONZALEZ MORENO, J. M., Naturaleza y régimen juridico de las cajas de
ahorros, Madrid, 1983, pp. 235 y ss.; ARAGON REYES, M.;, GARCIA VILLAVERDE, R.. y SANTAMARIA
PASTOR, J. A., El régimen juridico de las cajas de ahorros, Madrid, 1991, pp. 120 a 122, EMBID
Irujo, J. M., «Notas sobre la naturaleza juridica de las cajas de ahorros», Documentacion Laboral,
nam. 46, 1995, pp. 13 a 36, en particular, pp. 27 y 28; Casares Marcos, A. B., Cajas de aho-
rros: naturaleza juridica e intervencién piiblica,Valencia, 2003, p. 425. Sobre la configuracién de la
fundacién como forma de empresa sigue conservando todo su valor el trabajo de VALERO
AcUNDEZ, U., La fundacion como forma de empresa, Valladolid, 1969; en los altimos tiempos
pueden verse, entre otros, los trabajos de IGLesias Pig, M. y VERNIs, A., «Aproximacion a las
fundaciones de empresa», en BENEYTO PEREZ, J. M.* (dir.), Tiatado de Fundaciones, Tomo II,
Barcelona, 2007, pp. 859 vy ss.; PErEz Escorar, M., La actividad econémica de las fundaciones.
Tensiones legislativas e interés general, Pamplona, 2008, pp. 87 y ss.; La Casa Garcia, R., La
fundacién-empresa, Madrid, 2009.
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ferentes fases o etapas en las que, sucesivamente, las cajas de ahorros han ido
reorientando su actividad y variando su funcién social. Asi, inicialmente las
cajas de ahorros se crean fundamentalmente para la satisfaccidon de intereses
generales a través del ejercicio de la actividad financiera, en particular, el
fomento del ahorro de las clases sociales mas desfavorecidas y la concesion
de créditos a éstas para promover su integracion social, sin perjuicio de la
dedicacién de los excedentes a la realizaciéon de obras benéfico-sociales®. En
esta fase de las cajas de ahorros como entidades de beneficencia predomina
el aspecto funcional respecto al dotacional. Posteriormente, en una segunda
fase en la que se acenttia el caracter social de estas entidades frente a su fun-
cidén puramente benéfica, adquiere mayor protagonismo la instrumentaliza-
cién de la actividad financiera para la realizaciéon de obras benéfico-sociales
y paralelamente se diluye la finalidad de conseguir la satisfaccion a través del
desarrollo de la actividad financiera de los intereses publicos que motivaron
su creacion?'. Finalmente, tras el proceso de liberalizacion del sistema finan-
ciero y la equiparacion funcional de las cajas de ahorros a otros operadores™,

? En este sentido, las primeras cajas de ahorros se crean respondiendo a criterios direc-
tamente conectados con la beneficencia y, en particular, con la tarea que venian desarrollan-
do los Montes de Piedad (cfr. las Reales Ordenes de 3 de abril de 1835 y 17 de abril de
1839 vy, en la doctrina, por todos, GARCIA VILLAVERDE, R., en ARAGON REYES, M., GARCiA
VILLAVERDE, R. y SANTAMARIA PASTOR, J. A., El régimen juridico..., cit., pp. 30 y ss).

2l En este sentido, las normas reguladoras de las cajas de ahorros subrayan esta orientacién
de la actividad hacia la obtencion de recursos para la realizaciéon de la obra benéfico-social.
Asi, a tenor del articulo 22.1 RD 2290/1977, de 27 de agosto, por el que se regulan los
organos de gobierno y las funciones de las cajas de ahorros, estas entidades «destinaran la to-
talidad de los excedentes que, conforme a las normas vigentes, no hayan de integrar sus reservas a la
Sfinanciacién de obras benéfico-sociales propias o en colaboracion, de modo que las mismas se orienten
hacia la sanidad piiblica, la investigacion, ensefianza, cultura o los servicios de asistencia social y que los
beneficios de ellas derivados se extiendan especialmente al ambito regional de actuacion de la caja»; una
norma similar sobre el destino de los excedentes obtenidos en el ejercicio de su actividad
financiera a la creacién y mantenimiento de la obra social, se reproduce en la generalidad de
las leyes autondémicas sobre cajas de ahorros (vid., entre otros, el art. 3.2 Ley 15/1999, de 16
de diciembre, de cajas de ahorros de Andalucia, art. 2.2 de la Ley 11/2012, de 14 de junio,
de cajas de ahorros de Euskadi, art. 4.3 Ley 1/1991, de 4 de enero, de cajas de ahorros de
Aragdn, art. 3.3. Ley 4/1997, de 10 de julio, de cajas de ahorros de Castilla-La Mancha, el
art. 3.3 Decreto Legislativo 1/2005, de 21 de julio, que aprueba el Texto Refundido de la
Ley de cajas de ahorros de Castilla y Ledn; art. 3.2 Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de
marzo, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de cajas de ahorros de Catalunia y el art. 2.4
Ley 10/2011, de 10 de mayo, de cajas de ahorros de Canarias).

2 Nos referimos al proceso de liberalizacién del sistema financiero que se acometié en
los anos sesenta y setenta del siglo pasado y que tuvo, entre otras consecuencias, la eliminacioén
de las restricciones operativas impuestas a las cajas de ahorros y su equiparacién funcional
con las sociedades an6nimas bancarias (cfr. en particular, el mencionado RD 2290/1977, de
27 de agosto). Sobre la evolucién del tratamiento normativo de las cajas de ahorros puede
verse, entre otros, ARAGON REYES, M., GARCiA VILLAVERDE, R. y SANTAMARIA PASTOR, J. A., El
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la creciente competitividad del mercado financiero fue empujando a las cajas
de ahorros al desarrollo de la actividad financiera en plena competencia con
las sociedades anénimas bancarias y las cooperativas de crédito, lo que ha
supuesto la postergaciéon de la finalidad de satisfacer intereses generales a
través del ejercicio de la actividad financiera frente a la atencién de la obra
social con los excedentes obtenidos en el desarrollo de dicha actividad, es
decir, el desplazamiento del aspecto funcional por el puramente dotacional®.

No obstante, en esta ultima fase de evolucion las cajas de ahorros, en
realidad, no han abandonado completamente el aspecto funcional, aunque
éste aparezca ciertamente debilitado y claramente postergado respecto al
puramente dotacional. Es cierto que no puede afirmarse que, a través del
desarrollo de su actividad financiera, las cajas de ahorros hayan continuado
persiguiendo la consecucion de los intereses generales que justificaron su
creacidn y que se concretaban sobre todo en la inclusién financiera de los
sectores mas desfavorecidos de la sociedad, facilitando la concesion de crédi-
tos y promoviendo el ahorro?!. Pero también lo que, en su lugar y en muchos

régimen juridico. .., cit., pp. 29 y ss.; CASARES MARCOS, A. B., La historia de las cajas de ahorros:
origen 'y evolucion, Ledn, 2000; CaLs GUELL, J., El éxito de las cajas de ahorros. Historia reciente,
estrategia competitiva y gobierno, Barcelona, 2005; RopRiGUEZ LOPEZ, J., «Evolucion historica de
las cajas de ahorros en Espafia», en DE GUINDOS, L., MARTINEZ-PUJALTE, V. y SEVILLA, J. (dirs.),
Pasado, presente y futuro..., cit., pp. 43 y ss. y, en particular, sobre el balance de la reforma,
CARBO VALVERDE, S. y RODRIGUEZ FERNANDEZ, E, «Las cajas de ahorros espanolas. 30 afios del
Decreto 2290/1977», en Cuadernos de Informacion Econémica FUNCAS, Julio-Agosto 2007.

» Asi se constatd por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 49/1988, de 22 de
marzo, en la que se hace referencia al cambio cualitativo experimentado por la actividad de
las cajas «al haberse transformado su inicial actividad crediticia de caricter benéfico (crédito
barato a las clases menesterosas) en actividad crediticia sometida a las leyes del mercado co-
munes a ellas y a los demas intermediarios financieros» (vid. PErEZ EscoLar, M., La actividad
econdmica de las fundaciones. Tensiones legislativas e interés general, Madrid, 2008, p. 140).

2 Especialmente critico en este aspecto se muestra ALFARO AGUILA-REAL, J., «Valoracién
de una tesis sobre el régimen de las cajas de ahorros», Indret, 187, 2004, pp. 5-6, con quienes
mantienen en la actualidad que las cajas de ahorros presentan rasgos de las fundaciones-em-
presa de caricter funcional sobre la base de la consecucién de dichos fines a través del ejer-
cicio de la actividad financiera. Vid., también, PErEz EscorAr, M., La actividad econdmica de
las fundaciones. .., cit., pp. 140 y ss., quien a partir de la constataciéon de este hecho, considera
que las cajas de ahorros tienen la naturaleza de fundaciones-empresa exclusivamente de ca-
racter dotacional. Existen no obstante algunos trabajos en los que se destaca el impacto que
podria provocar la desaparicion de las cajas de ahorros sobre la exclusién financiera (en este
sentido, CARBO VALVERDE, S., «El coste de un sector bancario sin cajasy, Papeles de FUNCAS,
2009, senala que la desaparicion de las cajas de ahorros provocaria un aumento de la exclu-
sién financiera que podria alcanzar el 6,8% en el ano 2015), sin perjuicio de que la expe-
riencia de los procesos de reestructuraciéon del sector bancario realizados en paises como
[talia, al que nos referimos posteriormente, haya puesto de manifiesto que la privatizacién y
concentraciéon de las entidades de crédito no ha derivado en una disminucién de la disponi-
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casos las cajas de ahorros han orientado su actividad, al menos parcialmente,
a la consecucion de otros fines de interés general, fundamentalmente, el de-
sarrollo econémico local y regional, a veces de modo que incluso ha puesto
en riesgo su propia subsistencia como entidades financieras®. Aun cuando en

bilidad de los servicios bancarios ni tampoco en su encarecimiento para los usuarios, aunque
probablemente ello se explique también por otras causas y no solo por aquellas medidas. En
todo caso, el aumento de la exclusiéon financiera como consecuencia de la desaparicién o
reduccién de entidades de crédito tampoco significa, necesariamente, que éstas orientasen su
actividad financiera a conseguir la inclusién financiera de las capas mas desfavorecidas de la
sociedad.

# Vid., entre otros, URENA SALCEDO, J. A., La influencia piiblica en las cajas de ahorros, Ma-
drid, 2005, pp. 30 y ss.; CasTELLO MuNoz, E., El liderazgo social de las cajas de ahorros, Madrid,
2005, pp. 109 y ss. y ARAGON MEDINA, J., BEDIA PEREZ, MARTINEZ, P, LOPEZ, ]. M. y MORE-
NO BaqQuero, C., El papel de las cajas de ahorros..., cit., pp. 7 y ss. Las normas autonémicas
reguladoras de las cajas de ahorros incluyen estos fines de interés general a los cuales debe
orientarse la actividad financiera de la entidad, sin perjuicio de que ello se supedite a una
gestion eficiente de los recursos y a mantener la estabilidad y seguridad de los fondos en ellas
depositados e igualmente al margen de la obligacion de destinar los rendimientos (exceden-
tes) que obtengan a la realizacién de obras benéfico-sociales. En este sentido, por ejemplo, el
articulo 2 Ley 15/1999, de 16 de diciembre, de cajas de ahorros de Andalucia establece que
estas entidades «orientan su actividad a la consecucién de fines de interés piiblico» y el articulo 3, al
concretar esos fines, incluye entre otros el fomento del empleo o el apoyo a los sectores
productivos, «a fin de contribuir al desarrollo social y econdmico de Andalucia»; el articulo 2.1 Ley
11/2012, de 14 de junio, de cajas de ahorros de Euskadi determina que «el objeto propio de
las cajas sera el fomento del ahorro, la realizacion de las operaciones econdmicas y financieras permitidas
por las leyes, a través de politicas que garanticen la estabilidad y seguridad de los fondos en ellas depo-
sitados, y el desarrollo de aquellas actividades que directa o indirectamente contribuyen al desarrollo de
su zona de actuacion, en especial la obra social»; el articulo 4.1 Ley 1/1991, de 4 de enero, de
cajas de ahorros de Aragdn, establece que las cajas aragonesas «tendran como actividad principal
el fomento del ahorro, y orientardn sus actuaciones a la consecucién de fines de interés piiblico para
contribuir al desarrollo social y econdémico de Aragon, asi como a su equilibrio territorial»; el articulo 3.1
de la Ley 4/1997, de 10 de julio, de cajas de ahorros de Castilla-La Mancha, «las cajas de
ahorros tienen como objetivos basicos el fomento del ahorro a través de una captacion vy retribucién
adecuadas 'y la inversion de sus recursos, en la financiacion de activos y desarrollo de los diversos secto-
res econdmicos de su ambito de actuacién»; el articulo 4.2 Decreto Legislativo 1/2005, de 21 de
julio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de cajas de ahorros de Castilla y Ledn, en
cuya virtud la actuacion de las cajas «también ira orientada a contribuir al desarrollo social y eco-
némico de su ambito de actuacion, especialmente en Castilla y Ledn» o, en fin, el articulo 3.1 De-
creto Legislativo 1/2008, de 11 de marzo, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de
cajas de ahorros de Cataluna, que establece, como objeto propio de las cajas, «fomentar el
ahorro, realizando una captacién y una retribucion adecuadas de los ahorros e invirtiéndolos en la fi-
nanciacion de activos de interés general mediante las operaciones econdmicas y financieras permitidas por
las leyes, asi como fomentar el desarrollo econdmico y social en su dambito de actuacién, de acuerdo con
los principios que inspiran la responsabilidad social y el buen gobierno de la empresa» para concretar
posteriormente, en el apartado 3 de ese mismo precepto, que de conformidad con lo previs-
to en el apartado 1, «tienen cardcter preferente en la inversién de las cajas de ahorros las financiacio-
nes otorgadas a pequerias y medianas empresas, a empresas de economia social y a infraestructuras cul-
turales». En cualquier caso, como senaldbamos anteriormente, también en estas normas queda
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el daltimo tramo del siglo xx y principios del xx1 puede apreciarse una no-
table aproximacion funcional entre las cajas de ahorros y las sociedades ano-
nimas bancarias, no puede afirmarse que sus modos de actuacién como en-
tidades de crédito hayan sido exactamente iguales e indistinguibles®.

En todo caso, esta evoluciéon hacia un modelo de cajas de ahorros confi-
guradas como fundaciones-empresa de caracter prioritariamente dotacional,
de un lado, ha facilitado indiscutiblemente el proceso de transformacion de
estas entidades al subrayar la separacién entre la actividad financiera que rea-
lizan como entidades de crédito y el cumplimiento de los fines de interés
general (realizacidon de la obra benéfico-social) que persiguen como funda-
ciones?’ pero, de otro, ha supuesto también la pérdida o al menos la dilucién
de un aspecto clave para la diferenciacion entre las entidades de crédito, lo
cual ha contribuido a debilitar la posicion de quienes, en el seno del debate
sobre la reforma del sistema financiero, han defendido la conveniencia de
mantener la diversidad entre entidades una vez superada la situacion de ines-
tabilidad financiera, depurados los excesos de un crecimiento incontrolado y
corregidos los defectos del modelo de organizacién y funcionamiento de las
cajas de ahorros®.

Desde su origen las cajas de ahorros han sido, por tanto, fundaciones de
caracter especial o sui generis, no solo por su configuraciéon como fundacio-
nes-empresa con presencia y predominio alternativo de aspectos funcionales
y dotacionales, sino también y sobre todo porque a esa configuraciéon se
afadia simultinea e inseparablemente la condicién de entidad de crédito®.

expresa la predominancia del aspecto dotacional al determinar que todos los excedentes
obtenidos en el ejercicio de su actividad financiera deberin destinarse a la creacién y man-
tenimiento de la obra social (vid. las referencias incluidas en notas anteriores).

% Vid., entre otros, el analisis de la evolucién de la actividad financiera de las cajas de
ahorros que ofrecen ARINO, G. y Garcia, M., Vindicacion y reforma. .., cit., pp. 32 y ss.

#" Indiscutiblemente al considerar que el ejercicio de la actividad financiera tiene para
las cajas de ahorros un caricter exclusivamente instrumental en tanto constituye el medio a
través del cual se obtienen los recursos que se destinan a la consecuciéon de los fines de in-
terés general para los que se constituyen (en particular, la realizacidén de obras benéfico-so-
ciales), resulta menos relevante si el ejercicio de la actividad financiera se realiza directamen-
te por la propia caja o indirectamente a través de su participacion en el capital social de una
sociedad andénima bancaria y ello hace mucho mas sencillo y natural el proceso de separacion
de ambos aspectos (actividad financiera y desarrollo de la obra benéfico-social).

# Vid. Araino, G. y Garcia, M., Vindicacién y reforma. .., cit., pp. 69 y ss., quienes sefialan
a la equiparacién entre bancos y cajas de ahorros como uno de los factores determinantes de
la crisis de éstas.

# La caracterizacién como fundacién-empresa, sea de caricter funcional, dotacional o
mixto, plantea la necesidad de un régimen especial que contemple las singularidades que
derivan del desarrollo de la actividad empresarial; sin perjuicio de estos planteamientos de
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Esta caracterizacion, que incluso ha supuesto una dificultad para el recono-
cimiento de la naturaleza fundacional de las cajas de ahorros®’, ha implicado
el sometimiento a un régimen juridico especial propio de entidades de cré-
dito, muy distinto y distante del régimen general aplicable a las fundaciones.
En este sentido, el proceso de reestructuracién del mercado financiero ini-
ciado en 2009 y que parece culminar, al menos por el momento, con la
entrada en vigor de la Ley de cajas de ahorros y fundaciones bancarias, ha
supuesto la separacién e independizacion de la actividad financiera respecto
del desarrollo de los fines benéfico-sociales y la correlativa privacion de la
condicion de entidad de crédito de las cajas de ahorros que mantienen, no
obstante, el status de fundacion de caracter especial motivado por su partici-
pacidn en el capital de entidades de crédito con porcentajes de participacidn,
en algunos casos muy relevantes e incluso de control.

El modelo finalmente adoptado por el legislador espanol se ha inspirado
claramente en el sistema italiano de las fundaciones bancarias, aunque el
proceso de restructuracion del sistema financiero no haya sido paralelo en
Espafia e Italia’'. El objetivo principal de la creacion de las fundaciones ban-
carias en Italia fue reducir la interferencia del sector pablico en la gestion del
sistema bancario, para lo cual se acometié un proceso que ha desembocado
en una privatizacién sustancial del sistema bancario italiano*?. Al margen de

lege ferenda (vid. por ejemplo, PINAR MARas, J. L., «;Qué fundaciones? La constante adaptacién
de una institucién camaleénicar, en VV.AA., Tendencias legislativas y tercer sector. Los modelos
espariol e italiano, Santiago de Compostela, 2005, pp. 25-26), la aplicacion a las fundaciones-em-
presa del régimen general aplicable a las fundaciones ordinarias plantea algunas matizaciones
o especialidades (vid. a este respecto, PEREZ Escorar, M., La actividad econdmica de las funda-
ciones..., cit., pp. 149 y ss).

% En este sentido, la calificacién como entidad de crédito ha provocado que se trate de
subrayar la singularidad frente a las fundaciones, pero a veces de un modo que siembra dudas
o confusion sobre su propia naturaleza fundacional. A este respecto pueden verse las consi-
deraciones que contiene la STC 49/1988, de 22 de marzo, y el voto particular formulado
contra la misma por el Prof. Diez-Picazo, o las todavia mas cuestionables contenidas en la
STC 10/2005, de 20 de enero (vid. PErEz EscorLar, M., La actividad econémica de las funda-
ciones. .., cit., pp. 140-143). En todo caso, en la actualidad no es discutible la naturaleza fun-
dacional de las cajas de ahorros que ya se recoge también expresamente en su normativa
reguladora (art. 2 Ley de cajas de ahorros y fundaciones bancarias define a las cajas de ahorros
como «entidades de crédito de naturaleza fundacional y finalidad social...»).

1 Vid. AriNO, G., «Sobre la semejanza de las cajas espafiolas a las italianas en su proceso
de reforma», Cuadernos de informacién econdmica, nim. 228, mayo-junio 2012.

2 A finales de la década de los ochenta del siglo pasado, el sector ptblico italiano con-
trolaba el 70% de los activos bancarios (computando conjuntamente la banca puablica y las
cajas de ahorros), porcentaje que, tras las reformas llevadas a cabo a través de las denominadas
Leyes Amato y Ciampi (respectivamente, Ley 218/1990, de 30 de julio, sobre disposiciones en
materia de reestructuracion e integraciéon patrimonial de los institutos de crédito de Derecho
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las singularidades propias de este proceso™, el legislador italiano optd por la
figura de las fundaciones bancarias como titulares de las participaciones en el
capital de las sociedades andnimas bancarias beneficiarias de las operaciones
de conferimento del negocio bancario llevadas a cabo por parte de las cajas de
ahorros en atencién a lo previsto en la Ley 218/1990, de 30 de julio®*. En
todo caso, sin perjuicio de esta incuestionable conexidn, las diferencias de
régimen entre el aplicable a las fundaciones bancarias italianas y el previsto
en la nueva Ley de cajas de ahorros y fundaciones bancarias son muy nota-

bles*.

publico y Ley 461/1998, de 23 de diciembre, sobre delegaciéon al Gobierno para la reorde-
nacion de la disciplina civil y fiscal de los entes conferentes en virtud de lo previsto en el
articulo 11, apartado 1, del Decreto Legislativo nim. 356, de 20 de noviembre de 1990 y de
la disciplina fiscal de las operaciones de reestructuracién bancaria), se redujo a un 25% en
1997 y a un 9% en 2003, aun cuando el control pablico de entidades bancarias sea algo
superior de lo que podria indicar este porcentaje como consecuencia de los pactos y acuer-
dos entre administraciones territoriales titulares de participaciones minoritarias en entidades
bancarias (cfr. UBIDE, A., «Cajas a la italiana», Diario el Pais de 30 de enero de 2011). En
general, sobre la evolucion del sistema bancario italiano y el proceso de privatizacion a través
de la creacién de las fundaciones bancarias. Vid., por todos, Rojo ALvAREZ-MANZANEDA, R,
Las fundaciones bancarias: de cajas de ahorros a sociedades de capital: la experiencia italiana, Granada,
2003, pp. 23 y ss.

¥ Una de las singularidades mas significativas respecto al proceso de reestructuraciéon del
sector de las cajas de ahorros en Espafia ha sido que, en Italia, la transformacién en funda-
ciones bancarias fue inicialmente una operaciéon voluntaria que el legislador se limité a in-
centivar a través del reconocimiento de ventajas fiscales y que se realizd, por tanto, de ma-
nera progresiva y ordenada sin la presion adicional de la crisis del sistema y las imposiciones
derivadas de los mecanismos de ayuda financiera activados a favor de Espana que, en nuestro
caso, han configurado una agenda del proceso radicalmente distinta. No obstante, también en
[talia la fase final del proceso ha sido imperativa, aunque con plazos en todo caso mucho mas
amplios que en el caso espafiol (en 1998 la Ley Ciampi, a la que antes nos referiamos, limito
el periodo maximo para completar el proceso de privatizacién que posteriormente se acortd
con la reforma realizada en 2002 —Ley 289 de 27 de diciembre de 2002—) pero también
con importantes vaivenes que han provocado que la participacion de las fundaciones banca-
rias en el capital de las sociedades andénimas bancarias en la actualidad siga siendo significa-
tivo.

* La caracterizacion legal de los entes que transfirieron su negocio financiero a socie-
dades andnimas bancarias y se convirtieron en accionistas de éstas ha sido una cuestion
confusa hasta su configuracién como fundaciones en 1999. Inicialmente, las normas regula-
doras de este proceso eludian el término fundacidn vy, en su lugar, caracterizaban a estas
entidades como «entes conferentes», sin perjuicio de que la doctrina subrayase su naturaleza
fundacional. Vid. Rojo ALVAREZ-MANZANEDA, R., Las _fundaciones bancarias. .., cit., pp. 114 y ss.,
con otras referencias.

¥ Cfr. el Decreto Legislativo 153, de 17 de mayo de 1999, sobre disciplina civil y fiscal
de los entes conferentes en virtud de lo previsto en el articulo 11, apartado 1, del Decreto
Legislativo nam. 356, de 20 de noviembre de 1990 y de la disciplina fiscal de las operaciones
de reestructuracion bancaria, que ha sido modificado en multiples ocasiones.
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La opcidon del legislador espanol ha sido, por tanto, la de despojar a las
cajas de ahorros de su caricter de entidades de crédito (como consecuencia
de la segregaciéon y transmision del patrimonio afecto a su actividad empre-
sarial a favor de una entidad de crédito), manteniendo su naturaleza funda-
cional. Ahora bien, en la medida en que dichas entidades pueden mantener
una relacidén de control con una entidad de crédito, ha creado un estatuto
especial para estas fundaciones en el que se incorporan algunos elementos
propios del régimen aplicable a las entidades de crédito (como medidas de
control y supervision por el Banco de Espana, criterios de gestion de sus
inversiones o de diversificacioén y gestion de riesgos, entre otros). Parece, no
obstante, que el proceso no esta definitivamente cerrado en la medida en que,
como veremos posteriormente, la propia exposiciéon de motivos que acom-
pana a la Ley de cajas de ahorros y fundaciones bancarias senala que la fina-
lidad de buena parte de las normas previstas para éstas es incentivar a las
fundaciones bancarias para que reduzcan progresivamente su porcentaje de
participacion en las sociedades andnimas bancarias beneficiarias de la segre-
gacién de sus negocios financieros®. Parece, por tanto, que este nuevo paso
apunta hacia una progresiva pérdida de relevancia de las fundaciones bancarias
como titulares de participaciones de entidades de crédito, no sabemos si has-
ta el punto de conseguir una total y plena separacién de las fundaciones
bancarias respecto de las entidades de crédito y a una completa independi-
zacidén de éstas con presencia meramente testimonial o sin presencia en su
accionariado de las fundaciones bancarias”. En todo caso, la reducciéon por
estas entidades de sus porcentajes de participacién por debajo del minimo
requerido para su caracterizacidén como tales, las convertiria en fundaciones
ordinarias sin particularidades de régimen frente a otras fundaciones. La cues-
tidn que queda abierta en este proceso es, sin embargo, cudl sera la alterna-
tiva a la participaciéon en el capital de entidades de crédito para que estas
fundaciones obtengan los recursos necesarios para mantener (no ya para

% Al margen de que tampoco parece que el régimen contenido en la LCAFB haya re-

sultado especialmente afinado cuando sélo tres meses después de su entrada en vigor se ha
planteado una reforma que afecta a algin aspecto sustantivo (vid. la disposicién final décima
de la inminente Ley de ordenacidn, supervision y solvencia de las entidades de crédito, apro-
bada por el Pleno del Senado con fecha 4 de junio de 2014 y pendiente en estos momentos
Gnicamente de su aprobacion definitiva por el Pleno del Congreso de los Diputados).

7 En principio, si con ello se trata simplemente de dar cumplimiento a los compromisos
asumidos por el Gobierno espanol frente a la Unién Europea como consecuencia de la sus-
cripcién del MoU, se trataria Gnicamente de promover la reduccién de la participacién en
las entidades de crédito a niveles no mayoritarios (vid. subapartado 23 y condicionalidad 20
del MoU).
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ampliar, desarrollar o mejorar) la extraordinaria labor social y cultural que las
cajas de ahorros han desarrollado en beneficio de nuestra sociedad.

2. El ambito de aplicacion de la Ley de cajas de ahorvos y fundaciones
bancarias

La creacién de la figura de la fundacion bancaria y la propuesta de regu-
lacidén contenida en la nueva Ley se inspira en las fundaciones de caracter
especial que la normativa vigente con anterioridad a su entrada en vigor,
preveia como resultado de la transformacion obligatoria de cajas de ahorros
cuando éstas, una vez transferido por segregacidon su negocio bancario a otra
entidad de crédito, reducian su porcentaje de participaciéon por debajo de
cierto limite®. Sin embargo, plantea un importante cambio de orientaciéon
dado que la nueva regulaciéon no se vincula exclusivamente a las fundaciones
que sean resultado de la transformaciéon de una caja de ahorros sino a cual-
quier fundacidén que ostente un determinado porcentaje de participacion en
el capital de una entidad de crédito””. La ampliacién del ambito de aplicacién
del régimen previsto a cualquier fundacion, provenga o no de la transforma-
cién de una caja de ahorros, se fundamenta en «un inexcusable respeto a los
principios de igualdad y no discriminacién»™, lo que lleva a plantearse si ese
mismo fundamento no justificaria también la aplicacién de las normas pro-
puestas a cualquier entidad de naturaleza no fundacional que ostente ese
mismo porcentaje de participacién en una entidad de crédito, complemen-
tando asi la normativa vigente aplicable a la titularidad de participaciones
significativas en entidades de crédito*'. Al margen de este debate, parece

¥ Como hemos sefialado anteriormente, bajo la normativa anterior, las cajas de ahorros
que ejercian indirectamente su actividad bancaria y ostentasen un porcentaje superior al 25%
del capital de la entidad de crédito o el control de ésta en el sentido del articulo 42 C de
C, conservaban su caracterizacién como cajas de ahorros.

¥ Sobre los requisitos para la atribucién legal de la condicién de fundacién bancaria
previstos en la nueva Ley, véase infra apartado 3.1.

0 Vid. el apartado III de la Exposicién de Motivos de la Ley. La justificaciéon prevista
en ésta se refiere a la ampliacion del ambito de aplicacion a las fundaciones ordinarias de las
normas que se prevén cuando se adquiere un porcentaje minimo del 10% del capital social
de una entidad de crédito; sin embargo, como veremos posteriormente, el articulo 32 de la
Ley, no vincula la calificacién de fundacién bancaria exclusivamente a la titularidad de dicho
porcentaje de participacidn sino también a los casos en los que la participacién que se os-
tente (que, aunque no se diga expresamente, podra ser cualquiera) permita nombrar o cesar
a un administrador de la entidad de crédito.

' Normativa que se contiene, basicamente, en los articulos 56 y ss. Ley 26/1988, de 29
de julio, sobre disciplina e intervenciéon de las entidades de crédito, el Real Decreto
124571995, de 14 de julio, de normas sobre creacién de bancos, actividad transfronteriza y
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claro que la prevision de un régimen especial para las denominadas funda-
ciones bancarias se fundamenta, por tanto, no sélo en que éstas ostenten un
determinado porcentaje del capital de una entidad de crédito, sino también
en su propia naturaleza fundacional por cuanto tnicamente se ha considera-
do necesario establecer medidas especiales cuando el socio de la entidad de
crédito que ostente una participacion significativa sea una fundacion.

Lo cierto es, sin embargo, que esta nueva orientaciéon no se refleja ade-
cuadamente en varios aspectos del régimen juridico previsto para las funda-
ciones bancarias, en los que se pone de manifiesto la atenciéon preferente o
exclusiva al supuesto de fundacidn bancaria que es resultado de la transfor-
macion de una caja de ahorros (o de una fundacién de caracter especial que,
a su vez, proviene de la previa transformacién de una caja de ahorros)*. Este
desajuste se explica si confrontamos el ambito de aplicaciéon de la nueva
normativa con su contenido y, sobre todo, con el fundamento de éste. En
este sentido, en relacion con las fundaciones bancarias la nueva Ley incorpo-
ra, al margen de normas previstas para definir a este tipo de fundaciones y
determinar el deber de transformacién que se impone a las cajas de ahorros,
un conjunto de medidas que se refieren fundamentalmente a dos materias:
de un lado, las relativas a la estructura y organizacién de la propia fundaciéon
y, de otro, las referidas a la gestion de su participacion en el capital de una
entidad de crédito. Es decir, en la nueva Ley se incluyen normas no solo
dirigidas a controlar y disciplinar la influencia que estas fundaciones pueden
ejercer en la entidad de crédito como consecuencia del porcentaje de parti-
cipacién que ostentan sino también, a regular la propia estructura y organi-
zacion interna de las mismas.

Por su parte, por lo que respecta a la motivacidon politico-juridica de
estas medidas, en la Exposicién de Motivos que acompana a la Ley se fun-
damenta el régimen previsto para las fundaciones bancarias en que éstas os-
tentan participaciones significativas, incluso de control, en entidades de cré-

otras cuestiones relativas al régimen juridico de las entidades de crédito (tras la modificacion
realizada por el Real Decreto 1817/2009, de 27 de noviembre) y en la Circular 5/2010 del
Banco de Espana, de 28 de septiembre, a entidades de crédito, sobre informacioén que debe
remitir el adquirente potencial en la notificacién a la que se refiere el articulo 57.1 Ley
26/1988, de 29 de julio, sobre disciplina e intervencion de las entidades de crédito.

* En este aspecto se ha mejorado, no obstante, respecto al régimen contenido en el
Anteproyecto de Ley que ni siquiera justificaba la extension de la aplicacion del régimen a
fundaciones que no fuesen el resultado de la transformaciéon de una caja de ahorros, supues-
to que por otra parte no se tomaba en consideracion en relacion con la determinacion del
régimen previsto para las fundaciones bancarias tal y como pusieron de manifiesto los Infor-
mes elaborados sobre el Anteproyecto por la Confederaciéon Espaniola de Cajas de Ahorros y
el por el propio Consejo de Estado.
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dito, por lo que es necesario que «sean objeto de una regulacion similar a la que
el Estado ha dictado en relacion con el resto de las entidades de crédito» pues «solo
de esta manera se garantiza una adecuada ordenacién del crédito en nuestro pais». Es
decir, se ha considerado necesario que las fundaciones que ostenten un de-
terminado porcentaje del capital de una entidad de crédito deben ser some-
tidas a un régimen similar al aplicable a las propias entidades de crédito. La
preocupaciéon que subyace a esta propuesta es la de garantizar una gestion
sana y prudente de las entidades de crédito, evitando que estos socios puedan
ejercer su influencia en la gestion de la entidad de crédito, que en algunos
casos serd determinante, de modo negativo para la solvencia de ésta. Ahora
bien, el origen de esta preocupacidn se sittia en realidad en la desconfianza
que, como consecuencia de los problemas generados en nuestro sistema fi-
nanciero en los altimos tiempos, se ha extendido sobre la estructura y orga-
nizaciéon de las cajas de ahorros®. Por ello se ha considerado que no bastaba
con despojar a las cajas de ahorros de su condiciéon de entidades de crédito
(con lo que dejan de estar sometidas a los mecanismos de control y super-
vision propios de éstas), y transformarlas en fundaciones de caracter especial,
sino que era necesario prever un régimen sobre la gestién de su participacion
en las entidades de crédito asi como también modificaciones en su organi-
zacidn y funcionamiento para evitar que los problemas que se han planteado
en el pasado pudiesen repetirse en el futuro.

Ahora bien, precisamente porque algunas de las medidas propuestas estan
claramente motivadas y originadas en esa preocupacidn suscitada en torno a
las cajas de ahorros que se han transformado en fundaciones y son accionis-
tas significativos de entidades de crédito, deberia haberse planteado con mas
rigor el analisis de cuales de aquellas normas deberian ser aplicadas Gnica-
mente a las fundaciones que sean resultado de la transformaciéon de una caja
de ahorros, frente a aquellas otras que convendria aplicar a otras fundaciones
o incluso a cualquier otra entidad de naturaleza no fundacional que ostente
porcentajes significativos del capital de una entidad de crédito. La aplicaciéon
indiscriminada del conjunto de normas propuestas y, particularmente, de las
relativas a la organizacién y funcionamiento interno de las fundaciones ban-
carias, puede plantear importantes disfunciones cuando se trata de fundacio-
nes que no son el resultado de la transformacion de cajas de ahorros. Esto
explica las reticencias que han manifestado algunas instituciones, como la

# Sobre esta cuestiéon véase supra apartado I; para un resumen preciso de los principales
problemas planteados por las cajas de ahorros en los tGltimos tiempos que han fundamentado
esa desconfianza puede verse, por todos, ARINO, G. y Garcia, M., Vindicacion y reforma. .., cit.,

pp- 45 y ss.
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Asociacidn Espanola de Fundaciones en cuanto a la procedencia de imponer
a las fundaciones ordinarias la obligacién de transformarse en fundaciones
bancarias cuando concurran los requisitos previstos inicialmente en el Pro-
yecto de Ley e incorporados finalmente a la Ley o el propio Consejo de
Estado que, al analizar esta cuestiéon en relaciéon con el Anteproyecto de Ley,
puso de manifiesto la necesidad de completar el texto anadiendo una justi-
ficacién expresa de la decisiéon de proyectar sobre las fundaciones constituidas
al amparo de la Ley de fundaciones el régimen de las fundaciones bancarias,
asi como una contemplacién mas precisa de este supuesto en el articulado
del Proyecto y la determinacion especifica de su régimen juridico estable-
ciendo las adaptaciones que se considerasen oportunas respecto de un texto
que ha sido pensado para dar respuesta a los problemas planteados por la
transformacion de las cajas de ahorros.

Sin embargo, el texto final de la Ley no ha recogido fielmente estas su-
gerencias.Y es que, como senalibamos, las razones que justifican la extension
de la aplicacién del régimen especial de control y supervision que se impo-
ne en relacién con la gestion de la participacidén que una fundacidén ostente
en una entidad de crédito, no juegan en la misma medida en relacién con
las medidas de organizacidon y funcionamiento de las fundaciones bancarias,
que estan claramente inspiradas y vienen motivadas exclusivamente por la
finalidad de someter a un régimen interno mas estricto y rigido a las funda-
ciones procedentes de la transformacidon de una caja de ahorros.

III. Régimen basico de las fundaciones bancarias segan la Ley
de cajas de ahorros y fundaciones bancarias

A continuacién ofrecemos un analisis preliminar de las principales medi-
das previstas para las fundaciones bancarias en la Ley de cajas de ahorros y
fundaciones bancarias, aprobada definitivamente por el Congreso de los Di-
putados tras una tramitacioén legislativa bastante predecible en la que se han
introducido escasas, aunque en algunos casos significativas, modificaciones en
el texto del Proyecto de Ley presentado originalmente *!. El analisis se limita

* La nueva Ley trae su origen en el Anteproyecto de Ley de cajas de ahorros y funda-
ciones bancarias que fue aprobado por el Consejo de Ministros y sometido a un proceso de
audiencia publica con fecha 21 de enero de 2013, originando el Proyecto de Ley que fue
presentado al Congreso de los Diputados el pasado 11 de Junio de 2013 y calificado el 18
de junio, encomendandose su aprobaciéon a la Comision de Economia y Competitividad con
competencia legislativa plena (BOCG de 21 de junio de 2013).Tras el trimite de presentacioén
de enmiendas y rechazo por el Pleno del Congreso de las enmiendas a la totalidad (en sesion
celebrada el 17 de octubre de 2013), el Proyecto de Ley fue aprobado por la Comisiéon de
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a los aspectos esenciales relativos a la configuracidn, organizacién y funcio-
namiento de las fundaciones bancarias y a la gestion de su participacion en
una entidad de crédito, quedando al margen por tanto otras cuestiones abor-
dadas por la Ley como el tratamiento fiscal de estas entidades.

Con caracter general debe senalarse que la regulacion correspondiente a
las fundaciones bancarias contenida en la LCAFB, tiene caricter de norma
basica en tanto constituye desarrollo de competencias legislativas que la Cons-
titucidén Espanola atribuye al Estado con caricter exclusivo, con excepcion
de la norma relativa al nimero maximo de miembros del patronato*. En
consecuencia, la eventual normativa adoptada por una Comunidad Auténoma
unicamente podra afectar al régimen previsto para las fundaciones bancarias
en lo que respecta a alterar el nimero maximo de miembros de su patrona-
to (aumentado o disminuyendo el limite o, incluso, suprimiendo dicho limi-
te), sin perjuicio de la posibilidad de desarrollo del régimen legal*.

Aun cuando la valoraciéon del nuevo régimen solamente podra realizarse
tras el examen detenido de las diferentes disposiciones que lo componen,
puede adelantarse que, en su conjunto, supone una importante clarificaciéon
y una mayor concreciéon y desarrollo de la regulacion aplicable a estas enti-
dades respecto al régimen incompleto y fragmentario previsto para sus pre-
decesoras, las fundaciones de caricter especial, en el Real Decreto-Ley
11/2010. Los objetivos de politica juridica y, en particular, la finalidad de
salvaguardar la solvencia de las entidades de crédito no son cuestionables,
aunque si sean discutibles algunas de las opciones normativas incorporadas a
la nueva Ley. A su vez, el nuevo régimen, no obstante su vocacién de resul-
tar aplicable a todas las entidades de naturaleza fundacional que ostenten un

Economia y Competitividad del Congreso en sesién celebrada el 4 de noviembre de 2013
y remitido al Senado para continuar su tramitacion legislativa (BOCG, Serie A, de 6 de no-
viembre de 2013 y BOCG Senado, nim. 260, de 7 de noviembre de 2013, pp. 37 y ss),
resultando aprobado por el Pleno del Senado celebrado el 16 de diciembre. La aprobaciéon
definitiva se produjo en el Pleno del Congreso de los Diputados celebrado el pasado 19 de
diciembre. A lo largo del proceso legislativo, los diferentes Grupos Parlamentarios realizaron
un buen nimero de propuestas de modificacién concretadas, al margen de las enmiendas a
la totalidad y las propuestas de veto, en las 144 enmiendas presentadas en el Congreso de los
Diputados y las 105 presentadas en el Senado.

# Cfr. la disposicién final décima LCAFB, sobre las normas relativas a la composiciéon
del patronato de las fundaciones bancarias véase infra apartado 3.3.

* Por el momento (junio de 2014), ya se ha adoptado normativa autonémica sobre
fundaciones bancarias, al menos, en dos casos (Ley Foral 2/2014, de 17 febrero por la que se
Regula los 6rganos rectores de determinadas fundaciones de Navarra y Ley 2/2014, de 18
de febrero, de medidas financieras y administrativas de la Comunidad Auténoma de Extre-
madura).
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determinado porcentaje del capital de una entidad de crédito, aparece exce-
sivamente vinculado al supuesto de fundaciones que provengan de la trans-
formacion de una caja de ahorros, que constituye el verdadero leitmotiv de la
creacion de esta nueva clase de fundaciones y de su regulacion. Junto a ello,
la dudosa eficacia de algunas de las medidas previstas y, sobre todo, la cues-
tionable articulacién técnica de otras, impiden una valoracidn global positiva
de la norma en su conjunto.

1. Concepto de fundacion bancaria. En particular, el computo conjunto
de las participaciones correspondientes a fundaciones que actiten
concertadamente

A tenor del articulo 32 LCAFB, se entenderd por fundacidén bancaria
«aquella que mantenga una participacion en una entidad de crédito que alcance, de
forma directa o indirecta, al menos, un 10% del capital o de los derechos de voto de
la entidad, o que le permita nombrar o destituir algiin miembro de su érgano de ad-
ministracion». La definicién que se ofrece parte de la naturaleza fundacional
de la entidad y se destina a determinar los requisitos a los que se vincula la
atribucién de la calificacidén de «bancaria» a una entidad que previamente
tiene naturaleza de fundacidén. No obstante, la lectura del articulo 32 de la
Ley plantea diversos interrogantes y dudas de interpretacién que generan
dificultades para su aplicacion.

El concepto de fundaciéon bancaria se vincula a la concurrencia de dos
presupuestos distintos y alternativos: uno relativo a la composiciéon del patri-
monio de la fundacién en el sentido de que dentro de éste ha de incluirse
la titularidad de un porcentaje de, al menos, el 10% del capital social de una
entidad de crédito y otro vinculado, en principio, a su poder de decisiéon en
relacién con la composicion del 6rgano de administraciéon de una entidad de
crédito, aunque también este segundo presupuesto parece conectarse con la
titularidad de un determinado porcentaje de capital de una entidad de cré-
dito. Por lo que respecta al primero de los requisitos, exigencia de al menos
un 10% del capital o de los derechos de voto de una entidad de crédito, la
nueva Ley introduce un cambio sustantivo en relacion con la normativa an-
terior dado que a tenor de ésta, el deber de transformacién en fundacién de
caracter especial se vinculaba a los supuestos en los que una caja de ahorros
(o el conjunto de cajas de ahorros que actuasen concertadamente bajo el
esquema de un sistema institucional de protecciéon) dejase de ostentar el
control en los términos del articulo 42 C de C de la entidad de crédito o
redujese su participacion de modo que no alcanzase el 25% de los derechos
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de voto de ésta®’. Es decir, la entrada en vigor de la nueva Ley supone el
cambio de un sistema en el que la caracterizacién como fundacion especial
se vinculaba a la reduccion del porcentaje de participaciéon por debajo de
cierto limite sin fijacién de ningtn umbral minimo, a otro en el que se toma
en consideraciéon la superacidon de un determinado porcentaje del capital o
de los derechos de voto en los que se divida el capital de una entidad de
crédito, lo que es coherente con la nueva orientacién de la regulacion apli-
cable a las fundaciones que ostentan porcentajes de participacién en entida-
des de crédito® y permite superar algunas incoherencias o disfunciones del
régimen anterior®.

No obstante, la formula finalmente utilizada en la LCAFB no estd exen-
ta por completo de inconvenientes. En este sentido, se entiende por fundacion
bancaria aquella que «mantenga» un determinado porcentaje del capital (o de
los derechos de voto) de una entidad de crédito, pero no se concreta a qué
se hace referencia con esa idea de wmantenimiento» de una participacién ni
tampoco si ello se vincula al transcurso de algiin lapso temporal. Por lo que
respecta a la primera cuestiéon, aunque la expresion utilizada podria enten-
derse referida no solo a titularidad sino también a gestién o administracion
de una participacidn, parece que la férmula utilizada en la LCAFB pretende
referirse inicamente a la titularidad de un porcentaje de participaciéon como
requisito para adquirir la condicién de fundacién bancaria.

Por su parte, en relaciéon con la eventual necesidad de que deba transcu-
rrir algtin lapso temporal durante el cual fuese necesario ostentar la titulari-

7 Cfr. Real Decreto-Ley 2/2012, de 3 de febrero.

*# Como sefialdbamos anteriormente, la regulacién que se propone contempla funda-
mentalmente el establecimiento de un régimen de organizacién, funcionamiento y gestion
de su participacién para aquellas fundaciones que ostenten un determinado porcentaje del
capital de una entidad de crédito, frente a la normativa anterior que se centraba fundamen-
talmente en fijar los requisitos a partir de los cuales surge el deber de una caja de ahorros de
transformarse en fundacién de caracter especial.

# La vinculacién de la aplicacién de una normativa especial sobre organizacién y fun-
cionamiento a ciertas fundaciones en atencidén a que hayan reducido su participacion en el
capital de una entidad de crédito por debajo de cierto umbral sin establecer un limite mini-
mo y contemplando Gnicamente aquellas que provienen de la previa transformacién de una
caja de ahorros, tal y como sucedia bajo la vigencia del régimen anterior, planteaba ciertas
disfunciones; asi, no era comprensible porqué dicho régimen no se aplicaba a otras entidades,
también de naturaleza fundacional, que podian tener porcentajes de capital significativos en
una entidad de crédito pero que no provenian de la transformacioén de una caja de ahorros;
ni tampoco porqué debia aplicarse un régimen especial de organizacion, funcionamiento y
control a una fundacién que, aunque procediese de la transformacién de una caja de ahorros,
podia tener un porcentaje insignificante del capital de una entidad de crédito y carecer por
completo de cualquier influencia en la gestiéon de la misma.
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dad de la participacion, nada se indica en la Ley. El término «nantenimiento»
hace referencia a una cierta continuidad o permanencia en la titularidad del
porcentaje de participacidn requerido si bien, en tanto no se establece ningin
requisito a este respecto, en principio habra que entender que la condiciéon
de fundacién bancaria se ostenta mientras se conserve la titularidad del por-
centaje de participacion determinado, es decir, que se adquirird cuando el
porcentaje de participacion supere el umbral establecido y se perderd inme-
diatamente después de que la participacidon quede reducida a un porcentaje
inferior. A este respecto, sin embargo, la LCAFB no ha previsto el procedi-
miento para la transformaciéon de una fundacién bancaria en una fundacién
ordinaria como consecuencia de la reduccion del porcentaje de capital en la
entidad de crédito por debajo del umbral establecido.Y esta cuestion tiene
su importancia dado que la calificacién como fundacién bancaria conlleva
una serie de consecuencias que afectan incluso al organismo responsable del
control y supervisién de estas entidades®” lo cual exigiria, al menos, que la
pérdida de la titularidad del porcentaje de capital requerido fuese comunica-
da a los 6rganos competentes®'. Hubiese sido por ello conveniente la previ-
sion de margenes temporales, particularmente para la adquisiciéon de la con-
dicion de fundacion bancaria, que permitiesen atender las situaciones en las
que una fundacién no bancaria haya podido adquirir un porcentaje de capi-
tal de una entidad de crédito que supere el umbral previsto en la Ley pero
de manera inicamente transitoria o provisional®?, en términos parecidos a los
previstos en relacidén con las fundaciones que a la entrada en vigor de la

0 En este sentido, por ejemplo, el protectorado de las fundaciones bancarias cuyo dm-
bito de actuacién principal exceda el de una Comunidad Auténoma, corresponde al Minis-
terio de Economia y Competitividad, sin perjuicio de las facultades que se atribuyen al
Banco de Espafia fundamentalmente en relacién con la gestién de la participacién en el
capital de la entidad de crédito (art. 45 LCAFB). De esta cuestion, que ha sido objeto de
reforma muy recientemente, nos ocupamos posteriormente.

1 A su vez, el no cumplimiento de los requisitos a los que se vincula la calificacién como
fundacién bancaria implicaria que la fundacién no se veria obligada a cumplir las normas
especiales establecidas en la LCAFB, tanto las relativas a la gestién de su participacién en
entidades de crédito como las relativas a la organizacién y funcionamiento de la entidad. Ello
autorizaria a la fundacién a modificar sus estatutos y alterar la composicién de sus organos
de gobierno en el marco permitido por la normativa general de fundaciones; aunque, obvia-
mente, también podria mantenerse el mismo marco estatutario en tanto éste se ajuste a las
normas generales aplicables a las fundaciones ordinarias.

2 Tal y como se establece en el relacién con el cumplimiento de ciertas obligaciones
vinculadas a la adquisicién de un determinado porcentaje del capital de una sociedad (cftr. en
relacidén con la obligacién de formular una oferta publica de adquisiciéon de acciones por
toma de control, el art. 7 RD 1066/2007, de 27 de julio, sobre el régimen de las ofertas
publicas de adquisicién de valores).
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nueva Ley retnan los requisitos previstos para ser calificadas fundaciones
bancarias™.

El segundo de los presupuestos mencionados en el articulo 32 LCAFB
presenta en principio mayores dificultades de interpretacién. En este sentido,
se atribuye la condicién de fundacién bancaria a cualquier fundacidén que
ostente una participacioén en el capital de una entidad de crédito, cualquiera
que sea el porcentaje que la misma represente respecto del capital social o
de los derechos de voto de la misma, siempre que «le permita nombrar o des-
tituir algin miembro de su drgano de administracion». A tenor de la redaccion
final de la Ley, por tanto, para la calificacion como bancaria resulta indife-
rente que la fundaciéon haya ejercido efectivamente su derecho y procedido
al nombramiento o destitucidén de uno o varios de los miembros del conse-
jo de administraciéon de la entidad de crédito, dado que dicha calificacién se
vincula exclusivamente a la posibilidad de proceder al nombramiento o
destituciéon de algiin miembro del 6rgano de administracion. Ello significa,
por tanto, que segun el criterio legal podria atribuirse la condicién de ban-
caria a una fundacién que, teniendo un porcentaje que permita designar un
administrador, sin embargo no haya podido hacer uso de esta posibilidad, por
ejemplo, por no existir vacantes en el érgano de administracion de la entidad
de crédito’*.

A este respecto, como es sabido, el nombramiento y destitucién de los
administradores de una sociedad anénima, sea o no bancaria, corresponde
con caracter general a la Junta General que adoptara el acuerdo correspon-
diente por la concurrencia de la voluntad mayoritaria de sus socios (art. 214
de la Ley de Sociedades de Capital —en adelante, LSC—). Este principio de
competencia a favor de la Junta General en relacién con el nombramiento
de administradores tnicamente encuentra dos excepciones en el supuesto de
que el 6rgano de administraciéon se organice bajo la forma de Consejo de

> En este sentido, la disposicién adicional primera, apartado 2, determina que las fun-
daciones que a la entrada en vigor de la Ley mantengan una participacién en una entidad
de crédito que permita calificarla como bancaria «solo se transformardn en fundaciones bancarias
en el caso de que incrementen su participacion en la entidad de crédito y en el plazo de seis meses
computados desde la fecha en que se produzca este incremento». Como puede observarse, se ofrece
un periodo transitorio de seis meses durante los cuales, a pesar de haber incrementado la
participacidn, no se impone la obligacion de transformarse en fundaciones bancarias. Poste-
riormente analizamos el significado y alcance de esta disposicion.

> Lo cual conllevaria en todo caso la obligacién de proceder al cumplimiento de las
normas relativas a la organizacién y funcionamiento interno de la entidad y a la gestién de
su participacién en la entidad de crédito impuestas en la LCAFB, desde el momento en el
que se disfrute de la posibilidad de proceder al nombramiento o destitucién de un miembro
del 6rgano de administracion de ésta.
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Administraciéon: el nombramiento por cooptaciéon realizado por acuerdo
adoptado por el propio Consejo y el nombramiento por la minoria a través
del sistema de representacién proporcional®. Por su parte, respecto a la des-
titucion o cese de administradores no se establece ninguna excepcién a la
competencia de la Junta General, por lo que Gnicamente podrin proceder a
la destituciéon de administradores los socios que representen el porcentaje de
capital con derecho de voto necesario para la adopcién del correspondiente
acuerdo por la junta general®®.

A la vista de ello puede afirmarse que en una sociedad an6énima todo
socio con derecho de voto, sea cual sea el porcentaje de capital social que
ostente, tiene la posibilidad de proceder al nombramiento o destituciéon de
los miembros del 6rgano de administracién, aunque para ello deba contar
con la voluntad de otros socios. La norma prevista en el articulo 32 LCAFB
no puede entenderse, por tanto, en sentido literal sino que serd necesario
interpretar que lo que se pretende es vincular la condicién de fundaciéon
bancaria a la titularidad de un porcentaje de capital (o de derechos de voto)
que permita proceder de forma auténoma e independiente al nombramien-
to o separaciéon de, al menos, un miembro del 6rgano de administracion,
posibilidad que en principio se plantea Gnicamente en los supuestos en los
cuales se ostenta un porcentaje de capital suficiente para ejercer el derecho
a la designacion de administradores por el sistema de representaciéon propor-
cional previsto en el articulo 243 LSC*’. En este sentido, como hemos sefia-
lado, el articulo 32 de la nueva Ley no vincula la calificacién como fundaciéon
bancaria separadamente a la titularidad de un porcentaje de capital de, al
menos, el 10% del capital social de una entidad de crédito, de un lado, y a
la posibilidad de nombrar o separar a algin miembro de su 6rgano de admi-
nistraciéon, de otro, sino a la titularidad de un porcentaje de capital que o
bien alcance, al menos, el 10% del capital social de una entidad de crédito o
bien permita el nombramiento o separaciéon de algin miembro de su 6rgano
de administracién. Es decir, la posibilidad de proceder al nombramiento o

 Cfr. los articulos 214, 243 y 244 Ley de Sociedades de Capital (en adelante, LSC).

% Ya sea directo (acuerdo de cese o separacién de un administrador) o indirecto (por
ejemplo, acuerdo de promover la accién social de responsabilidad contra un administrador,
que conlleva su destitucion o cese —art. 238.3 LSC—). Por esta razdn, la vinculacién de la
calificacién como fundacién bancaria a la posibilidad de «destituir» a algin miembro del
organo de administracién de la entidad de crédito dominada resulta ciertamente extrafa y
dificilmente comprensible.

> Como es sabido, a tenor del articulo 243 LSC, los socios que ostenten «una cifra del
capital social igual o superior a la que resulte de dividir este uiltimo por el nitmero de componentes del
Consejo, tendran derecho a designar los que, superando fracciones enteras, se deduzcan de la correspon-
diente proporcién».
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separacion de algin miembro del érgano de administracién como presupues-
to para la calificacién como fundacién bancaria, ha de derivar del porcenta-
je del capital social (o de los derechos de voto) de una entidad de crédito
ostentado por la fundacion, lo que parece conducir Gnicamente a los casos
en los que la fundacidn pueda proceder al nombramiento de un administra-
dor en aplicacion del sistema de representaciéon proporcional®®.

De haber sido ésta la voluntad del legislador, quedarian al margen otras
posibilidades en virtud de las cuales la fundacién puede disfrutar de la posi-
bilidad de proceder al nombramiento de algin miembro del 6rgano de ad-
ministracién de una entidad de crédito en tanto dicha circunstancia seria
unicamente relevante cuando la misma se vinculase a la titularidad de un
determinado porcentaje del capital social. Ello conduciria a no atribuir la
condiciéon de fundacion bancaria, por ejemplo, a una fundaciéon que osten-
tase un porcentaje de capital (o de derechos de voto) en una entidad de
crédito insuficiente por si solo para proceder al nombramiento o destitucion
de un miembro de su Consejo de Administracidén pero que se agrupase con
otros accionistas hasta superar el porcentaje minimo que permitiese el nom-
bramiento de consejeros por el sistema de representacion proporcional, o los
casos en los que la posibilidad de proceder al nombramiento de un adminis-
trador derive de los compromisos asumidos en un pacto parasocial suscrito
con otros accionistas y no del porcentaje de capital que ostente™.

Este problema no se habria planteado si la formulacion del concepto
legal de fundacién bancaria se hubiese vinculado a la titularidad de una par-
ticipacidn significativa en el capital de una entidad de crédito, segin los
términos en los que ésta se define y computa en la normativa correspon-

% Esta interpretacion se hubiese visto reforzada de haberse aprobado la enmienda niim.36
presentada en el Congreso de los Diputados al Proyecto de Ley, en la que se proponia con-
cretar que la posibilidad de nombrar un administrador derivase de los derechos de voto de
los que fuese titular la fundacién (se proponia asi la modificacion del precepto introducien-
do «o que le permita nombrar, mediante los derechos de voto de los que sea titular,...»). La justifica-
cién de esta enmienda sefialaba la finalidad de acomodar la redaccion propuesta a supuestos
analogos previstos en el articulo 42 del C de C.

% Esta deficiencia se hubiese corregido de haberse aprobado alguna de las enmiendas
presentadas al Proyecto de Ley que proponia modificar el contenido del articulo 32 para
anadir que, a efectos del computo de la participaciéon que da lugar a la calificacién como
fundacién bancaria, han de tomarse en consideracién el porcentaje de capital (o de derechos
de voto) que la entidad ostente «por si sola o actuando de forma concertada con otras personas fisi-
cas o juridicas» (enmienda ntm. 132, presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el
Congreso de los Diputados que, a pesar de provenir del grupo que ostenta la mayoria parla-
mentaria en ambas Camaras, no fue aprobada dado que fue retirada en la reunién de la
Comision de Economia y Competitividad que aprobd el Proyecto de Ley —DS del Con-
greso de los Diputados, de 30 de octubre de 2013, p. 15—).
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diente®. No obstante, esta situacidén parece resolverse, al menos parcialmente
y aun cuando sea de manera indirecta y asistematica, a través de la norma
contenida en el articulo 43, apartado 2, LCAFB. En virtud de esta disposicion,
incluida en un precepto destinado a establecer las reglas que las fundaciones
bancarias deben observar en la gestidon de su participacién en la entidad de
crédito, «a los efectos de este titulo, se entenderd como tinica participacion la de todas
las fundaciones, ordinarias o bancarias, que actiien de forma concertada en una misma
entidad de crédito»®'. A tenor de esta norma, por tanto, parece que, en princi-
pio, si una fundacién actia concertadamente con otra u otras fundaciones en
una misma entidad de crédito de modo que el porcentaje de capital de todas
ellas supera el umbral minimo del 10% del capital de dicha entidad o, cual-
quier que sea dicho porcentaje, les permite el nombramiento o destitucion
de al menos un miembro del 6rgano de administracion, habria que calificar
como bancarias a todas las fundaciones que act@ien concertadamente. Esta
interpretacion, sin embargo, es dudosa dado que la propia disposicion con-
templa el caso de actuacidén concertada con otras fundaciones «ordinarias o
bancarias», lo cual pone de manifiesto que el legislador contempla la posibi-
lidad de que una fundacién pueda mantener su condicidén de fundacién
ordinaria (y, por tanto, no adquiera la condiciéon de fundacién bancaria) a
pesar de actuar concertadamente con otras fundaciones en relaciéon con la
gestion de su participaciéon en una misma entidad de crédito y computarse
como una Gnica participaciéon las correspondientes a todas las fundaciones
que actian concertadamente %%,

€9 Cfr. el articulo 56 Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las
Entidades de Crédito, tras la reforma realizada a través de la Ley 5/2009, y su normativa de
desarrollo. De hecho, la justificacién que la enmienda a que nos referimos en la nota anterior,
en cuya virtud se perseguia aplicar «analdgicamente, el régimen de cémputo y definicion de las
participaciones significativas en entidades de crédito», proporcionaba el criterio que deberia haber
inspirado la formulacion legal del concepto de fundacién bancaria.

' Esta norma se contenia ya en el articulo 47.2 del Anteproyecto de LCAFB; sin em-
bargo, en el Proyecto de Ley inicialmente presentado al Congreso de los Diputados y en el
texto de éste aprobado por la Comision de Economia y Competitividad del Congreso, el
computo conjunto de las participaciones correspondientes a fundaciones que actuasen con-
certadamente se limitaba a los Gnicos efectos de aplicacién de las normas contenidas en el
Capitulo IV del Titulo IT LCAFB (el art. 43.2 del Proyecto de Ley comenzaba senalando que
«a los efectos de este Capitulo...»). S6lo la aprobacion de la enmienda ntim. 97 presentada por
el Grupo Parlamentario Popular en el Senado, implicé la sustitucion de la referencia al «Ca-
pitulo» por la de «Titulo», con lo que el computo conjunto de las participaciones debe
aplicarse ahora en relacién con la totalidad de las normas que regulan las fundaciones ban-
carias.

2 En esta misma idea incide el articulo 49 LCAFB, destinado a determinar el régimen
fiscal aplicable a las fundaciones bancarias, cuyo apartado 2 dispone «las fundaciones, ordinarias
o bancarias, que actiien de forma concertada en una misma entidad de crédito ...» lo que parece
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Se plantea asi, en consecuencia, una significativa duda interpretativa sobre
el alcance de la norma contenida en el articulo 43.2 LCAFB. Su fundamen-
to original derivado de la voluntad de aplicar a todas las fundaciones, ordi-
narias o bancarias, que actiien conjuntamente un mismo régimen juridico en
relacién con la gestidn de su participacidén en una entidad de crédito, no
parece cuestionable. Pero la norma finalmente incorporada a la Ley es mas
ambiciosa dado que determina la aplicacion al conjunto de fundaciones que
actian concertadamente de todas las disposiciones aplicables a las fundaciones
bancarias, incluidas por tanto también las relativas a la atribucion de la con-
dicién de tal®. De este modo, es dudoso si una fundacién ordinaria que
actia concertadamente con una fundacién bancaria o con otras fundaciones
ordinarias, de manera que la suma de la participacién ostentada por todas
ellas en el capital de la entidad de crédito supere el umbral de participacidon
previsto en el articulo 32 LCAFB, debera transformarse en fundacién ban-
caria y cumplir por ello, no sélo las normas relativas a la gestion de su par-
ticipacién en la entidad de crédito, sino también las relativas a la organizacion
y funcionamiento de la propia fundaciéon.Y la cuestion es trascendente dado
que esta situaciéon puede producirse en varios casos pues, COmMo consecuencia
de las formulas de colaboracion utilizadas por las cajas de ahorros para la
gestion de su actividad financiera con caricter previo a su transformacién en
fundaciones de caricter especial, no es infrecuente que en el capital de las
entidades de crédito que resultaron beneficiarias de la segregacion de sus
respectivos negocios financieros, participen varias fundaciones que actian
concertadamente y que, en la medida en que no ostentan individualmente
el porcentaje de capital exigido, en principio no vendrian obligadas a trans-
formarse en fundaciones bancarias sino en fundaciones ordinarias®. Aten-

presuponer la posibilidad de que fundaciones ordinarias actien concertadamente con funda-
ciones bancarias manteniendo dicha condicién.

% En este sentido, la fundamentacién que acompafia a la enmienda niim. 97, presentada
por el Grupo Parlamentario Popular en el Senado, hace referencia expresa a esta cuestion al
senalar que «el supuesto de actuacion concertada de varias fundaciones en una entidad ban-
caria debe ser considerado no sélo a efectos de la elaboracién de un protocolo de gestién
de la participacion financiera, sino en general con respecto a todas las disposiciones relativas
a la condicién de fundacién bancaria y los requerimientos que de la misma se deriven». Debe
advertirse que la referencia al «Capitulo» que contenia el articulo 43.2 del Proyecto de Ley
antes de la aprobaciéon de dicha enmienda, no determinaba Gnicamente la aplicacion de las
normas relativas a la elaboracién de un protocolo de gestiéon (asi hubiese sido si en lugar de
«Capitulo» se hubiese hecho referencia a «articulo») sino también de las normas relativas a la
elaboracién de un plan financiero, dotacién de un fondo de reserva y el resto de medidas
previstas en relacién con la gestion de la participacion en la entidad de crédito.

% Es el caso, por ejemplo, de las cajas de ahorros que integraron el sistema institucional
de proteccién de Banca Civica y ahora participan en el capital social de Caixabank, o el de
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diendo a su fundamentacién y por tanto a su finalidad politico-juridica, pa-
rece que la norma deberd interpretarse en el sentido de que todas las
fundaciones que participen en el capital de una entidad de crédito y actien
concertadamente en relacién con la gestion de su participacién en ésta, de-
beran transformarse en fundaciones bancarias si el conjunto de participacio-
nes ostentadas por todas ellas supera los umbrales previstos en el articulo 32
LCAFB. No obstante, ello no resuelve la situacién cuando una fundacién
actie concertadamente con otros socios de la entidad de crédito que no
ostenten naturaleza fundacional y cuya participacion en el capital de ésta, por
tanto, no se computaria conjuntamente con el que ostente aquélla.

Con todo, no es éste sin embargo ni el Gnico ni probablemente el prin-
cipal problema interpretativo que plantea el articulo 43.2 LCAFB. Junto a
ello se plantea también el problema de definir qué ha de entenderse por
«actuacion de forma concertada en una misma entidad de crédito» a los efectos de
aplicaciéon de esta norma. En principio, parece que la norma no se refiere
exclusivamente a los supuestos de ejercicio conjunto o compartido del con-
trol de la entidad de crédito (dado que no en todos los casos las fundaciones
que actien concertadamente ostentaran el control de la entidad de crédito)
sino, de manera mas general, a una coordinacién de la actuacién de dos o
mas fundaciones en relaciéon con la gestion de su participacion en la entidad
de crédito derivada de un acuerdo entre ambas. Pero, ;qué alcance o conte-
nido ha de tener el acuerdo que vincule a dos o mas fundaciones para que
podamos considerar que éstas actian de forma concertada en la entidad de
crédito? Sin perjuicio de la dificultad de la cuestion, consideramos que, a
estos efectos, por «actuacion concertada» debe entenderse aquella que deriva de
un acuerdo o convenio suscrito por las fundaciones en virtud del cual se
regula el ejercicio del derecho de voto que corresponde a cada una de ellas
en la Junta General de la entidad de crédito®.

las cajas de ahorros que segregaron su negocio financiero a favor de Banco Cajatres y que,
finalmente, han devenido accionistas de Ibercaja Banco.

% Esta definicion se inspira en la delimitaciéon de los pactos parasociales que deben ser
objeto de publicidad a tenor de los articulos 530 y ss. LSC (en concreto, el art. 530 LSC, se
refiere a los pactos que «incluyan la regulacion del derecho de voto en las Juntas Generales o que
restrinjan o condicionen la libre transmisibilidad de las acciones»). A este respecto, debemos tomar
en consideracién que, en no pocos casos, las entidades de crédito participadas son Sociedades
Anénimas cotizadas en relacién con las cuales entra en juego, por tanto, la aplicacién de
dicha regulacion. En relacién con ello, sin embargo, entendemos que no bastaria Gnicamen-
te con un acuerdo que previese restricciones a la libre transmisibilidad de las acciones dado
que ello, en rigor, en tanto deje libertad para la determinacién del sentido de ejercicio del
derecho de voto, no puede considerarse como un mecanismo de actuaciéon coordinada o
concertada en la entidad de crédito. En cambio, un acuerdo que Gnicamente contemplase el
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Finalmente, en relacién con la delimitacién del concepto de fundacidon
bancaria debe también tomarse en consideracién la norma contenida en la
disposicion adicional primera, apartado 2, LCAFB en cuya virtud «las funda-
ciones que a la entrada en vigor de esta ley mantengan una participacién en una
entidad de crédito que alcance los niveles previstos en el articulo 32, solo se transfor-
maran en fundaciones bancarias en el caso de que incrementen su participacion en la
entidad de crédito». Es decir, a tenor de esta disposicion, podran existir funda-
ciones que ostenten porcentajes de capital en una entidad de crédito supe-
riores al 10% o que les permita el nombramiento o destituciéon de un miem-
bro del 6rgano de administracién y que, sin embargo, no seran calificadas
como fundaciones bancarias y, en consecuencia, no se veran sometidas a las
reglas especiales previstas en la nueva Ley®. Esta medida se refiere exclusiva-
mente a las fundaciones ordinarias que, por tanto, no provienen de la previa
transformacién de una caja de ahorros, tratando asi de reducir en la medida
de lo posible el impacto que la aprobacién de la Ley tendra sobre su estruc-
tura y organizacién®. En todo caso, esta norma plantea también problemas
de coordinacién con la establecida en el articulo 43.2 LCAFB que analiza-
bamos anteriormente, resultando discutible si las fundaciones ordinarias a que
se refiere la disposicion adicional primera deberan transformarse en funda-
ciones bancarias cuando, sin aumentar el porcentaje de participacién que

compromiso de acordar previamente el sentido de ejercicio del derecho de voto que corres-
ponde a las entidades firmantes en la entidad de crédito, si permitiria apreciar «actuacidén
concertada», aunque dejase libertad a éstas para transmitir sus acciones o para adquirir otras
que no queden sometidas a los compromisos asumidos en el pacto. En suma, en nuestra
opinidn, el elemento determinante para que exista actuacién concertada debe ser que las
fundaciones firmantes pierdan su autonomia para decidir el sentido de ejercicio del derecho
de voto derivado de las acciones que ostenten en la entidad de crédito. La cuestion que se
plantea a continuacién es si debe ser en relacién con cualquier asunto o materia que se
plantee en la Junta General de la entidad de crédito o deberiamos identificar un ntcleo
minimo de asuntos. En principio, nos inclinamos por considerar que valdria cualquier tipo
de convenio sobre la determinacién del sentido de ejercicio del derecho de voto sin que sea
necesario que se concreten algunos asuntos en particular.

% El Grupo Parlamentario de Unién, Progreso y Democracia presentd en el Congreso
de los Diputados una enmienda de supresion de este apartado 2 disposicion adicional prime-
ra, con la justificacion de que, de mantenerse el mismo, «el nuevo modelo sélo se aplicara en
casos excepcionales vy, en la prictica, seguird predominando el anterior» (enmienda nm. 85),
que fue finalmente rechazada.

¢ Como hemos sefialado supra, segin la normativa anteriormente vigente las cajas de
ahorros que redujesen su participacion en el capital de una entidad de crédito por debajo de
cierto umbral, debian transformarse en fundaciones de caricter especial y, para éstas, el apar-
tado 1 de la propia disposicion adicional primera de la Ley ya prevé la transformacién obli-
gatoria en fundacién bancaria si se cumplen los requisitos a los que se vincula dicha califi-
cacién.
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ostentasen en el momento de entrada en vigor de la nueva Ley, alcancen
acuerdos con otras fundaciones, ordinarias o bancarias, en cuya virtud pueda
entenderse que existe una actuaciéon concertada en la gestion de sus respec-
tivas participaciones en el capital de la entidad de crédito, cuestion que, en
principio, parece que deberia resolverse afirmativamente *®.

2. Caracterizacion de las fundaciones bancarias.
El deber de transformacion en fundacion bancaria

A)  Caracterizacion de las fundaciones bancarias: fines, objeto y naturaleza

El propio articulo 32 LCAFB, que contiene los requisitos para atribuir a
una fundacidn la cualidad de «bancaria», establece también algunos elementos
de caracterizacion en los que, de nuevo, vuelve a reflejarse la atencion pre-
ferente a las fundaciones bancarias que son resultados de la transformaciéon
de una caja de ahorros. En este sentido, el apartado 2 de dicho precepto
determina que la fundacién bancaria «tendra finalidad social y orientara su acti-
vidad principal a la atencién y desarrollo de la obra social y a la adecuada gestion de
su participacion en una entidad de crédito»®. Esta medida se comprende en re-
lacién con fundaciones bancarias que provengan de la transformacién de una
caja de ahorros, cuyo fin de interés general en tanto entidades de naturaleza
fundacional viene constituido precisamente por el desarrollo de la llamada
«obra benéfico-social»”’, pero carece por completo de sentido si tomamos en

® En este sentido, aun cuando en rigor no exista un aumento de la participacién que
ostentaba la fundacién en el capital de la entidad de crédito, la obligacién de cémputo con-
junto de las participaciones correspondientes a todas las fundaciones que acten concertada-
mente que impone el articulo 43.2 LCAFB, parece determinar que todas las fundaciones
implicadas deban proceder a su transformacién en fundaciones bancarias.

® También el articulo 45 LCAFB, relativo a la determinacién de los érganos que reali-
zaran las funciones de control y supervision correspondientes al protectorado, establece que,
en los casos en los que dichas funciones sean asumidas por el Ministerio de Economia y
Competitividad, éste recabard un informe previo de las Comunidades Auténomas «en las que
la_fundacién bancaria desarrolle su obra social», precisién que se mantendrd también de aprobarse
definitivamente la modificacion del articulo 45 como consecuencia de la aprobacion de la
Ley de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades de crédito (el nuevo art. 45.4,
apartados b y ¢, de la Ley contienen esa referencia a la Comunidad Auténoma en la que la
fundacién bancaria desarrolle su obra social, lo cual pone de manifiesto que se toma en
consideracidon Gnicamente las fundaciones que tienen su origen en la transformacién de una
caja de ahorros).

7 A tenor del articulo 22 del RD 2290/1977, de 27 de agosto (incluido en su Capitu-
lo II que no fue derogado por la Ley 31/1985, de 2 de agosto, sobre érganos rectores de las
cajas de ahorros), por el que se regulan los érganos de gobierno y las funciones de las cajas
de ahorros, estas entidades han de destinar sus excedentes a reservas o a la financiacién de



92 ANTONIO RONCERO SANCHEZ

consideracidén fundaciones bancarias que no tienen ese origen. Asi, no se
entiende por qué estas fundaciones deben orientar su actividad principal «a
la atencion y desarrollo de la obra social», que obviamente hace referencia a la
finalidad benéfico-social para cuya consecucién se constituian las cajas de
ahorros, pues, como cualquier otra fundacidn, debera orientar su actividad a
la consecucion de sus propios fines que puede ser el desarrollo de cualquier
fin de interés general en los términos previstos en el articulo 3 de la Ley
50/2002, de 26 de diciembre, de fundaciones (LF)”!. La cuestiéon tiene tras-
cendencia dado que el fin fundacional constituye elemento causal del nego-
cio constitutivo de estas entidades y resulta determinante de aspectos sustan-
tivos de su régimen juridico’. En todo caso, la redaccién del articulo 32.2
LCAFB, en tanto se refiere Gnicamente a la «actividad principal» sin excluir ni
limitar la posibilidad de realizar otras actividades, permite considerar que las
fundaciones bancarias, incluso aquellas que provengan de la transformacién
de una caja de ahorros, podran dedicarse no solo al desarrollo de la obra

«obras benéfico-sociales propias o en colaboracién, de modo que las mismas se orienten hacia la sanidad
publica, la investigacion, ensefianza y cultura o los servicios de asistencia social y que los beneficios de
ellas derivados se extiendan especialmente al ambito regional de actuacion de la caja». Vid., también,
el articulo 6.1 RDL 11/2010 que, como hemos sefalado, por referencia a la actividad de las
fundaciones de caricter especial que son fruto de la transformacién de una caja de ahorros,
establecia que se ocuparin «de la atencién y desarrollo de su obra benéfico-social», precepto que
claramente ha servido de inspiracién para la redaccién del mencionado articulo 32.2 LCAFB.

"' Sobre los fines de interés general que pueden ser perseguidos por una fundacién vid.
entre otros, GARCIA-ANDARADE GOMEZ, J., «Objeto y alcance de la Ley de fundaciones. Con-
cepto de fundacion. Fines y beneficiarios. Aplicacion de la Ley y figuras especiales», en Mu-
Noz MACHADO, S., CrRuz AMOROS, M. y DE LoreNzO Garcia, R. (dirs.), Comentarios a las
Leyes de fundaciones y de mecenazgo, Madrid, 2005, pp. 9 y ss.; GonzaLez CUETO, T., «Concep-
to de fundacién», en BEneyTO PEREZ, J. M.* (dir.), Tratado de Fundaciones, Barcelona, 2007,
pp- 146 y ss.; VERDERA SERVER, R., en Oravarria IGLEsIAs, J. (coord.), Comentarios a la Ley de
Fundaciones, Valencia, 2008, pp. 111 y ss.; GARCIA-ANDRADE GOMEZ, J. y PINEDO GARCiA, E,
«Consideraciones en torno al concepto y ambito de aplicacion», en DE LorRENZO, R., PINAR,
J. L.y Sanjurjo, T. (dirs.), Tiatado de Fundaciones, Pamplona, 2010, pp. 117-156;

72 Asi, entre otros aspectos, los fines fundacionales delimitan la actuacién del patronato
en tanto éste estard obligado a cumplirlos (art. 14.2 LF) por lo que una actuaciéon contraria
a los mismos puede generar la responsabilidad de sus miembros (art. 17.2 LF); a su vez, pre-
determina el destino del patrimonio y sus rentas (a tenor del art. 23 LE las fundaciones
vienen obligadas a destinar efectivamente el patrimonio y sus rentas al cumplimiento de sus
fines fundacionales) y dota de un régimen especial a la transmisioén y gravamen de los ele-
mentos patrimoniales adscritos al cumplimiento de los fines fundacionales (art. 21 LF); e
igualmente afecta a la propia existencia de la fundacidén, en tanto su cumplimiento o la im-
posibilidad de cumplimiento determina la extincién de ésta (art. 31 LF). Desde el punto de
vista del control y supervision de las actividades de las fundaciones, el protectorado ha de
velar por el efectivo cumplimiento de los fines fundacionales (art. 35 LF) y se configura como
causa de intervencion temporal de la fundacidn la «desviacién grave entre los fines fundacionales
y la actividad realizada» (art. 42.1 LF).
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benéfico-social y a la gestion de la participacidon en la entidad de crédito,
sino también a otras actividades y fines” sin mas limites que los existentes
con caricter general para las fundaciones”.

Mas alla de esta cuestion, las fundaciones bancarias se configuran como
fundaciones especiales a las que, en consecuencia, se aplica el régimen gene-
ral de fundaciones salvo en lo expresamente previsto en su normativa espe-
cifica. Asi se desprende del articulo 33 LCAFB que se remite, con caracter
supletorio, no a la normativa general de fundaciones como hacia el articu-
lo 38 del Anteproyecto, sino especificamente bien a la Ley 50/2002, de 26
de diciembre, general de fundaciones (LF) bien a la normativa autonémica
que resulte de aplicacién”, por contraste a lo previsto en relaciéon con las
cajas de ahorros’. La singularidad de las fundaciones bancarias que determi-
na su configuraciéon como fundaciones especiales radica en que de su patri-

7 Frente a esta opcion, el anterior RDL 11/2010 determinaba que las fundaciones de
caracter especial «entrara[n] su actividad en la atencion y desarrollo de su obra benéfico-social, para
lo cual llevaran a cabo la gestion de su cartera de valores», a lo que se afladia que «auxiliarmente,
podra llevar a cabo la actividad de fomento de la educacion financiera» (art. 6, apartado 1, RDL
11/2010), lo cual parecia limitar el ambito de actuaciéon de estas fundaciones. Por lo que
respecta al catilogo de posibles fines y a las limitaciones que con caracter general se imponen
a la actividad de las fundaciones, véase el articulo 3 LE

" No obstante, se flexibilizan también algunas de las normas aplicables con caricter
general a las fundaciones en relacién con el desarrollo de sus actividades. Asi, a tenor de lo
previsto en la disposicion adicional tercera LCAFB, las fundaciones bancarias no estan sujetas
a los limites establecidos en el articulo 27 LF, que se refieren al porcentaje de los resultados
que deben ser destinados al cumplimiento de los fines fundacionales y los criterios para el
calculo de los ingresos y los gastos (en concreto, a tenor de esta norma no aplicable a las
fundaciones bancarias, las fundaciones deben destinar a la realizacién de los fines fundacio-
nales el 70%, al menos, de los resultados de las explotaciones econdémicas que desarrollen y
de los ingresos que obtengan por cualquier concepto, deducidos los gastos realizados para la
obtencién de tales resultados o ingresos, debiendo destinar el resto a incrementar bien la
dotacién o bien las reservas segin determine su patronato).

7> La aprobacién de la enmienda ntim. 38 presentada en el Congreso de los Diputados
supuso la inclusion en este precepto de la referencia a la aplicaciéon de la normativa auton6-
mica sobre fundaciones que no constaba en el texto del Proyecto de Ley y que suscitaba un
importante conflicto en relacién con la distribucién de competencias entre el Estado y las
CCAA para la regulaciéon de las fundaciones. Segun el texto original del Proyecto de Ley
parecia determinarse que las fundaciones bancarias se regirian supletoriamente en todo caso
por la normativa estatal de fundaciones, con independencia por tanto de que en el territorio
concreto en el que tuviesen situado su domicilio social existiese también una normativa
autondmica sobre fundaciones.

7 Efectivamente, a pesar de que el articulo 2.1 LCAFB atribuye caricter fundacional a
las cajas de ahorros («las cajas de ahorros son entidades de crédito de cardcter fundacional y finalidad
social...»), el apartado 3 de ese mismo precepto establece como normativa supletoria, al mar-
gen de la normativa autondmica sobre cajas de ahorros, lo dispuesto no en la LF sino en el
Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital (LSC).
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monio forma parte un determinado porcentaje del capital social de una
entidad bancaria, que permite considerar que estan implicadas de algiin modo
en su gestion. A este respecto debe subrayarse que la posibilidad de que una
fundacion participe en el capital de sociedades mercantiles ya se contempla
en la vigente normativa general sobre fundaciones como medio para parti-
cipar en cualquier actividad econdémica, sin que ello constituya motivo de
aplicacién de un régimen especial al margen del cumplimiento de algunos
deberes especificos”’. Lo sustantivo en el supuesto de las fundaciones banca-
rias es que la participaciéon es en el capital social de una entidad de crédito
y, ademas, que el mismo alcanza un determinado volumen de modo que
permite ejercer una cierta influencia en la gestion de ésta que puede llegar
a ser determinante o de control. Es precisamente esta posibilidad de influen-
cia en la gestion de una entidad de crédito la que justifica la aplicaciéon de
un régimen especial aunque, como hemos sefialado anteriormente, en rela-
cién con las medidas previstas en la nueva Ley, se unen otros fines de poli-
tica juridica.

Conviene subrayar que la titularidad de un porcentaje del capital social
de una sociedad mercantil no puede entenderse sin mas como ejercicio in-
directo de una actividad empresarial dado que ésta, en todo caso, serd desa-
rrollada por la sociedad mercantil y, en ningin caso, por el socio o socios
titulares de las acciones o participaciones en las que se divida su capital social.
Unicamente cuando el socio ostente el control de la sociedad puede admi-
tirse que existe cierta aproximaciéon al ejercicio indirecto de una actividad
empresarial”®. En todo caso, frente a las cajas de ahorros cuya caracterizacién

7 En este sentido, el articulo 24.2 LF determina que «las fundaciones podran participar en
sociedades mercantiles en las que no se responda personalmente de las deudas sociales» debiendo, en
el caso de dicha participacién sea mayoritaria, «dar cuenta al Protectorado en cuanto dicha circuns-
tancia se produzca». Por su parte, respecto a la participacidon en sociedades mercantiles en las
que deba responder personalmente de las deudas sociales, se establece que «debera enajenar
dicha participacion salvo que, en el plazo maximo de un aio, se produzca la transformacion de tales
sociedades en otras en las que quede limitada la responsabilidad de la fundacién» (art. 24.3 LF). En
general, el régimen contenido en la LF en relacién con el ejercicio directo o indirecto de
actividades econémicas o empresariales por una fundacién, no contempla con rigor y el
debido detalle todas las distintas posibilidades que cabe plantear ni tampoco afronta con
precision los maltiples problemas que en estos casos pueden originarse (vid., por todos, EM-
BID IryUjO, J. M., «Funcionamiento vy actividad de la fundacién...», cit., pp. 400 y ss).

78 En estos casos aplicados al supuesto de fundaciones, la doctrina ha acufiado la expre-
sién «fundacién con empresa» (vid., entre otros, Emsib IrujO, J. M., «Funcionamiento y acti-
vidad de la fundacién...», cit., p. 401) aunque, como también ha sefialado otro sector de la
doctrina, dicha denominacién no sea suficientemente delimitadora frente a aquellos otros
supuestos en los que la fundacién es titular juridica inmediata de la actividad empresarial
(fundacién-empresa), en los que también cabria utilizar dicha expresién (vid. PEREZ ESCOLAR,
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como fundaciones-empresa es aceptada sin discrepancias por la doctrina’, las
fundaciones bancarias por el simple hecho de ostentar un porcentaje de ca-
pital en una entidad de crédito no pueden caracterizarse como fundacio-
nes-empresa, ni dotacionales ni fundacionales, dado que en sentido propio
no desarrollan una actividad empresarial en nombre propio, en tanto el ejer-
cicio de los derechos correspondientes a las participaciones que ostente en
el capital social de una entidad de crédito, no constituye una actividad eco-
némica empresarial sino exclusivamente un acto de gestion del patrimonio
fundacional®. A su vez, como veremos posteriormente, en la LCAFB se
adoptan determinadas medidas dirigidas a alejar a los gestores de la fundaciéon
bancaria de la gestion de la entidad de crédito en cuyo capital participan, lo
que también dificulta que con caricter general pueda considerarse que las
fundaciones bancarias desarrollan una actividad financiera de manera indirec-
ta®!.

M., La actividad econdmica de las fundaciones..., cit., p. 44). Por otros autores se diferencia entre
las fundaciones-empresa, entendiendo por tales aquellas que, teniendo su origen en una cesion
patrimonial realizada por una empresa, obtienen sus recursos principalmente de los donativos
que realiza esa misma empresa o de los rendimientos que le proporciona la participacién en
el capital de ésta, y las fundaciones-empresa, en las cuales la fundacién es propietaria de la
empresa y responsable de su actividad (vid. IGLEsias Pig, M. y VErRNs, A., «Una aproximacién
a las fundaciones de empresa», en BENEYTO PEREZ, J. M.* (dir.), Tiatado..., cit., pp. 859-904,
en particular, pp. 863 vy ss). No obstante, tampoco esta diferenciacién parece suficiente para
abarcar todas las posibilidades dado que, por ejemplo, en el caso de las fundaciones bancarias
que proceden de cajas de ahorros no ha sido la empresa la que ha realizado la aportaciéon
patrimonial para la creaciéon de la fundacién sino ésta (fundacién-caja de ahorros) la que,
mediante segregacion, ha separado la empresa que venia gestionando integrada en su patri-
monio.

7 Como sefialibamos anteriormente, lo que se discute en relacién con las cajas de aho-
rros no es si éstas se configuran como fundaciones-empresa sino si, dentro de esta categoria,
deben considerarse como fundaciones-empresa dotacionales, funcionales o mixtas (vid. supra
apartado 2.1).

8 La categoria de las fundaciones-empresa, acuiada doctrinalmente pero que carece de
un tratamiento legal especifico, hace referencia a los supuestos en los que la fundaciéon es
titular directa ¢ inmediata de la actividad empresarial, asumiendo las consecuencias patrimo-
niales positivas o negativas derivadas del ejercicio de dicha actividad (vid., por todos, VALERO
AGUNDEZ, U., La fundacién como forma..., cit., p. 139 y ss).

81 Bajo la vigencia de la normativa anterior, las cajas de ahorros podian ejercer su acti-
vidad financiera de manera indirecta a través de su participacién en el capital de una entidad
de crédito a favor de la cual habian segregado previamente su negocio financiero (vid., en
particular, el art. 5 Real Decreto-Ley 11/2010, que regula el ejercicio indirecto de la activi-
dad financiera de las cajas de ahorros, o la propia disposicion transitoria primera de la LCA-
FB que se refiere a estas cajas como «cajas de ahorros de ejercicio indirecto»). Sin embargo, el
deber de transformacién en fundacion de caricter especial (antecedente de las actuales fun-
daciones bancaria) surgia cuando la caja de ahorros perdia el control de la entidad de crédi-
to o reducia su participacién por debajo de un limite (25% del capital de la entidad de
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En cualquier caso, dado que las fundaciones bancarias no desarrollan di-
rectamente una actividad empresarial, tampoco cabe atribuirles la condicion
de entidades de crédito, aunque la LCAFB les someta a un régimen juridico
que prevé mecanismos de control proximos a los propios de las entidades
crédito. No obstante, las fundaciones bancarias, a pesar de no ostentar la
condiciéon de entidades de crédito, podran mantener la denominacién de la
caja de ahorros de la que, en su caso, procedan incluyendo, por tanto, también
los términos «caja de ahorros». Es mas, dicha denominacién también podra
ser mantenida por las fundaciones ordinarias que sean resultado de la trans-
formacién de una caja de ahorros, tal y como establece la disposicidon adi-
cional sexta de la Ley™, con lo que la denominacién de caja de ahorros deja
de ser exclusiva de una determinada modalidad de entidad de crédito. Inclu-
so, las entidades de crédito «que hayan recibido, en todo o en parte, su actividad
financiera de cajas de ahorros podran utilizar en su actividad las marcas o nombres
comerciales notorios o renombrados de dichas cajas de ahorros, siempre que sean titu-
lares o cuenten con el consentimiento previo de la entidad titular de dichas marcas o
nombres comerciales» (disposicion adicional decimoquinta LCAFB)™.

Estas medidas contrastan con la prevision contenida en el articulo 28 de
la Ley 26/1988, de 29 de julio, de disciplina e intervencion de las entidades
de crédito (LDIEC), en cuya virtud ninguna persona fisica o juridica puede
utilizar las denominaciones genéricas propias de las entidades de crédito ni
otras que puedan inducir a confusién con ellas®, prohibicién cuya infraccién

crédito) que permitia considerar que aquélla ya no ejercia una influencia determinante en el
gestion de la entidad de crédito. Entre los objetivos de la nueva regulacién se incluye con-
seguir que las fundaciones bancarias reduzcan su participacion en el capital de las entidades
de crédito (al menos, hasta niveles no mayoritarios) y también a alejar a éstas de la gestion
de las entidades de crédito en cuyo capital participan (al respecto, véase infra el apartado 3.3).

8 Como veremos a continuacién, cuando concurran los requisitos establecidos en el
articulo 34 del Proyecto de Ley, las cajas de ahorros deberan transformarse obligatoriamente
en fundaciones bancarias u ordinarias, segiin cumplan o no los requisitos previstos en el ar-
ticulo 32 del Proyecto.

% Esta norma se introdujo en el Senado como consecuencia de la aprobacion de la
enmienda nim. 100, con la finalidad de incorporar a la nueva Ley la prevision que a este
respecto ya se contenia en el articulo 5.2 Real Decreto-Ley 11/2010, en cuya virtud «la
entidad bancaria a través de la cual la caja de ahorros ejerza su actividad como entidad de crédito podra
utilizar en su denominacién social y en su actividad expresiones que permitan identificar su caracter
instrumental, incluidas las denominaciones propias de la cajas de ahorros de la que dependa».

8 En concreto, el articulo 28, apartado 1, LDIEC determina que «sin perjuicio de lo pre-
visto en el Titulo V] ninguna persona fisica o juridica, nacional o extranjera, podra, sin haber obtenido
la preceptiva autorizacion y hallarse inscrita en los correspondientes registros, ejercer en territorio espafiol
las actividades legalmente reservadas a las entidades de crédito o utilizar las denominaciones genéricas
propias de éstas u otras que puedan inducir a confusién con ellas».
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puede dar lugar a las sanciones previstas en el articulo 29 de esa misma Ley.
La entrada en vigor de la LCAFB ha implicado, por tanto, introducir una
excepcidn a dicha prohibicién y proporcionar cobertura legal a la denomi-
nacién asumida por las fundaciones de caricter especial constituidas al am-
paro de la vigente normativa como resultado de la transformacién de una
caja de ahorros®, permitiendo en consecuencia que la denominacién «caja
de ahorros», que continua siendo la denominacién genérica de un tipo o
clase de entidades de crédito (art. 2 LCAFB), sea utilizada por otras modali-
dades de entidades de crédito (sociedades anonimas bancarias que hayan sido
beneficiarias de la segregacion de la actividad financiera de antiguas cajas de
ahorros) y también por entidades que no ostentan la condicién de entidades
de crédito (fundaciones bancarias y fundaciones ordinarias que sean resultado
de la transformacién de una caja de ahorros).

Por otra parte, la LCAFB no resolvi6 inicialmente una cuestion especial-
mente delicada relativa a fijacidon de criterios precisos para concretar la legis-
lacién de fundaciones aplicable subsidiariamente (estatal o autondémica), asi
como para determinar el Protectorado y el Registro competentes, respecti-
vamente, para la supervisiéon e inscripcion de las fundaciones bancarias®. A
este respecto, el art. 45 LCAFB se limitaba a establecer que el Protectorado
seria ejercido por el Ministerio de Economia y Competitividad en los casos
de «fundaciones bancarias cuyo ambito de actuacion principal exceda el de una Co-
munidad Auténoma», sin incluir criterios que permitiesen interpretar en qué
casos ha de entenderse que el ambito de actuacién principal de la fundacion
bancaria excede el de una Comunidad Auténoma. A tratar de resolver esta
cuestion se dirige la modificacion del articulo 45 LCAFB incluida en la
Disposicion final décima del Proyecto de Ley de ordenacién, supervision y
solvencia de las entidades de crédito, de inminente aprobacion definitiva por
el Congreso de los Diputados, en cuya virtud se entiende que una fundaciéon
bancaria tiene un ambito de actuacion superior al de una Comunidad
Autdénoma «cuando el 40 por ciento de la actividad de las entidades de crédito en

% Es el caso, por ejemplo, de la Fundacién Caja Castilla-La Mancha, de la Fundacién
Cajasol, de la Fundacién Caja de Burgos, de la Fundacién Caja de Avila, de la Fundacién
Caja de Canarias o de la Fundaciéon Especial Caja Rioja.

8 Decimos que se trata de una cuestiéon especialmente delicada dado que, como era
facilmente imaginable, los gobiernos de algunas Comunidades Auténomas han tratado de
proyectar sobre las fundaciones bancarias resultado de la transformacién de cajas de ahorros,
la influencia que ejercian en la designacion de los miembros de los érganos de gobierno de
las cajas de ahorros de las que dichas fundaciones proceden, para lo cual debe partirse de la
previa sujeciéon de la fundacién bancaria a la normativa autonémica y al Protectorado de la
Comunidad Auténoma de que se trate.
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las que participe directa o indirectamente, considerando la distribucién territorial de los
depositos de sus clientes, se realice fuera de la Comunidad Auténoma en la que la
fundacion tiene su sede». E1 cumplimiento de dicho criterio no significa por si
mismo, sin embargo, que ya resulte aplicable la legislacion estatal de funda-
ciones y que el Protectorado sea ejercido por el Ministerio de Economia y
Competitividad sino que a ello ha de unirse, en todo caso, «que [las funda-
ciones| individualmente ostenten una participacién directa o indirecta en la entidad
o entidades de crédito de, al menos, un 10 por ciento del capital o de los derechos de
voto o, teniendo un porcentaje inferior, la_fundacion bancaria sea su mayor accionista»™’.

Finalmente, en relacidon con la caracterizacion de las fundaciones bancarias,
no parece que en Espafia vaya a plantearse el debate que se suscitd en Italia
sobre la naturaleza publica o privada de estas entidades®™. La jurisprudencia
constitucional ha confirmado la naturaleza privada de las cajas de ahorros por
lo que, en principio, no parece cuestionable que las fundaciones que sean
resultado de la transformacion de una caja de ahorros conservaran igualmen-
te ese mismo caracter privado. Respecto al resto de fundaciones bancarias,
dependeria en principio de su origen y del caracter publico o privado de su
fundador® si bien, al igual que sucedia respecto a las cajas de ahorros cuya
consideracién como entidades de naturaleza juridico-privada era indepen-
diente del caricter pablico o privado de su entidad fundadora®, el régimen

87 A estos efectos no bastaria, por tanto, para determinar la competencia estatal con os-
tentar un porcentaje de capital que, siendo inferior al 10 por ciento y no otorgando la
condicién de mayor accionista, permita el nombramiento de, al menos, un miembro del
Consejo de Administracion de la entidad de crédito (ello seria suficiente, conforme al art. 32
LCAFB, para la calificacién como fundacién bancaria pero no para determinar que el Pro-
tectorado competente serd ejercido por el Ministerio de Economia y Competitividad).

% Sobre esta cuestién vid., por todos, Rojo ALvAREZ-MANZANEDA, R., Las fundaciones
bancarias. .., cit., pp. 101 y ss.

8" A tenor del articulo 44 LF se consideran fundaciones del sector piblico estatal aque-
llas fundaciones en las que concurra alguna de la siguientes circunstancias: «a) que se constitu-
yan con una aportacion mayoritaria, directa o indirecta, de la Administracion General del Estado, sus
organismos puiblicos o demas entidades del sector piiblico estatal» y «b) que su patrimonio fundacional,
con un caracter de permanencia, esté formado en mas de un 50 por 100 por bienes o derechos aporta-
dos o cedidos por las referidas entidades». Para un andlisis de este concepto vid., entre otros,
GONZALEZ-ANDRADE GOMEZ, J., «Fundaciones de la Administraciéon publica», en MuNoz
MAcHADO, S., Cruz AMOROS, M. y DE LORENZO GARCIA, R., Comentarios. .., cit., pp. 645-672.

% Tras la entrada en vigor del RD 2290/1977, de 27 de agosto, supuso el inicio del fin
del debate sobre la naturaleza publica o privada de las cajas de ahorros que, hasta ese mo-
mento, habia dividido a la doctrina es diferentes posiciones (quienes consideraban que las
cajas de ahorros tenian naturaleza publica o privada en funcién del caracter de su fundador,
quienes defendian que todas las cajas de ahorros tenian la misma naturaleza con independen-
cia de su entidad fundadora y quienes subrayaban el caracter sui generis de las cajas de ahorros
y eludian un pronunciamiento sobre esa cuestién). Ello se vio posteriormente confirmado
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juridico previsto para las fundaciones bancarias en la LCAFB vy, en particular,
las normas relativas a su estructura y organizacion, podrian ser suficientes para
atribuir naturaleza privada a esta clase de fundaciones con caracter general.

B) El deber de transformacién en fundacion bancaria

La LCAFB preveé la creacion de fundaciones bancarias por transformacion
de cajas de ahorros, de fundaciones de caricter especial (resultantes a su vez
de la previa transformacién de una caja de ahorros) o de fundaciones ordi-
narias. No se prevé expresamente, en cambio, la constitucién de una funda-
cién directamente como fundacién bancaria, lo que sucederia en el supuesto
de que el fundador dote a la fundacién de un patrimonio que comprenda
una participaciéon en el capital de una entidad de crédito en los términos
establecidos en el articulo 32 de la Ley”'. La falta de prevision expresa de
esta posibilidad explica que tampoco se adopte ninguna medida especifica vy,
en particular, que no se prevea que la constituciéon de una fundacién banca-
ria requiera la autorizacién previa del Banco de Espana, ni tampoco que haya
que notificar su creacidon a este organismo lo cual, en atencidn al régimen
previsto, hubiese sido muy conveniente”. En consecuencia, el proceso de
constitucion sera el aplicable con caracter general a cualquier fundacién or-
dinaria.

Respecto a la constituciéon de fundaciones bancarias por transformacion,
el régimen se encuentra disperso y escasamente coordinado. Asi, el articulo 34
LCAFB contempla la transformacion de cajas de ahorros, previo traspaso a
otra entidad de crédito de todo su patrimonio afecto a su actividad financie-
ra, a cambio de acciones de esta tltima, en los casos en los que se superen
ciertos umbrales cuantitativos relativos a su volumen de activos y a su cuota
de mercado™. En este caso, la caja de ahorros se deberd transformar en fun-

en diversas ocasiones tanto por el Tribunal Supremo (vid., entre otras, las SSTS de 26 de
octubre de 1982, 3 de marzo de 1987, 2 de febrero de 1988 y 7 de diciembre de 1989) como
por el Tribunal Constitucional (vid., en particular, las SSTC 1/1982, 133/1989 y 160/1990).

1 No obstante, a esta posibilidad parece referirse indirectamente el articulo 45 LCAFB
al establecer que al protectorado corresponderd «elar por la legalidad de la constitucién vy funcio-
namiento de las fundaciones bancarias...» (tras la reforma del art. 45 como consecuencia de la
Ley de ordenacién, supervision y solvencia de las entidades de crédito, se mantiene esta
misma medida en el apartado 1 del art. 45 LCAFB).

2 Cfr. en particular el contenido del articulo 46 LCAFB sobre las funciones de super-
vision que corresponden al Banco de Espana respecto de las fundaciones bancarias.

% En concreto, que el valor del activo total consolidado de la caja de ahorros, segtin el
altimo balance auditado, supere la cifra de diez mil millones de euros o, que su cuota de
mercado de depdsitos de su ambito territorial de actuacién sea superior al 35% del total de
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dacién bancaria si, tras el traspaso de los activos, recibe el porcentaje de
participacion previsto en el articulo 32 y en fundacién de carcter ordinario
en caso contrario. Esta medida trata de evitar que las cajas de ahorros adquie-
ran una excesiva relevancia en el mercado financiero y supone, por tanto, la
fijacién de un limite maximo a las posibilidades de crecimiento de estas
entidades de crédito”™. No obstante, el deber de transformacién no opera
automaticamente dado que, en el caso de que la caja de ahorros cumpla al-
guno de los requisitos previstos puede evitar la transformacion presentando
un plan de retorno a la situacién anterior (es decir, a una situacién en la que
no sea exigible su transformacién en fundacién bancaria u ordinaria) que
debe ser autorizado por el Banco de Espana. Para completar el régimen se
establece también un procedimiento para la transformacién de las cajas de
ahorros que contempla un plazo maximo de 6 meses desde que concurra
cualquiera de los supuestos establecidos, produciéndose en caso de incumpli-
miento de dicho plazo, la disolucién directa de todos los 6rganos de la caja
de ahorros, la baja en el registro especial de entidades de crédito y la trans-
formacion automatica en fundacién bancaria u ordinaria®.

Como supuesto especial respecto a la transformacion de cajas de ahorros
en fundaciones bancarias, la Ley contempla también la transformaciéon de
cajas de ahorros que, en el momento de su entrada en vigor, ejerzan su
actividad como entidades de crédito indirectamente a través de una entidad
de crédito, se encuentren o no incursas en ese momento en alguna de las
causas que obligaban a dicha transformacién segin la normativa anterior
(disposicion transitoria primera LCAFB)”. En el primer caso, es decir, si la

depositos. Debe advertirse que, en el supuesto de que la entidad pertenezca a un grupo por
aplicacion de cualquiera de los criterios incluidos en el articulo 42 C de C, los umbrales
senalados se aplicarin al balance y cuentas consolidadas y la obligacién de transformaciéon
afectard a todas las cajas de ahorros del grupo, que deberan transformarse en tantas fundacio-
nes como cajas existieran.

% Precisamente, como indicAbamos anteriormente (vid. supra apartado I), el excesivo
tamafio alcanzado por las cajas de ahorros combinado con las dificultades que estas entidades
tienen para la captacién de capital principal como consecuencia de su propia configuracidon
institucional, ha sido una de las causas de los problemas que han sufrido estas entidades y que
ha sido identificado como causa a su vez de la crisis financiera.

% A su vez, debe tenerse en cuenta que en la disposicién adicional decimocuarta LCAFB
se prevé que la transformacién de una caja de ahorros en fundacién bancaria no afecta al
régimen aplicable a los instrumentos de deuda emitidos por aquélla y que estén vigentes en
el momento de proceder a la transformacién, en tanto dichos instrumentos mantendran
hasta su vencimiento el régimen juridico de las emisiones efectuadas por entidades de crédi-
to.

% Como hemos sefialado anteriormente, las causas que determinaban la obligacién de
transformacion a las cajas de ahorros que ejercen su actividad financiera indirectamente a
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caja de ahorros de ejercicio indirecto no se encuentra incursa en causa legal
que haga exigible la transformacidn, el plazo para proceder a ésta se extien-
de hasta un ano desde la entrada en vigor de la nueva Ley, plazo durante el
cual continuara siendo aplicable el régimen sobre cajas de ahorros anterior
a ésta””. Aunque se prevea la posibilidad de que estas cajas de ahorros deban
transformarse tanto en fundaciones bancarias como en fundaciones ordina-
rias, lo habitual en este caso serd que la caja de ahorros deba transformarse
en fundacién bancaria, salvo que el proceso de transformacién se vea acom-
panado de operaciones de modificacion estructural de la entidad de crédito
o de la transmisién total o parcial del porcentaje ostentado en el capital de
ésta”®.

Por su parte, en el supuesto de que la caja de ahorros ya se encontrase
incursa en causa legal de transformacioén con anterioridad a la entrada en
vigor de la nueva Ley, se distinguen, a su vez, dos posibilidades en atenciéon
a que se hubiese iniciado o no el procedimiento de transformacion. En el
primer caso, es decir, si ya se hubiese iniciado el proceso de transformaciéon
en fundacién bancaria u ordinaria, bien a iniciativa de la propia caja de aho-
rros bien como consecuencia de la aplicaciéon de las normas que establecian
la transformacién forzosa en caso de incumplimiento del plazo previsto para
proceder a ésta, continuaran dicho proceso sin que el mismo pueda exten-

través de otra entidad de crédito, se establecian en el articulo 6 Real Decreto-Ley 11/2010
y se refieren a la pérdida del control de la entidad de crédito en el sentido del articulo 42
C de C, reduccidén de su porcentaje de participacion en el capital de ésta por debajo del 25%
de los derechos de voto, renuncia a la autorizacién para actuar como entidad de crédito y
otros supuestos de revocacion de la autorizacién y determinacion del deber de transformacion
en los planes de reestructuraciéon o resolucién de la caja de ahorros adoptados de conformi-
dad con lo previsto en la Ley 9/2012, de 14 de noviembre.

97 Basicamente, la Ley 31/1985, de 2 de agosto, de Regulacién de las Normas Basicas
sobre Organos Rectores de las Cajas de Ahorros, y su normativa de desarrollo, asi como, en
su caso, las disposiciones aplicables del Real Decreto-Ley 11/2010, de 9 de julio, de érganos
de gobierno y otros aspectos del régimen juridico de las cajas de ahorros, incluido su régimen
fiscal, y el articulo 8.3.d) Ley 13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes de inversion, recursos
propios y obligaciones de informacion de los intermediarios financieros. Estas cajas de ahorros,
en consecuencia, no deberan adaptar sus estatutos ni la composicion de sus érganos de go-
bierno a la regulacidon contenida en la propia LCAFB, ni tampoco proceder a la renovacion
de sus drganos de gobierno cuyos mandatos se entenderin prorrogados hasta la fecha de su
transformacion.

% En este sentido, si la caja de ahorros que ejerce indirectamente su actividad bancaria
no incurre en causa de transformaciéon en los términos establecidos en la normativa anterior
serd porque ostenta el control de la entidad de crédito en los términos del articulo 42 C de
C o un porcentaje de al menos el 25% del capital de ésta, participacién en todo caso superior
a la prevista en el articulo 32 LCAFB como determinante de la atribucion de la condicién
legal de fundacion bancaria.
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derse mas alld de 3 meses desde la entrada en vigor de la nueva Ley™. En el
supuesto de que todavia no se hubiese iniciado el proceso de transformacion,
las cajas de ahorros contaran con el plazo que les reste de los 6 meses que
prevé el articulo 35.2 LCAFB y que se computaran desde el momento en
que hubiesen incurrido en causa de transformacion.

Al margen de estos supuestos, se prevé también la obligacién de transfor-
macion en fundacidn bancaria de las fundaciones ordinarias que, como con-
secuencia de la adquisicién de una participaciéon en una entidad de crédito,
superen los porcentajes y requisitos previstos en el articulo 32 LCAFB. Para
proceder a esta transformacion se concede, igualmente, un plazo de 6 meses
desde que se formalice la adquisicion de la participacion en el capital de una
entidad de crédito que determine el cumplimiento de los requisitos senalados.
Sin embargo, en este caso el incumplimiento del deber de transformacién en
el plazo previsto no dara lugar a la disolucidon de los 6rganos de la fundaciéon
y transformacién automatica sino directamente a «la extincién de la _fundacion
y la apertura del procedimiento de liquidacion, que se realizara por el patronato de la
fundacion bajo el control del protectorado» (art. 36.4 LCAFB). Esta medida, al
margen de que supone una injustificada diferencia de trato respecto a las
cajas de ahorros que incumplan su deber de transformacién en fundaciones
bancarias, implica la configuraciéon del incumplimiento del deber de trans-
formacién como causa de extincién de la fundacidn en el sentido del articu-

% En los casos en los que haya transcurrido el plazo de cinco meses desde el acaeci-
miento de la causa de transformacién que se establecia en la normativa anterior, se habra
producido la disolucién directa de todos los 6rganos de la caja de ahorros y la baja en el
registro especial de entidades de crédito del Banco de Espana y el protectorado correspon-
diente habri procedido al nombramiento de una comisioén gestora de la fundacién de caric-
ter especial en los términos previstos en el articulo 6.2 Real Decreto-Ley 11/2010. Para
evitar que pudiese interpretarse que, como consecuencia de la entrada en vigor de la nueva
Ley, serfa necesario comenzar de nuevo el proceso. En el Senado se introdujo una modifica-
cién en la disposicion transitoria primera de la Ley para habilitar a las comisiones gestoras a
completar el proceso de transformacion. Sin embargo, para aclarar mejor este extremo hu-
biese sido conveniente precisar que se trata de las comisiones gestoras ya nombradas con
anterioridad a la entrada en vigor de la nueva Ley dado que ésta también prevé el nombra-
miento de una comisién gestora en los casos de incumplimiento del plazo para la transfor-
macién de cajas de ahorros en fundaciones bancarias (art. 35.3 LCAFB). Por otra parte, la
fijacion de un plazo limite de tres meses es también problematica dado que, si se trata de
cajas de ahorros que ya han perdido la condicién de entidades de crédito y sus érganos han
sido disueltos con nombramiento de una comision gestora, pero cuyo proceso de transfor-
macién todavia no se ha completado (la comisién gestora no ha aprobado la modificaciéon
de los estatutos o la escritura de transformacién no se ha inscrito en el Registro Mercantil),
no se adivina cudles pueden ser las consecuencias del incumplimiento del mencionado limi-
te temporal.
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lo 31, f) LE cuya concurrencia determina la apertura de la fase de liquida-
ciéon ',

Este deber de transformacién no se impone, sin embargo, a las fundacio-
nes ordinarias que en el momento de entrada en vigor de la nueva Ley os-
tenten ya un porcentaje de capital superior al previsto en el articulo 32 de
la Ley, salvo en el caso de que aumenten su participaciéon en la entidad de
crédito (disposicion adicional primera, apartado 2, LCAFB). Esta medida
trata de minimizar el impacto de la aprobacién de la nueva Ley respecto de
fundaciones ordinarias que pudieron haber adquirido una participaciéon en el
capital de una entidad de crédito en un momento en el que no se imponian
especiales exigencias y que, tras el cambio normativo, se verian sometidas a
un incisivo régimen que afectard, no sélo a la gestidon de su participacién en
la entidad de crédito, sino también a su propia organizacién y funcionamien-
to internos. Esto significa, por tanto, que se admite la existencia de fundacio-
nes ordinarias (no bancarias) que mantengan porcentajes de participacioén en
una entidad de crédito superiores a los previstos en el articulo 32 LCAFB
sin limite temporal alguno dado que, en tanto no aumenten dicha participa-

cidén, no quedaran sometidas a las disposiciones especiales previstas en la

nueva Ley'’".

La modificacién de esta disposicion prevista en el Proyecto de Ley de
ordenacién, supervision y solvencia de las entidades de crédito, de inminen-

% En este aspecto la Ley de fundaciones (y, por extensiéon, la LCAFB que sigue su
mismo planteamiento) adolece de cierta imprecision técnica dado que la apertura del proce-
so de liquidaciéon deberia ser previa a la extincidon de la fundacién. Como senala VALERO
AcUNDEZ, U., La fundacion..., cit., p. 455 y 456, la liquidacién «esponde a la necesidad de
extinguir todas las relaciones juridicas de la fundacién, antes de que ésta se extingar; por esta
razdn, la liquidacion precede a la extincién (como senala la doctrina, durante el proceso de
liquidacidn, la fundacién conserva su personalidad juridica por lo que, en sentido propio, no
puede considerarse extinguida hasta que no finaliza dicho proceso).

' La nueva Ley vincula el deber de transformacién exclusivamente a que, tras su en-
trada en vigor, la fundacién de que se trate incremente su participacion en la entidad de
crédito, aunque no se especifica si dicho deber serfa exigible ante cualquier incremento de
la participacién de la fundacién o Gnicamente en el supuesto de que se incremente la parti-
cipacién respecto del porcentaje que la fundacién ostentase en el momento de entrada en
vigor de la Ley (de interpretase la norma en este segundo sentido, significaria que la funda-
cién de que se trate podria disminuir su participacién y posteriormente incrementarla sin
que éste incremento active el deber de transformacion en fundacién bancaria salvo cuando
superase el volumen de participacién que la fundacidon ostentase en el momento de entrada
en vigor de la nueva Ley). Igualmente, también parece que deberia proceder a la transforma-
cidn si, con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley, aun cuando no aumente su parti-
cipacién en la entidad de crédito, alcance acuerdos con otras fundaciones ordinarias o ban-
carias que determinen su actuacién concertada en relaciéon con la gestién de su participacion
en la entidad de crédito.
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te aprobacién, supone la introduccién de una medida que oscurece la inter-
pretacidon de la disposicion en su conjunto. En este sentido, se propone
afladir un nuevo inciso al apartado 2 de la disposiciéon adicional primera, en
cuya virtud se amplia el plazo para la transformacién en fundacién bancaria
a nueve meses cuando la fundacién que a la entrada en vigor de la Ley
mantenga una participacién en una entidad de crédito que alcance los nive-
les previstos en el articulo 32 «tenga su origen en una caja de ahorros»'™.

Finalmente, la disposiciéon adicional primera, apartado 1, LCAFB contem-
pla la transformacién de las fundaciones de caricter especial resultantes de la
previa transformacién de una caja de ahorros al amparo de lo previsto en el
articulo 6 del Real Decreto-Ley 11/2010. Respecto a éstas, se determina su
deber de transformacién, también en el plazo de 6 meses desde la entrada en
vigor de la nueva Ley, en fundacién bancaria si el porcentaje de capital que
ostenten en una entidad de crédito supera el umbral previsto en el articulo 32
LCAFB o, en fundacién ordinaria, en caso contrario, sin que simultineamen-
te se establezca ni un procedimiento para llevar a cabo la citada transforma-
cién ni tampoco las consecuencias del incumplimiento del plazo de transfor-
macion previsto. En relacion con esta Gltima cuestion resulta discutible, por
tanto, si debemos entender aplicable analégicamente la solucién prevista para
las cajas de ahorros que incumplan su deber de transformacion (disolucion
directa de los 6rganos de la caja y transformacién automatica en fundaciéon
bancaria u ordinaria, segin corresponda) o la prevista para las fundaciones
ordinarias que igualmente incumplan dicho deber (extincién de la fundaciéon
y apertura del procedimiento de liquidacién) si bien, en la medida en que se
trata de fundaciones que proceden de la previa transformacion de una caja
de ahorros, parece preferible inclinarse por la primera opcion.

3. Estructura y organizacion de las fundaciones bancarias

7
A)  Consideraciones generales. Organos de la_fundacion bancaria, composicién
del patronato y otras normas de organizacion

La nueva Ley contiene un conjunto de medidas en relacién con la es-
tructura y organizacién de las fundaciones bancarias que estin claramente
diseniadas pensando en el supuesto de que la fundacién provenga de la trans-
formacioén de una caja de ahorros (o de una fundacién de caracter especial

12 TLa duda se plantea porque las fundaciones que sean resultado de la transformacién
de una caja de ahorros con anterioridad a la entrada en vigor de la LCAFB tendran la na-
turaleza de fundaciones de caricter especial que se rigen por el apartado 1 de la disposiciéon
adicional primera y no por su apartado segundo.
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en la que previamente se hubiese transformado una caja de ahorros) y cuya
finalidad, al margen de dotar a estas entidades de una estructura menos com-
pleja que la de la entidad de origen'”, se orienta también con claridad a
impedir que desde los 6rganos de la fundacion bancaria pueda ejercerse una
influencia determinante o excesiva sobre los drganos de la entidad de crédi-
to en cuyo capital social participe aquélla'®. Sin embargo, como hemos se-
nalado anteriormente, esta nueva normativa es también aplicable a aquellas
fundaciones que, sin provenir de la transformacién de una caja de ahorros,
retnan algunos de los requisitos previstos en el articulo 32 LCAFB, en rela-
cién con las cuales la aplicacidon de estas medidas sobre estructura y organi-
zacidn, al margen de exigir su propia justificacion, puede resultar fuertemen-
te perturbadora'®.

Basicamente dichas normas se contienen en los articulos 37 a 42 LCAFB
y, se concretan en disposiciones relativas a la composicion del principal or-
gano de gobierno de la fundacidn, a los requisitos subjetivos que deben re-
unir sus miembros y a delimitar los cargos de presidente y secretario del
mismo. Algunas de estas normas especiales son perfectamente prescindibles
en tanto se limitan a reproducir preceptos o medidas aplicables con caracter
general a todas las fundaciones. Asi sucede, por ejemplo, con los articulos 40.4,
41 y 42.2 LCAFB relativos, respectivamente, al régimen de abono de gastos
y retribucién de los patronos y a los cargos de presidente y secretario del
patronato, estos tltimos con un contenido normativo ciertamente muy esca-

' Desde el punto de vista organizativo, la transformacién de las cajas de ahorros en
fundaciones de caricter especial tiene importantes consecuencias internas en tanto conlleva
una significativa simplificacion estructural de la entidad dado que la organizacién de las fun-
daciones es, en principio, menos compleja que la de las cajas de ahorros. En este sentido, en
relacion con su estructura, las cajas de ahorros a pesar de su naturaleza fundacional, se apro-
ximan miés a la estructura organizativa de las sociedades de capital y se separan, por tanto, de
la organizacién de las fundaciones cuya organizacion se construye sobre la base de un 6rga-
no de direccidn, gestiéon y control (el patronato), al que estatutariamente pueden afadirse
otro u otros.

1% Ninguna duda queda respecto al objetivo de politica juridica perseguido, que se ha
puesto repetidamente de manifiesto en los debates parlamentarios que han tenido lugar con
ocasion de la tramitacién legislativa de la LCAFB, como tampoco de que ello obedece a la
profunda desconfianza generada sobre una buena parte de los gestores de las cajas de ahorros
(sobre esta cuestién véase este mismo apartado infra).

15 Como indicibamos anteriormente (vid. supra el apartado anterior), la LCAFB impo-
ne la obligacidon de transformarse en fundacién bancaria, a las fundaciones que en el mo-
mento de entrada en vigor de la Ley cumplan alguno de los requisitos previstos tinicamente
en el supuesto de que aumenten su porcentaje de capital en la entidad de crédito. Junto a
éstas, también deberdn transformarse en fundaciones bancarias aquellas fundaciones que, con
posterioridad a la entrada en vigor de la Ley, adquieran el porcentaje de capital establecido
en el articulo 32 de dicha Ley.
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so y en todo caso ya incluido en el régimen general de fundaciones. En
concreto, el articulo 40.4 LCAFB se limita a reproducir literalmente el con-
tenido del articulo 15.4 LF y plantea, por tanto, las mismas cuestiones que
suscita la interpretacion y aplicaciéon de este precepto'”, con una tnica di-
ferencia que no parece especialmente significativa'”’. Por su parte, el articu-
lo 41 de la Ley dedicado al presidente se circunscribe a determinar que el
patronato designard a un presidente de entre sus miembros, a quien corres-
pondera la maxima representaciéon de la fundacion, y cuyo régimen aplicable
sera determinado en los estatutos, sin afadir por tanto nada a la norma con-
tenida en el articulo 13 del Reglamento de Fundaciones'”™. En parecido
sentido, el apartado 2 del articulo 42 LCAFB establece que el patronato
nombrard un secretario, que podrd o no ser patrono, a quien correspondera
la certificacion de los acuerdos del patronato, que es precisamente una de las
funciones que el articulo 14 del Reglamento de Fundaciones atribuye al
secretario del patronato de las fundaciones'”. Ninguna de estas normas afia-
de, por tanto, contenido normativo significativo al régimen general de fun-
daciones ni, en consecuencia, contiene especialidades minimamente relevan-
tes respecto de éste.

En parecido sentido podria citarse el articulo 37 LCAFB, relativo a los
organos de gobierno, a cuyo tenor las fundaciones bancarias tendrin como
organos de gobierno «el patronato, las comisiones delegadas de éste que prevean los
estatutos, el director general y los demas que, en su caso, prevean sus estatutos de

1% En particular, vid., entre otros, EMBID IrUJO, J. M., «Gobierno de la fundacién (articu-
los 14 a 18)», en MuUNOZ MACHADO, S., CrRuz AMOROS, M. y DE LorRENZO GARCia, R. (dirs.),
Comentarios. .., cit., pp. 227-276, en particular, pp. 256 y ss.; SERRANO GARCia, I., «El patro-
nato», en BENEYTO PEREZ, J. M.* (dir.), Tiatado..., cit., pp. 507-585, en particular, pp. 563 y ss.;
OLAVARRIA IGLESIAS, J. y MARIMON DURA, R, en OLAvARRIA IGLESIAS, J. (coord.), Comentarios. ..,
cit., pp. 408 y ss.; PENaLosa EsteBan, I. y Sanjurjo GoNzALez, T., «Organos de gobierno y
relaciones con los poderes publicos», en DE Lorenzo, R., PINAR, J. L. y Sanjurjo, T. (dirs.),
Tiatado. . ., cit., pp. 195-252, en particular, pp. 223 y ss.

7 En concreto, el articulo 15.4 LF admite que el fundador pueda incluir en los estatu-
tos una prevision contraria al reconocimiento por el patronato de una retribucién adecuada
a aquellos patronos que presten a la fundacidn servicios distintos de los que implica el des-
empefio de las funciones que les corresponden como miembros del patronato, posibilidad
que, sin embargo, no se contempla en el articulo 40.4 LCAFB.

18 A este respecto, el articulo 13 del Reglamento de Fundaciones determina con mayor
amplitud y concrecion las funciones que corresponden al presidente del patronato.

199 La doble posibilidad de que el secretario pueda o no ostentar la condicién de patro-
no no supone tampoco novedad alguna pues constituye criterio unanime en relacion con las
fundaciones en general; vid., por todos, SALELLES CLIMENT, J. R. y VERDERA SERVER, R., El
patronato de la fundacion, Pamplona, 1997, pp. 109-110, SErRrANO GARCia, 1., «El patronato»,
cit., p. 541, y PENaLosa EsTeBAN, I. y SANJuRjO GONZALEZ, T, «()rganos de gobierno...», cit.,
p- 211.
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acuerdo con la normativa general de fundaciones». Frente al régimen general apli-
cable a las fundaciones en el que también se prevé al patronato como maxi-
mo oOrgano de gobierno (cfr. art. 14 LF) asi como la posibilidad de que es-
tatutariamente puedan establecerse delegaciones de las competencias del
patronato asi como otros organos (art. 16 LF), la tinica novedad que aflade
este precepto, posteriormente complementada con lo previsto en el articu-
lo 42.1 de la Ley, se refiere a la necesaria existencia de la figura del director
general, nombrado por el patronato y que asistird a las reuniones del mismo
con voz y sin voto.

La prevision de la figura del director general debe conectarse, de nuevo,
con la consideracion de la fundacién bancaria como forma juridica de una
caja de ahorros que ha sido desprovista de la condicidn de entidad de crédi-
to. A este respecto, las normas contenidas en la nueva Ley, al margen de re-
flejar la menor complejidad estructural de las fundaciones frente a las cajas
de ahorros, como senalabamos anteriormente se orientan sobre todo a im-
pedir una injerencia excesiva de los érganos de la fundacién en la gestion de
la entidad de crédito en cuyo capital participan vy, por esta razén, partiendo
de la existencia de la figura de director general en las cajas de ahorros suje-
tas al deber de transformacién en fundaciones bancarias''’, se pretende evitar
que dicha injerencia pueda provenir de la actuacién de quien ocupe este
cargo. En este contexto se explica la prevision de la figura del director ge-
neral como organo de las fundaciones bancarias (art. 37 LCAFB), cuya regu-
laciéon se dirige fundamentalmente a extender a éste el régimen de incom-
patibilidades previsto para los miembros del patronato. En este sentido, el
segundo inciso del apartado 1 del articulo 42 LCAFB determina que «el
cargo de director general serda incompatible con el de miembro del patronato, si bien
estara sometido a los requisitos e incompatibilidades previstos en el articulo 40» que,
entre otras disposiciones, incluye la incompatibilidad de la condicién de pa-
trono (y, por tanto, también de la de director general) con el desempefo de
cargos equivalentes en la entidad bancaria de la cual la fundacidén bancaria
sea accionista, o en otras entidades controladas por el grupo bancario. En
todo caso, fuera del ambito de las fundaciones bancarias que sean fruto de la
transformacién directa o sucesiva de una caja de ahorros, la exigencia del
nombramiento de un director general supone una separacidén no justificada

"% En este sentido, la LORCA incluye al director general entre los 6rganos de gobierno
de las cajas de ahorros (cfr. arts. 1, 26 y 27 LORCA). Como consecuencia de ello, la totali-
dad de las cajas de ahorros que se han transformado en fundaciones de caricter especial y
que, en su momento, deberan transformarse en fundaciones bancarias, cuentan entre sus or-
ganos con la figura del director general.
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respecto del modelo de organizacién previsto para las fundaciones en general,

que contempla tnicamente la existencia de un patronato y confia a la auto-

nomia estatutaria de cada fundacién la prevision de otros érganos de gobier-
11

no''.

Al margen de estas disposiciones y de la contenida en el articulo 38
LCAFB destinada Gnicamente a encomendar al patronato de las fundaciones
bancarias la responsabilidad de informar al Banco de Espafa, en tanto el
resto de su contenido reproduce normas generales aplicables a cualquier
fundacién''?, las medidas mas sustantivas relativas a la estructura orgénica de
las fundaciones bancarias respecto de las aplicables con caracter general a las
fundaciones, se concretan en las relativas a la composicion del patronato y en
los requisitos e incompatibilidades del cargo de patrono (arts. 39 y 40 LCA-
FB, respectivamente), materias en las que de nuevo vuelve a ponerse de
manifiesto la preferente atencién del nuevo régimen al supuesto de fundaciéon
bancaria que es resultado de la transformacién de una caja de ahorros!'".

Asi se manifiesta particularmente en relaciéon con la composicion del
patronato que se configura, ademas, de manera imperativa. En este sentido, al
margen de otros aspectos, el articulo 39 LCAFB delimita las categorias o
grupos a los que necesariamente deben pertenecer los miembros del patro-
nato de una fundacién bancaria con evidente proximidad respecto de la
composiciéon de los 6rganos de gobierno de una caja de ahorros. Asi, entre

"' Sobre los problemas que plantea la existencia de una pluralidad de 6rganos en una
fundacidn frente a la alternativa de mantener un Gnico érgano que delegue parcialmente sus
facultades vid., por todos, EmBID IrujO, J. M., «Gobierno de la fundacién...», cit., pp. 241 y ss.

"2 A tenor del articulo 38 LCAFB, el patronato se configura como el «mdximo drgano de
gobierno y representacién de las fundaciones bancarias», y se sefiala que su funcién principal con-
siste en «ecumplir los fines fundacionales y administrar con diligencia los bienes y derechos que integran
el patrimonio de la fundacion», una medida absolutamente paralela a la prevista en el articulo 14.2
LE Junto a ello, el parrafo segundo del precepto determina que el patronato «serd también
responsable del control, supervision e informe al Banco de Espaiia»,lo que parece referirse al control
y supervision interna de la actividad de la fundacion (el régimen de control de las fundacio-
nes bancarias establecido en los arts. 45 a 47 de la propia Ley, atribuye la supervisiéon de las
fundaciones bancarias al protectorado competente y al Banco de Espana), una funcién que
también se desprende del régimen legal general aplicable a las fundaciones y que deriva de
la consideracién del patronato como maximo 6rgano de gobierno de la entidad. La tnica
medida especifica, por tanto, que se anade al régimen general es la de determinar que el
patronato es el érgano encargado de facilitar al Banco de Espafa los informes que sean exi-
gibles en atencién a lo previsto en su régimen especial.

' Esta vinculacién hubiese sido todavia mds intensa de aceptarse algunas de las enmien-
das propuestas en sede parlamentaria, como la nim. 26 presentada en el Congreso de los
Diputados que proponia incluir entre los distintos grupos de los cuales debe realizarse el
nombramiento de los miembros del patronato de una fundacién bancaria, a «personas o enti-
dades representativas de los impositores y de los trabajadores de la caja de ahorros de procedencia».
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dichos grupos se incluyen «personas o entidades fundadoras, asi como las de larga
tradicion en la caja o cajas de ahorros de que proceda, en su caso, el patrimonio de la
fundacion bancaria», «las entidades representativas de intereses colectivos en el ambito
de actuacion de la fundacion bancaria o de reconocido arraigo en el mismo» y las
«personas privadas ... que hayan aportado de manera significativa recursos a la fun-
dacién bancaria o, en su caso, a la caja de ahorros de procedencia», una delimitacion
que recuerda a la prevista en alguna normativa autonémica en relaciéon con
la composicidon del patronato de las fundaciones de caricter especial que son
fruto de la transformacién de una caja de ahorros''*. A su vez, en el marco
de la propia limitacién al nimero maximo de miembros con los que puede
contar el patronato'"®, incorpora igualmente un limite al nimero de patronos
representantes de administraciones publicas y entidades y corporaciones de
derecho publico (que no podran superar el 25% del nimero total de miem-
bros) paralelo al que se impone en relacién con la composiciéon de los drga-
nos de gobierno de las cajas de ahorros''®. Esta rigida delimitacién de los
grupos de procedencia de los miembros del patronato de una fundacién

" En concreto, el articulo 64 del Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de marzo, a través
del cual se aprueba el Texto Refundido de la Ley de cajas de ahorros de Catalufia, determi-
na la composicién del patronato de las fundaciones de caricter especial resultantes de la
transformacién de una caja de ahorros definiendo nuevos grupos vinculados o relacionados
con la fundacidn, sin referencia por tanto a los grupos de interés representados en los dérganos
de gobierno de la caja. En concreto, dicha norma determina que, en relacién con la compo-
sicién del patronato, «debe procurarse que los patronos de la fundacion especial sean entidades y
personas relevantes en tareas culturales, cientificas, benéficas, civicas, econdmicas o profesionales en los
ambitos en que se pretenda desarrollar la obra social» y se anade que, en particular, «los patronos
deberian pertenecer a los siguientes grupos vinculados o relacionados con la_fundacién especial: a) perso-
nas juridicas, puiblicas o privadas, fundadoras o de larga tradicién en el gobierno de la caja de ahorros, o
entidades piiblicas de base territorial con presencia en esta; b) personas juridicas privadas que realizan
actividades de mecenazgo y aportan recursos a la entidad; c) personas juridicas piiblicas o privadas que
promuevan actividades similares a las que son objeto de la fundacién especial o relacionadas con estas y
que puedan aportar conocimiento y sinergias en el ambito de actuacion de la_fundacién y de las activi-
dades o los programas que pretendan cumplirse y d) personas fisicas de reconocido prestigio propuestas
por los demas grupos del patronato».

"5 En este sentido, el articulo 39.1 LCAFB fija en quince el limite maximo al nimero
de miembros del patronato (frente al nimero maximo de 20 que se establecia en el Ante-
proyecto), una norma que como seflalibamos anteriormente no tiene caracter basico y que,
por tanto, podra ser modificada por la normativa autondémica que desarrolle la nueva regu-
lacion (vid. disposicion final primera, apartado 2, g, LCAFB).

116 Cfr. el articulo 2.3 LORCA vy el articulo 4.3.b) de la propia LCAFB que contiene
exactamente la misma limitacién en relacién con la composicién de la asamblea general de
las cajas de ahorros. En orden al computo de este limite, entendemos que habrin de tomar-
se en consideracion todos los patronos representantes de administraciones publicas y de en-
tidades o corporaciones de derecho publico, cualquiera que sea la categoria o grupo de pa-
tronos en el que se integren.
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bancaria, estrechamente vinculada a la propia composiciéon de los drganos de
gobierno de una caja de ahorros o de la fundacién de caricter especial re-
sultante de la transformaciéon de una caja de ahorros, carece de justificacion
cuando se contempla el supuesto de fundaciones que ostentan el porcentaje
de capital previsto en el articulo 32 LCAFB sin haber disfrutado en ningtin
momento de la condicién de caja de ahorros'"”. Junto a ello, se exige que en
la composiciéon del patronato se prevea la incorporaciéon de, al menos, un
representante de cada uno de los grupos determinados, con algunas matiza-
ciones''®. A partir de estas reglas, la distribucién concreta de patronos perte-
necientes a cada uno de los grupos de representacidon se confia a la autono-
mia estatutaria, sin perjuicio de la normativa autonémica adoptada a este
respecto en desarrollo del régimen legal'"”.

En todo caso, la nueva regulacion viene a resolver un importante proble-
ma planteado por la normativa anterior, fragmentaria e incompleta, que
hasta su entrada en vigor ha disciplinado la transformacion de las cajas de
ahorros en fundaciones de caracter especial. En este sentido, la regulacion
anterior no definia con claridad y precisién la composicion del patronato de
la fundacién una vez producida la transformacién, indicindose en algunas
normas autondémicas de manera genérica que el patronato de la fundaciéon
debia estar compuesto por un conjunto de miembros que representasen a los
mismos grupos que tenian representacion en los 6rganos de gobierno de la
caja de ahorros transformada y en la misma proporcién'®. La aplicacién de

"7 En relacién con éstas, atendiendo a la importancia de la participacién en el capital
de una entidad de crédito, tendria sentido la exigencia de que al patronato se incorporen
personas que posean conocimientos y experiencia especificos en materia financiera, pero no
la del resto de grupos de procedencia.

"8 Vid. articulo 39.3 LCAFB que matiza la presencia de miembros pertenecientes al
gurpo de personas privadas, fisicas o juridicas, que hayan aportado de manera significativa
recursos a la fundacién bancaria o, en su caso, a la caja de ahorros de procedencia, en el
sentido de que sea posible identificar una aportacion significativa dentro de los quince anos
anteriores a la constitucion del patronato. Por su parte, la presencia de representantes del
grupo de personas que posean conocimientos y experiencia especificos en materia financie-
ra serd determinada por las normas de desarrollo de la Ley vy, en cualquier caso, serd «repre-
sentativa y creciente en funcion del nivel de participacion en la entidad de crédito que corresponda»
(art. 39.3 LCAFB).

"9 A este respecto, también podré ser designado como patrono de la fundacién bancaria
la propia entidad de crédito participada, que podria integrarse como representante del grupo
de «personas privadas, fisicas o juridicas, que hayan aportado de manera significativa recursos a la fun-
dacién bancaria o, en su caso, a la Caja de Ahorros de procedencia».

120 Cfr., por ejemplo, el articulo 21 bis Ley de cajas de ahorros de Castilla y Ledn, apro-
bada por Decreto Legislativo 1/2005, de 21 de julio, seglin la redaccién dada por la disposi-
cion final 2.1 de la Ley 4/2012, de 16 de Julio, o el articulo 16 ter, apartado 3 Ley 15/1999,
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este tipo de normas planteaba importantes problemas interpretativos dado
que, la pérdida de la condicién de entidad de crédito y la segregacion del
negocio bancario a favor de una entidad de crédito, provocaba que perdiese
sentido mantener la representaciéon de grupos de interés vinculados al desa-
rrollo de una actividad financiera como son los impositores de las cajas de
ahorros, los trabajadores o empleados de entidades de crédito en las que la
fundacién pueda ostentar un porcentaje de participaciéon o las corporaciones
municipales donde dicha entidad de crédito tenga abierta una oficina o su-
cursal '

Esto no significa, sin embargo, que la aplicacién de la nueva normativa
esté exenta de dudas interpretativas que se plantean, particularmente, en tor-
no a la delimitacién de los distintos grupos que han de estar representados
en el patronato de las fundaciones bancarias'”. En este sentido, la mayor

de 16 de diciembre, de cajas de ahorros de Andalucia, segin la redaccién dada por el articu-
lo Gnico de la Ley 6/2011, de 2 de noviembre.

121 Las cajas de ahorros son entidades financieras con un dmbito territorial de actuacién
preferente, en tanto su propia creacién responde, entre otros fines, a contribuir al desarrollo
econdémico y social de su dmbito territorial de actuacién. Por el contrario, las entidades de
crédito a cuyo favor se haya realizado la segregacién de la actividad financiera de la caja de
ahorros a cambio de un porcentaje de participacién en su capital social, revestirin la forma
de sociedades anénimas bancarias cuya actuacién no se limita a un especifico ambito terri-
torial pues estas entidades se crean con vocacidén de ejercer su actividad en el mercado fi-
nanciero en general, sin limitacion a zonas geograficas concretas. De este modo, en el supues-
to de que la caja de ahorros haya segregado su negocio financiero a favor de una entidad de
crédito, que ademas puede reunir a su vez los negocios financieros de otras cajas de ahorros,
que viniese ya operando en la zona de implantacién de aquélla y cuyo ambito de actuacion
no se circunscriba ni siquiera preferentemente a una zona territorial determinada, se produ-
cird la dilucién de los grupos de interés vinculados inicialmente a cada una de las cajas de
ahorros, dilucién que se intensificard conforme avance el proceso de integracion de todas las
entidades (reduccién y reorganizacién de plantilla, reordenacién de sucursales de la enti-
dad,...), tal y como ha ocurrido en varios casos en nuestro pais. Se hace asi dificil determi-
nar cudles deben ser los trabajadores o empleados de la entidad de crédito que deberian
ostentar representaciéon en los patronatos de las fundaciones de caricter especial resultantes
de la transformacién de las diferentes cajas de ahorros, o los municipios en los cuales dicha
entidad de crédito tiene abiertas oficinas o sucursales que igualmente habrian de ostentar
representacién en dichos érganos o, en fin, la seleccion del grupo de impositores que habrian
de elegir a sus representantes en los respectivos patronatos. A su vez, en los supuestos de
transformacion de la caja de ahorros por pérdida del control de la entidad de crédito a través
de la cual venia desarrollando de modo indirecto su actividad financiera, la fundacién de
caricter especial resultante de la transformacion carecerd de instrumentos juridicos para re-
cabar la colaboracién de la entidad de crédito, imprescindible si se mantiene la representacion
de grupos de interés ligados, no a la fundacion, sino a la propia entidad de crédito como son
los impositores o los trabajadores y empleados de ésta.

122 El articulo 39 del Proyecto de Ley especificaba que todos los grupos mencionados
en su apartado 3 debian estar representados en el patronato de la fundacién, corrigiendo asi
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parte de los grupos se delimitan de manera difusa «entidades representativas de
intereses colectivos de reconocido arraigo», «personas independientes de reconocido pres-
tigio profesional en materias relacionadas con el cumplimiento de los fines sociales», y
en algunos casos reflejan vinculacidon entre fundaciones bancarias y cajas de
ahorros «personas o entidades ... de larga tradicion en la caja o cajas de ahorros de
que proceda, en su caso, el patrimonio de la fundacion bancaria», «personas privadas
... que hayan aportado de manera significativa recursos a la fundacién bancaria o, en
su caso, a la caja de ahorros de procedencia»'®.

Por otra parte, las normas sobre organizaciéon y funcionamiento de las
fundaciones bancarias previstas en la LCAFB se completan con medidas en
materia de gobierno corporativo y transparencia. A este respecto se prevé que
las fundaciones bancarias haran publico, con caricter anual, un informe de
gobierno corporativo que deberan comunicar al protectorado correspondien-
te (art. 48.1 LCAFB). Igualmente, sin perjuicio de remitir la delimitacion
concreta de su contenido, estructura y requisitos de publicidad a las disposi-
ciones que a este respecto adopte el Ministerio de Economia y Competiti-
vidad, se establece el contenido basico que debe tener el informe, con una
determinacion de indicaciones que pone de manifiesto que la principal fina-
lidad de éste no es dar a conocer la estructura de gobierno interno de la
fundacién bancaria sino, mas bien, su actuaciéon en relaciéon con la gestion de
la participacién que ostenta en la entidad de crédito asi como aquellas cir-
cunstancias que puedan afectar a una gestion sana y prudente de la propia
entidad de crédito. Finalmente, la regulacién se completa con un riguroso

a sugerencia del Consejo de Estado al Anteproyecto de Ley, que no contenia prevision algu-
na a este respecto. Sin embargo, el reducido nimero de miembros del patronato (15) y el
amplio conjunto de grupos de procedencia que deberfan tener presencia en su seno, hacia
muy dificultoso el cumplimiento de esta medida. Por esta razén, alguna de las enmiendas
presentadas al Proyecto de Ley en el Congreso de los Diputados proponian que la exigencia
obligatoria de la presencia de miembros procedentes de los distintos grupos se limitase Gni-
camente a los previstos en los apartados d) y e) del articulo 39.3 del Proyecto (cfr. la enmien-
da ntim. 134, presentada por el Grupo Parlamentario Popular), que fueron aprobadas e in-
corporadas al Proyecto. Sin embargo, en la fase final de la tramitacion legislativa, en la sesién
del Pleno del Senado en el que se aprobd el texto del Proyecto se Ley, se incorpord una
enmienda transaccional que amplia el namero de grupos que deben estar presentes en todo
caso en el patronato a los expresados en los apartados a), b), d) y €) y también en el grupo
) pero en este ultimo caso «siempre que fuera posible identificar una aportacién significativa dentro
de los quince afios anteriores a la constitucién del patronato», con lo que la norma finalmente in-
corporada a la LCAFB se aproxima bastante a la original contenida en la version inicial del
Proyecto de Ley.

123 Este altimo grupo abre la posibilidad de que las propias entidades de crédito en cuyo
capital participan las fundaciones, puedan asumir la condicién de patronos de ésta, sin per-
juicio de la aplicacién de la normas sobre incompatibilidad para el cargo de patrono.
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régimen sancionador para el supuesto de incumplimiento de la obligacidon de
elaboracion o publicacion del informe de gobierno corporativo o de exis-
tencia en dicho informe de omisiones o datos falsos o engafiosos (art. 48,
apartados 3 y 4, LCAFB).

B)  Requisitos para adquirir la condicion de patrono de una fundacion bancaria.
En particular, la incompatibilidad entre el cargo de patrono y el ejercicio
de cargos equivalentes en la entidad de crédito

Las normas contenidas en la LCAFB relativas a la organizacién y funcio-
namiento de las fundaciones bancarias que mayor controversia han planteado,
son las referidas a los requisitos para adquirir la condicién de patrono y, muy
particularmente, la incompatibilidad de ésta con el desempeno de cargos
equivalentes en la entidad de crédito de la cual la fundacién bancaria sea
accionista, o en otras entidades controladas por el grupo bancario (art. 40,
apartado 3, LCAFB). En este sentido, los patronos deberan reunir los requi-
sitos de honorabilidad comercial y profesional en los términos que se esta-
blezcan en la normativa de desarrollo y poseer los conocimientos y expe-
riencias especificos para el ejercicio de sus funciones (art. 40, apartados 1 y
2 LCAFB), mientras que, los patronos designados entre personas con cono-
cimientos y experiencia especificos en materia financiera, deberin cumplir
los requisitos exigidos a este respecto a los miembros de los érganos de ad-
ministracién y cargos equivalentes en bancos (arts. 17.2 y 40.2 LCAFDB).

Con caricter general, se aplican las mismas causas de incompatibilidad
previstas para los miembros del Consejo de Administracién de una caja de
ahorros'?*, otra medida que pone de manifiesto que el legislador estd con-
templando prioritariamente el supuesto de fundaciones bancarias procedentes
de la transformacién de una de estas entidades. Adicionalmente, el cargo de
patrono es también incompatible con el desempefio de cargos equivalentes
en la entidad de crédito de la cual la fundacidn bancaria sea accionista, o en
otras entidades controladas por el grupo bancario (art. 40.3 LCAFB)'*.

12* De este modo, el cargo de patrono de la fundacién bancaria es incompatible con el
de cargo politico electo, cargo ejecutivo en partido politico, asociacién empresarial o sindi-
cato, alto cargo de la administracién general del Estado, la administracién de las Comunida-
des Autdénomas y la administracién local, asi como de las entidades del sector publico, de
derecho publico o privado, vinculadas o dependientes de aquéllas (arts. 40, apartado 3,y art. 3,
apartados 3 y 4 LCAFB).

125 Este régimen de incompatibilidad se aplica Gnicamente a los miembros del patronato
por lo que no afectara al secretario del patronato de la fundacion en el supuesto de que éste
no ostente simultineamente la condicién de patrono (posibilidad que contempla el art. 42,
apartado 2, LCAFB).
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Esta Gltima medida constituye uno de los principales instrumentos para
evitar que la fundacién bancaria pueda ejercer una influencia excesiva en el
seno de la entidad de crédito de la que es accionista, dando cumplimiento
asi a los compromisos asumidos por el Gobierno de Espafia en el MoU sus-
crito con la Comisién Europea a que antes hicimos referencia'?. Sin embar-
go, resulta cuestionable si dichos compromisos obligaban a prever una medi-
da tan restrictiva como la contenida en el articulo 40.3 de la Ley, que
impide que un miembro del patronato de una fundacién bancaria (de cual-
quier fundacién bancaria y no Gnicamente de aquéllas que sean el resultado
de la transformacién de una caja de ahorros) pueda ostentar simultineamen-
te el cargo de miembro del Consejo de Administracion de la entidad de
crédito en la que aquélla ostenta un porcentaje de capital, que puede llegar
a ser incluso mayoritario, o de cualquiera de las sociedades que integran su
grupo «controladas por el grupo bancario»'?’. Obviamente no se impide que la
fundacién bancaria pueda participar en el nombramiento de miembros del
Consejo de Administraciéon de la entidad de crédito '™, lo que seria directa-
mente inaceptable, sino que un patrono pueda simultanear el ejercicio de ese
cargo con el de consejero en la entidad de crédito o de sus entidades depen-
dientes.

A este respecto, se ha senalado que esta prohibicién constituye una «se-
vera injerencia en el Derecho de propiedad de la fundacién bancaria al res-
tringir su capacidad para elegir a sus representantes en el Consejo de Admi-
nistraciéon del banco participado», que, en la medida en que no cuente con
una justificacion objetiva y razonable vinculada a motivos de interés general
que resulten acreditables, constituiria «una medida desproporcionada que

126 Vid. supra apartado 1.

127 Como sefialibamos anteriormente, entre los compromisos asumidos por nuestro pais
como consecuencia de la suscripciéon del MoU se incluye la prevision de medidas «para adop-
tar requisitos de incompatibilidad para los drganos de gobierno de las antiguas cajas de ahorros y los
bancos comerciales bajo su control» (subapartado 23, Gltimo punto, MoU); a su vez, la Nota Téc-
nica del FMI sobre Reforma de las cajas de ahorros espafolas subraya la necesidad de dis-
tinguir mejor las funciones de propiedad y de gestiéon del banco y los efectos derivados de
la intervencién publica en el proceso de designacion de los miembros de los érganos recto-
res de las cajas (pardgrafo 30). Como puede verse, los compromisos impuestos se limitan a
exigir que se prevean requisitos de incompatibilidad mas rigurosos pero no exigen necesa-
riamente que se establezca una prohibicion en los términos previstos en la Ley, aunque ob-
viamente deba reconocerse que la medida adoptada cubre sobradamente los compromisos
asumidos. La cuestion es si también cabria cumplir dichos compromisos con una medida que
resultase menos incisiva.

128 Antes al contrario, como hemos sefialado anteriormente, el articulo 32 LCAFB in-
cluye la posibilidad de nombramiento o destitucién de un administrador de la entidad de
crédito entre los criterios para atribuir el caricter de fundacién bancaria.
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incurrirfa en una discriminacién constitucionalmente prohibida»'#’. A su vez,
ademas de que esta medida no venga expresamente exigida en sus propios
términos por los compromisos asumidos por nuestro pais frente a institucio-
nes internacionales, se argumenta que resultaria contradictoria con la reco-
mendacién que se realiza en relaciéon con el gobierno corporativo de socie-
dades cotizadas (cualidad que retnen muchas entidades de crédito) de que
los consejeros externos dominicales constituyan, junto a los consejeros inde-
pendientes, una amplia mayoria de los miembros del Consejo de Administra-
ciéon™’. Todo ello se plasma en la sugerencia de flexibilizar el régimen pre-
visto restringiendo el ambito de la incompatibilidad sefalada al desempefio
de cargos ejecutivos en la entidad bancaria realizada sobre el texto del Ante-
proyecto y repetidas durante la tramitacion legislativa del Proyecto de Ley
que, sin embargo, no ha sido recogida en el texto final de la Ley''.

La tinica medida de flexibilizacién de esta norma ha sido la incorporacién
al texto final de la Ley de una disposicion transitoria destinada a suavizar el
impacto que la entrada en vigor de la Ley podia provocar sobre la compo-
sicion de los 6rganos de administracion de las entidades de crédito en cuyo
capital participan fundaciones de caricter especial o cajas de ahorros que
deberan transformarse en fundaciones bancarias dado que, en la generalidad
de los casos, los miembros del patronato de la fundacidén (o de la caja de
ahorros todavia no transformada que ejerce indirectamente su actividad fi-

122 Cfr. el Informe al Anteproyecto de Ley de cajas de ahorros y fundaciones bancarias
emitido por la Confederacion Espanola de Cajas de Ahorros (CECA).

130 Sin embargo, la norma contenida en el Anteproyecto, reproducida posteriormente en
el Proyecto de Ley e incorporada finalmente a la LCAFB, no se contrapone a esta recomen-
dacién de gobierno corporativo dado que la misma se limita a impedir que los patronos de
la fundacién bancaria puedan ocupar el cargo de miembros del consejo de administracién de
entidades bancarias pero no impide ni excluye que la fundacidn, en tanto socio de la entidad
de crédito, pueda designar a otros representantes en dicho 6rgano, que obviamente tendrian
la consideracion de consejeros dominicales.

31 En este punto coinciden los informes al Anteproyecto de Ley realizados por la Con-
federacion Espanola de Cajas de ahorros, CNMV y Consejo de Estado. Con un razonamien-
to similar se presentaron diversas enmiendas al Proyecto de Ley, tanto en el Congreso como
en el Senado, dirigidas a restringir la incompatibilidad de los patronos de las fundaciones
bancarias, bien limitando la misma al ejercicio de cargos ejecutivos en la entidad de crédito
(vid. las enmiendas nims. 41 y 84 presentadas respectivamente en el Congreso y en el Sena-
do por el Grupo Parlamentario Vasco), bien excluyendo dicha causa de incompatibilidad en
relacion con los patronos de las fundaciones bancarias que deben ser elegidos entre personas
que posean conocimientos y experiencia especificos en materia financiera (vid. enmiendas
nams. 112 y 27 presentadas respectivamente en el Congreso y en el Senado por el Grupo
Parlamentario Socialista y la enmienda ntim. 69 presentada en el Senado por el Grupo Par-
lamentario Entesa pel Progrés de Catalunya), segiin la posibilidad que también contemplaba
en su Informe la CECA.
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nanciera a través de la entidad de crédito) forman parte del Consejo de
Administracion de la entidad de crédito y de sociedades o entidades perte-
necientes a su grupo empresarial, desempefiando en algunos casos funciones
ejecutivas. La medida consiste en admitir temporalmente la compatibilidad
de todos o algunos de los consejeros afectados con ciertas limitaciones, en
particular, se excluye la posibilidad de simultanear el ejercicio de funciones
ejecutivas en el banco y en la fundacion, se limita al 25% el porcentaje maxi-
mo de miembros del Consejo de Administraciéon de la entidad de crédito
que pueden ser patronos de la fundacion vy, finalmente, se limita también el

periodo durante el cual la compatibilidad es admisible como maximo hasta
el 30 de junio de 20162

Esta norma transitoria plantea diversas cuestiones de interés. Ante todo,
puede apreciarse una cierta falta de armonia entre la disposicion transitoria que
estd elaborada desde la perspectiva de la composiciéon del 6rgano de adminis-
tracion de la entidad de crédito (que es lo que realmente importa al legislador
en tanto se trata de evitar una excesiva injerencia de los patronos de la funda-
cién en la gestion de ésta) y la norma general establecida en el articulo 40.3
LCAFB, que contempla la cuestion desde la perspectiva del régimen de in-
compatibilidad de los patronos de las fundaciones bancarias. Al margen de ello,
la disposicion transitoria no contempla, ni por tanto incluye en su ambito de
aplicacidn, la participacion de patronos de fundaciones bancarias en el 6rgano
de administracién de sociedades o entidades integradas en el grupo empresarial
de la entidad de crédito en cuyo capital participen, en relaciéon con lo cual la
incompatibilidad se mantiene de modo absoluto desde la fecha de entrada en
vigor de la nueva Ley, ni tampoco los casos en los que en el Consejo de Ad-
ministracion de la entidad de crédito participen miembros de los patronatos de
diferentes fundaciones bancarias que no actiien concertadamente, lo que podria
plantear problemas de aplicacién de mas dificil solucion'.

192 Ta disposicién transitoria segunda se incorpord a la LCAFB como consecuencia de
la aprobaciéon de la enmienda ntim. 103 presentada por el Grupo Parlamentario Popular en
el Senado, cuya justificacién indicaba lacénicamente «mejora técnicar. Inicialmente, la limitacion
de la compatibilidad se extendia hasta el tiempo restante en el momento de entrada en vigor
de la Ley para agotar el mandato en curso y, en todo caso, como miximo hasta el 30 de
junio de 2016. La reforma introducida en la disposicién transitoria segunda por la Ley de
ordenacidn, supervision y solvencia de las entidades de crédito, de inminente entrada en
vigor, ha flexibilizado y simplificado la norma estableciendo Gnicamente el limite temporal
del 30 de junio de 2016.

33 En este sentido, el porcentaje del 25% se fija en relacidén con «consejeros compatibles»,
es decir, supondra el nimero miximo de miembros del Consejo de Administracién de una
entidad de crédito que puedan ostentar simultineamente la condicién de patronos de funda-
ciones bancarias que participen en su capital.
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El computo del porcentaje miaximo de miembros «compatibles» también
plantea algunas dudas interpretativas. Asi, aun cuando no se especifica, enten-
demos que el porcentaje maximo del 25% debera computarse respecto de la
totalidad de miembros del Consejo de Administracién de la entidad de cré-
dito y no tnicamente sobre el nimero de miembros no ejecutivos y, a su
vez, sobre el nimero total de miembros del Consejo de Administracioén, con
independencia de que en el momento de entrada en vigor de la Ley existan
plazas vacantes o no cubiertas. Por otra parte, tras la modificaciéon prevista
con la entrada en vigor de la Ley de ordenacion, supervision y solvencia de
las entidades de crédito, parece que, si se produce el cese o terminacidén an-
ticipada del cargo declarado compatible antes del 30 de junio de 2016, podria
continuarse manteniendo la compatibilidad de otro consejero'**.

Ciertamente, al margen de este mejorable régimen transitorio, la norma
finalmente incorporada al articulo 40.3 LCAFB parece excesivamente rigida
y solo justificada por la voluntad de apartar a los antiguos gestores de las
cajas de ahorros, de la gestion de las entidades de crédito a favor de las cua-
les segregaron sus respectivos negocios bancarios. Contemplada fuera de este
contexto y aplicada a los patronos de fundaciones bancarias que no proven-
gan de la transformacién de una caja de ahorros, pierde sentido y se mani-
fiesta como una injerencia quizas excesiva e innecesaria que, ademas, puede
resultar escasamente eficaz dado que no impide que la fundacidén bancaria
pueda designar a otros representantes y ejercer, a través de éstos, una influen-
cia en la gestion de la entidad bancaria que es precisamente lo que se trata
de evitar. De hecho, frente a la rigidez con la que se trata a los miembros
del patronato (y al director general) la norma prevista no impide, en cambio,
que la propia fundacién bancaria adquiera la condicién de miembro del
Consejo de Administracién de la entidad de crédito’?, sin perjuicio de que
parece que en tal caso no cabria designar como representante de aquélla a
ningin miembro de su patronato'*, ni tampoco que la fundacién designe a
otros miembros del Consejo de Administracidon en su representaciéon. Es mas,

3% Con el texto inicial de la disposicion transitoria segunda LCAFB debia entenderse lo
contrario dado que en dicha disposicién la compatibilidad se limitaba al periodo restante de
duracién del cargo (y, como maximo, hasta el dia 30 de junio de 2016).

135 Como tampoco se impide que la entidad de crédito pueda asumir la condicién de
patrono de la fundacién bancaria (cfr. el art. 39.3.c LCAFB vy las consideraciones realizadas
supra en relacién con la composicion del patronato). En este caso, aunque el tenor literal de
la Ley no lo impida, entendemos que la entidad de crédito no podria designar a un miembro
de su Consejo de Administracion como representante para el ejercicio de su cargo de patro-
no en la fundacién bancaria.

136 En este sentido, la incompatibilidad se establece entre el cargo de patrono y «el des-
empeifio de cargos equivalentes en la entidad bancaria» lo que parece que también cubriria el su-
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ni siquiera se prevé la aplicaciéon de este régimen de incompatibilidad al
secretario del patronato que no ostente simultineamente la condicion de
patrono, posibilidad que contempla el articulo 42.2 LCAFB'Y. De este modo,
en funcion del porcentaje de capital que ostente la fundacion bancaria, sus
representantes podrian incluso suponer la mayoria de los miembros del Con-
sejo de Administracion de la entidad de crédito; y no parece que la influen-
cia de la fundacién bancaria en la gestion de la entidad de crédito vaya a ser
menor por el hecho de que su representaciéon sea ostentada por personas
designadas a tal efecto que no ostenten la condicién de patronos de la fun-
dacién ni la de director general. En suma, demasiada injerencia en el ambito
de autonomia de la fundacion para conseguir escasos resultados si la voluntad
de los miembros de su patronato es influir en la gestion de la entidad de
crédito.

No obstante, en relacién con ello deben también tomarse en considera-
cién los estudios que ponen de manifiesto que, en los casos de companias
controladas por fundaciones, la «distancia» entre los érganos de gestion de la
fundacidén y el érgano de administracion de la compania controlada, mejora
los resultados econémicos de ésta dado que aumenta la intensidad, claridad
y objetividad con la que los gestores de la fundacién, que en dltimo extremo
ostentan el control de la compania participada, se centran en la rentabilidad
de ésta®. Ante todo estos estudios, que también confirman que las socieda-
des controladas por fundaciones no son menos rentables que las controladas
por otro tipo de inversores, se centran en el analisis de aquellos casos en los

que una fundacion ostenta el control de una sociedad lo cual, como hemos

sefialado anteriormente, no siempre ocurrird en las fundaciones bancarias'*,

y parten de la comparaciéon entre dos modelos muy distantes de relacion

puesto en el que el patrono actie como representante de la fundacién bancaria administra-
dora.

7 Como velamos anteriormente, esta norma contempla la designacién de un secretario
del patronato «que podra ser o no patrono» sin que al mismo se extienda el régimen de incom-
patibilidad previsto para los patronos (como, en cambio, si se prevé para el director general
en el apartado 1 de ese mismo precepto).

38 Vid., en particular, el trabajo de HansmanN, H. y THOMSEN, S., «Managerial Distance
and Virtual Ownership: The Governance of Industrial Foundations», ECGI Financie Working
Paper nam. 372, julio de 2013, del que se hace eco el Prof. Jests Alfaro en su blog (vid. la
entrada «Sociedades cotizadas controladas por una fundaciony, http://derechomercantilespana.
blogspot.com.es, 28 de octubre de 2013).

37 El porcentaje de participacién en la entidad de crédito exigido para atribuir la con-
dicién de fundacidon (10% del capital social o aquel que permita nombrar o destituir a un
miembro del Consejo de Administracién de ésta) no es indicativo de la existencia de una
situacién de control. No obstante, con la transformacién de las cajas de ahorros que han
mantenido el control de las entidades de crédito a cuyo favor segregaron su negocio finan-
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entre las fundaciones y sus sociedades controladas que reflejan, a su vez, la
distinta orientacién de la actividad y objetivos de la fundacién'*. Entre am-
bos extremos, la coincidencia absoluta de los miembros del patronato de la
fundaciéon con los miembros del Consejo de Administraciéon de la sociedad
controlada y la separaciéon absoluta sin coincidencia alguna entre los miembros
de ambos Organos de gestion, se plantean diferentes grados o niveles de se-
paracién o distancia que se conectan también con la diferente orientacién de
la actividad de la fundacién y su situacidon en relacidén con el control de la
sociedad participada'*'. Por esta razén, la imposicién de uno u otro modelo
a las fundaciones bancarias que, desde este punto de vista (orientacién de su
actividad y relacion con el control de la entidad de crédito participada) pue-
den ser muy heterogéneas'*, resulta poco satisfactorio, mixime si se toma en
consideraciéon que el fundamento de la opcidén legislativa no ha sido tanto
conseguir un aumento de la rentabilidad de la entidad de crédito, cuanto la
desconfianza y el recelo que derivan de la amarga experiencia reciente, pro-
vocada por la gestion de algunos negocios financieros a través de entidades
fundacionales como las cajas de ahorros. En todo caso, es indiscutible que la
constataciéon de los efectos positivos derivados de la separaciéon entre los Or-
ganos de gestion de la fundacién respecto a los érganos de gestion de la

ciero, surgiran supuesto de fundaciones bancarias que ostenten un porcentaje mayoritario del
capital o el control de la entidad de crédito.

40 El estudio citado sitia en los extremos de la comparacién, de un lado, aquellos casos
en los que existe una absoluta coincidencia entre los miembros del patronato de la fundacién
y los miembros del Consejo de Administracién de la sociedad controlada y, de otro, aquellos
otros casos en los que no existe coincidencia alguna entre los miembros de una y otra enti-
dad. En el primer caso, la fundacién y la sociedad controlada forman parte de una misma
organizacién que opera de un modo idéntico a si la sociedad fuese en si misma una entidad
no lucrativa. En el segundo caso, sin embargo, la fundacion ostenta Ginicamente una parte del
capital de la sociedad controlada y generalmente ostenta también porcentajes de participacioén
en otras sociedades o entidades presentando, por tanto, una actividad mas diversificada (vid.
HansmanN, H. y THOMSEN, S., «Managerial Distance...», cit., pp. 10 y ss).

1 En este sentido, la situacién es diferente si comparamos fundaciones cuyo patrimonio
estd compuesto exclusivamente (0 en su mayor parte) por la participacién en una Gnica so-
ciedad de la que obtienen los recursos para el cumplimiento de sus fines sociales y que, a su
vez, ostentan la totalidad (o un porcentaje muy mayoritario) del capital social de la sociedad
controlada, con aquellas otras fundaciones que han diversificado sus actividades participando
en diferentes sociedades con distintos porcentajes o niveles de participacién en cada una de
ellas.

42 Entre las fundaciones bancarias podremos distinguir aquellas que provienen de la
transformacién de una caja de ahorros y aquellas otras que no vy, dentro del primer grupo,
las que ostentan un porcentaje mayoritario del capital social o el control de la entidad de
crédito y las que, por el contrario, aun teniendo porcentajes significativos del capital social
(individualmente o actuando de forma concertada con otras fundaciones bancarias u ordina-
rias), sin embargo no forman parte del ntcleo de control de la entidad de crédito.
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entidad de crédito, particularmente si se proyectan sobre la rentabilidad de
ésta, constituye un incentivo para promover la implantacién de esta medida,
aunque no creemos que estas consideraciones hayan influido en modo algu-
no en su fundamentacién.

C)  Otros aspectos del estatuto juridico de los miembros del patronato

Por lo que respecta a otros aspectos del estatuto juridico de los miembros
del patronato, al margen de las cuestiones que se regulan de manera idéntica
al régimen previsto para las fundaciones con caricter general a las que nos
hemos referido anteriormente'®, destaca el establecimiento de un limite
maximo a la duraciéon del cargo de patrono que se aplica Gnicamente a los
patronos designados por su condicion de «personas independientes de reconocido
prestigio profesional» en las materias relacionadas con el cumplimiento de sus
fines sociales o en sectores, distintos del financiero, en los que la fundacién
bancaria tenga inversiones relevantes (art. 40.5 LCAFB). A este respecto, la
nueva Ley no impone un limite maximo a la duracién del mandato de pa-
trono, por lo que se aplicard el régimen previsto en la normativa general de
fundaciones que, a este respecto, tampoco prevé una duraciéon determinada
lo que permite interpretar que el cargo de patrono puede tener cualquier
duracién e, incluso, caricter indefinido o vitalicio'**. Sin embargo, de un lado,
se encomienda a los estatutos de las fundaciones bancarias la regulaciéon de
«los procesos de designacion de los patronos y el niimero y duracion de sus mandatos»
y, de otro, la limitacidén que se impone a determinados patronos, se concreta
en prohibir el ejercicio del cargo «mds de dos mandatos consecutivos y, en todo
caso, por un plazo superior a 12 arios», medidas ambas que parecen presuponer
que el cargo de patrono ha de tener una duracién determinada. En rigor, no
obstante, la determinacién de la duracion del cargo se confia por la Ley a los
estatutos de la fundacién bancaria, sin imponer ninguna regla concreta por
lo que, cumpliendo los limites previstos para los patronos pertenecientes al
grupo sefialado, cabrd cualquier regulacion estatutaria de esta materia.

Por otra parte, la Ley establece el caracter irrevocable del nombramiento
de los patronos que, por tanto, inicamente podran ser removidos de sus car-
gos en los casos de incompatibilidad sobrevenida, pérdida de cualquiera de

3 Cfr. supra apartado a), especificamente en relacién con el abono de gastos y retribucién
de los miembros del patronato (art. 40.4 LCAFB).

14 17d . entre otros, SALELLES CLIMENT, J. R. y VERDERA SERVER, R., El patronato..., cit.,
p. 164; SERRANO GARCiA, 1., «El patronato», cit., p. 569; OravarRia IGLESIAS, J. y MARIMON
DurA, R., en Oravarria IGLesias, J. (coord.), Comentarios a la Ley..., cit., p. 408; PENALOSA
EsteBaN, I. y Sanjurjo GonzaLez, T, «()rgano de gobierno...», cit., p. 210.
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los requisitos exigidos para la designaciéon o acuerdo de separacién acordado
por el patronato si se apreciara justa causa (art. 40.5 LCAFB). La norma se
refiere a la «revocacion» del nombramiento, es decir, a la «remocidon» o «se-
paraciéon» de los patronos en relacion con lo cual se limita la autonomia
estatutaria de la fundacién en el sentido de que no podrin preverse otras
causas de separacion de patronos distintas a las contempladas en dicho pre-
cepto v, en particular, no podra preverse la libre revocabilidad'*. Pero ello no
implica que no resulten aplicables otras causas de cese o terminaciéon del
cargo de patrono contempladas en el articulo 18 LF (entre otras, muerte o
declaracién de fallecimiento, asi como extincién de la persona juridica; inca-
pacidad o inhabilitacién de acuerdo con lo establecido en la Ley; cese en el
cargo por razoén del cual fueron nombrados miembros del patronato; renun-
cia del patrono; resolucion judicial que acoja la accidn de responsabilidad por
los actos mencionados en el apartado 2 del art. 17 LE'). Es decir, entende-
mos que la norma contenida en el articulo 40.5 LCAFB no constituye un
régimen especial frente al régimen general contenido en el articulo 18 LE
sino Unicamente la limitaciéon de la autonomia estatutaria de la fundacion
para la prevision de causas de cese o separacion de los patronos por lo que,
en consecuencia, ademas de las causas especificamente contempladas en aquél,
los patronos de las fundaciones bancarias cesaran en su cargo por las estable-
cidas en el articulo 18.2 LE sin que puedan preverse otras causas 0 motivos
de separacion en los estatutos de la fundacion.

45 Como sefiala la doctrina, precisamente la previsién de causas de cese o separaciéon de
los patronos es una materia especialmente propicia para que despliegue todos sus efectos la
autonomia fundacional (vid. SareLLes CLIMENT, J. R. y VERDERA SERVER, R., El patronato...,
cit., p. 155; EmBID Irujo, J. M., «Gobierno de la fundacién...», cit., p. 267; OLAVARRIA IGLESIAS,
J. y MArRIMON DurA, R., en Oravarria IGLEsias, J. (coord.), Comentarios a la Ley..., cit.,
pp. 460-461). No obstante, en la doctrina se ha discutido la admisibilidad de la prevision de
una clausula estatutaria que reconozca al patronato el cese anticipado de un patrono sin que
concurra justa causa (vid., por todos, SALELLES CLIMENT, J. R. y VERDERA SERVER, R., op. cit.,
p. 169) si bien, la mayor parte de la doctrina se pronuncia a favor de su validez (vid., por
todos, SERRANO GARCiA, 1., «El patronatoy, cit., p. 573 y EmBID Irujo, J. M., op. cit., pp. 271~
272).

146 A este respecto, el articulo 35.2 LF atribuye legitimacién al protectorado para el
ejercicio de la accién de responsabilidad prevista en el articulo 17.2 y para instar el cese de
los patronos en el supuesto contemplado en el articulo 18.2 d) LE Sobre las causas de cese
o separacién de los patronos de una fundacidn vid., entre otros, SALELLES CLIMENT, J. R. y
VERDERA SERVER, R., El patronato..., cit., p. 165 y ss.; SERRANO GARCia, 1., «El patronato», cit.,
pp- 570 y ss.; EmBID IrujO, J. M., «Gobierno de la fundacién...», cit., pp. 267 y ss.; OLAVARRIA
IGLESIAS, J. y MARIMON DURA, R, en Oravarria IGLesias, J. (coord.), Comentarios a la Ley...,
cit., pp. 462 y ss.; PENALOsA EsteBaN, 1.y SaNjurjo Gonzarez, T., «Organo de gobierno...»,
cit., pp. 208 y ss.
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4. Reglas de actuacion de las fundaciones bancarias en relacion
con la gestion de su participacion en una entidad de crédito

El nacleo central de las normas contenidas en la nueva Ley en relacidon
con las fundaciones bancarias viene constituido, junto a las reglas sobre or-
ganizacioén y funcionamiento, por las disposiciones relativas a la gestion de la
participacidon que la fundacién ostenta en el capital de una entidad de cré-
dito. La finalidad de estas disposiciones, como indica su propia Exposicion de
Motivos, es la de que las fundaciones bancarias, a las que se considera «actores
significativos del sistema crediticio espaiol», actien con «los niveles de profesionalidad,
independencia, transparencia y eficiencia maximos, sin que en ningiin caso se pueda
poner en peligro la solvencia de las entidades en las que participan». No obstante,
la propia Exposicion de Motivos sefiala también un objetivo final o mediato
de estas normas que consistiria en promover que las fundaciones bancarias
reduzcan progresivamente su participacion en las entidades de crédito en la
perspectiva de completar el proceso de reestructuraciéon del sistema financie-
ro espafol'". Es decir, segtin se desprende de estas afirmaciones, los redacto-
res de la Ley consideran que el proceso de reestructuracion del sistema fi-
nanciero no estard concluido hasta que las fundaciones bancarias reduzcan
sus porcentajes de capital en entidades de crédito.

A esos efectos se prevé un conjunto de normas de aplicacidon escalonada
en funcion del porcentaje de participacidon ostentado por la fundacién ban-
caria en el capital de la entidad de crédito, junto a otras medidas de gobier-
no corporativo y transparencia que se imponen a todas las fundaciones
bancarias. En particular, por lo que respecta a aquéllas, se establecen obliga-
ciones especificas para las fundaciones cuyo porcentaje de capital sea igual o
superior al 30% o que les permita el control de la misma en aplicacion de
cualquiera de los criterios del articulo 42 C de C vy, adicionalmente respecto
a éstas, otras para aquellas cuya participacion sea igual o superior al 50% del
capital de la entidad de crédito o que les permita el control de ésta en los
términos previstos en el articulo 42 C de C'*®. En este Gltimo caso se prevén,

47 Con ello se hace referencia a la finalidad de las normas previstas en el MoU, subapar-
tado 23, a través del cual el Gobierno espaniol asumid el compromiso de adoptar medidas,
antes de finales de noviembre de 2012, para aclarar la funcién de las cajas de ahorros en su
calidad de accionistas de entidades de crédito y para, en altimo término, «reducir su participa-
cién en las mismas hasta un nivel no mayoritario».

48 La definicién de los escalones de regulacién prevista en la Ley resulta algo confusa y
podria haberse mejorado previendo, de un lado, el conjunto de obligaciones que se imponen
a las fundaciones bancarias que ostenten el control de la entidad de crédito (cuyo porcenta-
je de capital sea igual o superior al 50% o les permita el control en los términos del articu-
lo 42 C de C) vy, de otro lado, cudles de dichas obligaciones deben ser también cumplidas
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ademis, medidas relativas a la adopcién del acuerdo de distribuciéon de divi-
dendos en la entidad de crédito en cuyo capital participe dicha fundaciéon
bancaria.

En relacion con la aplicacion de estas medidas, como senalabamos ante-
riormente, el articulo 43.2 LCAFB determina que debera procederse al
computo conjunto de las participaciones que pertenezcan a las fundaciones
que actiien concertadamente en relacién con una misma entidad de crédito,
una situacién que se puede plantear en diversas entidades de crédito en las
que, como consecuencia de los procesos de segregacion e integracion de los
negocios financieros de varias cajas de ahorros en algunos casos previamente
vinculadas por un sistema institucional de proteccion, se han suscrito pactos
de sindicacion para el ejercicio de los derechos de voto correspondientes a
las participaciones ostentadas por cada una de ellas en la entidad de crédito'*.
En este caso, las obligaciones deberan cumplirse de forma conjunta por todas
las fundaciones que actien concertadamente, lo que exigird que previamen-
te se pongan de acuerdo sobre el contenido de los diversos documentos que
han de elaborarse y sobre el cumplimiento del resto de exigencias (protoco-
lo de gestion, plan financiero vy, en su caso, plan de diversificacién de inver-
siones y gestion de riesgos y dotacidén de un fondo de reserva), asi como que
su aprobacién se someta a los 6rganos de gobierno de todas ellas. El cum-
plimiento de algunas de las obligaciones impuestas plantea, no obstante, dudas
interpretativas como tendremos ocasiéon de analizar posteriormente.

Las medidas previstas para las fundaciones bancarias cuyo porcentaje de
capital sea igual o superior al 30% del capital de una entidad de crédito o
que les permita el control de la misma en aplicacion de los criterios previs-
tos en el articulo 42 C de C, se concretan en la obligacién de elaborar un
protocolo de gestion de su participacién y un plan financiero (arts. 43 y 44,
apartados 1 y 2, LCAFB)"™". El protocolo de gestiéon debera incorporar, al
menos, los criterios basicos de caracter estratégico que rigen la gestion de la

por las fundaciones bancarias que ostenten un porcentaje igual o superior al 30% del capital
sin que simultineamente ostenten el control de la entidad.

49" Al respecto, véase supra el apartado 3.3.a).

130 La Ley tnicamente contempla el supuesto de que dicho porcentaje de capital sea
ostentado directamente por la entidad de crédito. Sin embargo, el articulo 32 de esta misma
Ley, establece los requisitos para calificar a una fundacién como bancaria, vincula dicha cali-
ficacién a la tenencia de un porcentaje de capital que alcance, de forma directa o indirecta,
el umbral establecido. Justamente a evitar esta diferencia se dirigia la enmienda nam. 136,
presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso, que proponia la modificacion
de este precepto para comprender también los supuestos en los cuales dicho porcentaje de
capital se ostente por actuar en concierto con otras personas fisicas o juridicas; no obstante,
la enmienda fue retirada durante el debate del Proyecto de Ley en la Comision de Economia
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participacion de la fundacidn bancaria, las relaciones entre el patronato de la
fundacidén y los 6rganos de gobierno de la entidad de crédito y los criterios
generales para la realizacién de operaciones entre ambas''. Algunos aspectos
del contenido del protocolo de gestiéon establecido en la Ley resultan técni-
camente imprecisos. En este sentido, se exige que en el protocolo se hagan
constar «los criterios que rigen la eleccion de consejeros, quienes deberan respetar los
principios de honorabilidad y profesionalidad previstos en el art. 3.2 de esta Ley»; se
refiere la norma a la eleccién de miembros del Consejo de Administracion
de la entidad de crédito participada, cuyos criterios derivaran de la normati-
va aplicable en funcién de su naturaleza juridica (usualmente, sociedades
anénimas) y del régimen estatutario de la propia entidad de crédito por lo
que, de un lado, parece que en el protocolo deberan hacerse constar los cri-
terios que apruebe la fundacion bancaria para la propuesta o nombramiento
de miembros del Consejo de Administracion de la entidad de crédito en su
representacion y, de otro, resulta técnicamente poco preciso, que se exija que
éstos deban cumplir los requisitos de honorabilidad y profesionalidad propios
de las cajas de ahorros cuando deberian cumplir los requisitos subjetivos
exigidos en atencién al régimen propio de la entidad de crédito'>. Por otra
parte, el protocolo de gestion debe ser elaborado por la fundacién bancaria
«en el plazo de dos meses desde su constitucién»'>® y remitido al Banco de Espa-

y Competitividad (DS del Congreso de los Diputados, nim. 450, de 30 de octubre de 2013,
p. 15).

51 Sin perjuicio de esta formulacién general, la Ley establece que el contenido minimo
del protocolo de gestiéon serd especificado por el Banco de Espafa (art. 43.3).

152 No obstante, esta imprecision resulta irrelevante dado que los requisitos de honora-
bilidad y profesionalidad exigidos a los miembros de los érganos de gobierno de las cajas de
ahorros en tanto entidades de crédito son los mismos exigidos a los miembros de los érganos
de administracién de los bancos (el art. 3.2 LCAFB determina a este respecto que los voca-
les del Consejo de Administraciéon de las cajas de ahorros, entre otros cargos, «deberan reunir
los requisitos de honorabilidad, experiencia y buen gobierno exigidos por la legislacién aplicable a estos
efectos a los miembros del drgano de administracién 'y cargos equivalentes de los bancos»).

153 Bl momento de inicio del cébmputo del plazo previsto en el articulo 43.1 LCAFB es
claramente cuestionable, fundamentalmente porque lo relevante para la aplicacién de la obli-
gacién de elaborar un protocolo de gestién no es que la fundacién se constituya como
fundacién bancaria (o que en la mayor parte de los casos sucederd por transformacién) sino
que su participacién alcance el porcentaje establecido (igual o superior al 30% o que permi-
ta el control de la entidad); es decir, el plazo deberia computarse, no desde que se «constitu-
ya» la fundacién bancaria sino desde que ésta ostente dicho porcentaje (que podrd ser el
momento inicial de su constitucién, generalmente por transformacioén, o un momento pos-
terior si inicialmente la fundacién ostentaba un porcentaje inferior pero, con posterioridad a
ello, lo incrementa). A su vez, deberia haberse contemplado igualmente la posibilidad de que
el porcentaje de capital establecido se ostente por la fundacién bancaria actuando en con-
cierto con otras personas fisicas o juridicas (que no sean fundaciones bancarias u ordinarias)
en los términos sefialados anteriormente. El computo del plazo también plantea cuestiones
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Na para su aprobacidn, organismo que lo valorard atendiendo en particular a
la influencia de la fundacion bancaria en la gestion sana y prudente de la
entidad de crédito participada y aplicando los criterios establecidos en el
régimen de participaciones significativas previsto en la LDIEC (art. 43.1
LCAFB).

Parece, por tanto, que la exigencia de la elaboracién de un protocolo de
gestion concreta y amplia las obligaciones que recaen sobre quienes pretendan
adquirir una participacion significativa en el capital de una entidad de cré-
dito. A este respecto, en los articulos 57 y ss. LDIEC se establecen determi-
nadas obligaciones en los casos de adquisiciéon o incremento de la participa-
cién en el capital de una entidad de crédito de modo que, como resultado
de ello, se superen ciertos umbrales cuantitativos, obligaciones que basicamen-
te se refieren a la comunicacioén previa y solicitud de autorizacién al Banco
de Espana que, a su vez, deberd examinar la propuesta sobre la base de los
criterios establecidos en el articulo 58.1 LDIEC. Estos mismos criterios seran
los que debera aplicar el Banco de Espana al valorar el protocolo de gestion
elaborado por la fundacién bancaria, junto al criterio especifico previsto en
el articulo 43.1 LCAFB. En este contexto y frente a lo establecido en relacion
con la elaboracién de un plan financiero, no se prevén las consecuencias
especificas derivadas del incumplimiento de la obligacién de elaborar un
protocolo de gestion o de la no aprobacion por el Banco de Espafia del
protocolo presentado por una fundacidn bancaria, por lo que es discutible si
seran de aplicacion los efectos previstos a este respecto en la LDIEC, para el
caso de oposicion a la operacién de adquisicion o aumento del porcentaje
de participacién en una entidad de crédito*. En todo caso, la nueva nor-
mativa prevé que el incumplimiento de cualquiera de las obligaciones deri-

especiales en los casos en los que varias fundaciones actiien concertadamente dado que éstas
deberan cumplir de manera conjunta sus obligaciones en relacion con la gestion de su par-
ticipacién en la entidad de crédito; por ello, parece que en estos casos deberia computarse a
partir de la fecha de inscripcién de la constitucion (generalmente por transformacion) de la
fundacién bancaria que se realice en Gltimo lugar entre todas las que actien concertadamen-
te.

54 La LCAFB se remite a la LDIEC Gnicamente a efectos de la aplicacién de los crite-
rios para la valoracion del protocolo de gestion y, a su vez, las medidas contempladas en el
articulo 59 LDIEC se vinculan al incumplimiento de la obligacién contenida en el articu-
lo 57.1 de esa misma Ley. Menor dificultad presenta, en cambio, la aplicacion de la norma
prevista en el articulo 62 LDIEC, en cuya virtud «uando existan razones fundadas y acreditadas
respecto de que la influencia ejercida por las personas que posean una participacién significativa en una
entidad de crédito pueda resultar en detrimento de la gestion sana y prudente de la misma, que dafie
gravemente su situacion financiera, el Ministro de Economia y Hacienda, a propuesta del Banco de
Espana, podra adoptar alguna o algunas de las siguientes medidas: a) Las previstas en los parrafos a)
y b) del articulo 59, si bien la suspensién de los derechos de voto no podra exceder de tres afios; b) Con
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vadas del Capitulo IV de la Ley (en el que se incluyen las relativas a la
gestion de la participacion que la fundacidon ostente en una entidad de cré-
dito) tendra con caracter general la consideracién de infraccién muy grave
(art. 47 LCAFB) ">,

Junto al protocolo de gestion, la fundacidén bancaria (o fundaciones
bancarias que actGen concertadamente) que ostente un porcentaje de ca-
pital igual o superior al 30% del capital de una entidad de crédito o que
le permita el control de la misma conforme al articulo 42 C de C, tendra
que presentar anualmente un plan financiero y someterlo a la aprobacién del
Banco de Espafia, «en el plazo maximo de tres meses desde la constitucién de la
fundacién bancaria»'>®. En este plan habrd de determinarse la manera en que
la fundacidén hari frente a las posibles necesidades de capital en que pudie-
ra incurrir la entidad de crédito participada y los criterios basicos de su
estrategia de inversion en entidades financieras'’. La cuestién mas discuti-
ble en relaciéon con el contenido de este plan es la relativa a la indicaciéon
de la manera en la que se hard frente a las necesidades de capital de la
entidad de crédito participada dado que ésta es una decisién que, en su
caso, correspondera adoptar a la propia entidad de crédito. Se trataria, por
tanto, de anticipar cuales serian las medidas que en su caso propondria la
fundacién bancaria para que fuesen adoptadas por la entidad de crédito,
teniendo en cuenta a este respecto que en relaciéon con algunas de las po-
sibles medidas, en particular, con el aumento de capital de la entidad de

cardacter excepcional, la revocacién de la autorizacion. Ademds, se podran imponer las sanciones que
procedan segiin lo previsto en el Titulo I de esta Ley».

135 Aunque no se especifique parece que debe entenderse que se trata de infracciones
muy graves en el sentido establecido en la normativa sobre disciplina e intervencion de las
entidades de crédito (art. 4 LDIEC) y que, por tanto, su comisiéon se sancionara en los tér-
minos establecidos en ésta (arts. 8 y ss. LDIEC). Asi parece deducirse de la remisién al pro-
cedimiento sancionador previsto en la LDIEC que se contiene en el propio articulo 47
LCAFB.

136 Sobre las cuestiones que plantea la formula utilizada en la Ley para determinar la
fecha de inicio del computo del plazo, véase este mismo apartado supra. En relacion con la
elaboracién y presentacion a aprobacidon del Banco de Espana del plan financiero se plantea,
no obstante, una cuestion adicional. Como hemos sefialado, la Ley establece, de un lado, que
el plan financiero deberd presentarse «anualmente» al Banco de Espana vy, de otro, que debe-
ra hacerse en el plazo de tres meses desde su constitucién. Obviamente ha de entenderse que
esta Gltima exigencia va referida al primer plan financiero que ha de presentar la fundacion
bancaria; a partir de ello, es cuestionable si la fundacién deberi presentar un nuevo plan tras
el vencimiento del plazo de un aflo desde que se presentd el plan anterior o al inicio/fina-
lizacién de cada ejercicio econdémico asi como en los casos en los que no se introduzcan
modificaciones, cabra simplemente solicitar la ratificacidon del plan presentado el ano anterior.

157 El contenido minimo del plan financiero serd establecido por el Banco de Espafia y
deberd contemplar, al menos, los extremos sefialados en el articulo 44.4 de la Ley.
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crédito, se imponen limitaciones en funcién del volumen de participacion
que ostente la fundacién bancaria™®.Y ello al margen de los problemas que
el cumplimiento de esta medida puede plantear en los casos de actuacion
concertada de varias fundaciones bancarias'*’.

Por su parte, en el caso de fundaciones bancarias cuya participacidn sea
igual o superior al 50% del capital de una entidad de crédito, o que le per-
mita el control de ésta por aplicaciéon de cualquiera de los criterios estable-
cidos en el articulo 42 C de C, el plan financiero debera venir acompafiado
de un plan de diversificacion de inversiones y de gestion de riesgos y de la
dotacion de un fondo de reserva, asi como de cualesquiera otras medidas que
el Banco de Espafia considere necesaria para garantizar una gestion sana y
prudente de la entidad participada y su capacidad para cumplir las normas
de ordenacién y disciplina que le sean aplicables (art. 44.3 LCAFB). El plan
de diversificacién persigue evitar, fundamentalmente, que la fundacién pueda
presentar una excesiva concentracion de riesgo para lo cual se confia al Ban-
co de Espana la fijacion, segn los criterios que contempla la propia Ley, de
los porcentajes maximos del patrimonio de la fundacidén que ésta podri in-
vertir en activos emitidos por una misma entidad. En la medida en que el
patrimonio de estas fundaciones venga constituido fundamentalmente por la
participacion que ostente en el capital de la entidad de crédito, parece una
previsiéon razonable que trata de evitar que, en la bisqueda de rentabilidad,
estas fundaciones puedan asumir riesgos excesivos, sin perjuicio de que ello
poco tenga que ver con la gestion, solvencia y asuncion de riesgos por par-
te de la entidad de crédito participada'®’.

La constitucién de un fondo de reserva plantea, en cambio, importan-
tes inconvenientes. Del tenor literal final de la Ley se deduce que el fon-

158 Sobre esta cuestién véase este mismo apartado infia.

139 En este caso deberd elaborarse un tnico plan financiero que parece que deberd con-
tener la manera en que las fundaciones haran frente a las posibles necesidades de capital (que
no tendrd por qué ser la misma en todos los casos) y los criterios basicos de su estrategia de
inversion en entidades financieras (que tampoco tendrd por qué coincidir en todas las fun-
daciones que actiien concertadamente).

10 De nuevo el tratamiento conjunto de las fundaciones que actien concertadamente
plantea aqui dudas interpretativas. Asi, el plan de diversificaciéon de inversiones y gestion de
riesgos deberd elaborarse conjuntamente por todas las fundaciones bancarias (y adjuntarse
como anexo al plan financiero) pero no se especifica si los compromisos deben ser asumidos
conjuntamente por todas las fundaciones o se ha de tratar de compromisos individuales, ni
tampoco si en relacidén con la aplicaciéon de los porcentajes maximos sobre el patrimonio
total habrd de tomarse en consideracién el patrimonio total conjunto de todas las fundacio-
nes bancarias que acten de manera concertada o el patrimonio total de cada una de ellas
separadamente.
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do de reserva deberia constituirse en el seno de la fundaciéon bancaria
accionista asi como que esta exigencia persigue, no solo mejorar la finan-
ciacion de la entidad de crédito en situaciones de dificultad, sino también
promover que las fundaciones reduzcan su porcentaje de participacidon en
el capital de las entidades bancarias'®'. Sin embargo, la creacién de este
fondo de reserva resulta ciertamente problematica por diferentes motivos.
Ante todo, supone dispensar un tratamiento claramente discriminatorio a
ciertos accionistas de entidades de crédito frente al que le se dispensa con
caracter general al resto. Las entidades de crédito estin sometidas al cum-
plimiento de rigurosas normas de solvencia con independencia de cual sea
la composicidon de su accionariado, normas que obviamente también ten-
drain que cumplir las entidades de crédito controladas por fundaciones
bancarias. Por ello es discutible que, en relaciéon con éstas, deban comple-
mentarse las normas de solvencia. A su vez, tampoco es claro como debe-
ria disponer la fundacién bancaria del fondo de reserva para dotar de re-
cursos propios a la entidad de crédito cuya solvencia se vea amenazada,
particularmente si tenemos en cuenta las restricciones que se establecen
para la participaciéon de estas fundaciones en el aumento del capital social
de la entidad (disposicién adicional octava LCAFB) asi como que el ob-
jetivo final de las normas especiales que se imponen es precisamente que
las fundaciones reduzcan su participacién en el capital de las entidades de
crédito.

Por otra parte, esa medida puede suponer, paraddjicamente, un debilita-
miento patrimonial de la entidad de crédito dado que la fundacién bancaria,
teniendo en cuenta que su principal fuente de financiacién podria ser pre-
cisamente el rendimiento que obtenga de su participacion en el capital de la
entidad de crédito, se vera incentivada a ejercer su influencia en la entidad
de crédito en orden a obtener el maximo de recursos posibles de ésta, que
le permitan atender al cumplimiento de sus fines y a la dotacion del fondo
de reserva. A su vez, disminuird los fondos que la fundaciéon puede utilizar
para el cumplimiento de sus fines (para aquellas fundaciones que sean el
resultado de la transformacién de una caja de ahorros, el desarrollo de la obra
social y para las demas, el cumplimiento del fin de interés general para el que
hayan sido constituidas) lo que reducira el beneficio social que de ello deri-
va. Y finalmente plantea también la duda de cémo deberia constituirse y
dotarse el fondo en el supuesto de que el porcentaje de capital exigido o el

! Como sefialibamos anteriormente, asi se recoge expresamente en la exposiciéon de

motivos que acompana a la Ley y asi se asumi6 entre los compromisos derivados del MoU
suscrito por nuestro Gobierno (condicionalidad ntim. 20).
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control de la entidad de crédito sea ostentado por varias fundaciones que
actlien concertadamente ',

Estos inconvenientes han fundamentado las propuestas de supresion del

fondo de reserva'® o, en su defecto, de constitucién del mismo en el seno

de la propia entidad de crédito y no en la de las fundaciones accionistas'®*.
En relacion con ello, la nueva Ley Gnicamente permite prescindir de la cons-
titucion y dotacidon de un fondo de reserva en los casos en los que se incor-
pore al plan de diversificaciéon un programa de desinversiéon que incluya las
medidas a aplicar por la fundacion (o fundaciones bancarias que acten
concertadamente) para reducir su participacién en el capital de la entidad de
crédito a porcentajes que no confieran su control (art. 44, apartado 3, LCA-
FB), lo que pone de manifiesto que la creaciéon del fondo constituye una
medida que trata de resultar incomoda para las fundaciones bancarias, cuya
finalidad es no sélo atender las necesidades de recursos propios de las enti-
dades de crédito participadas, sino también presionar a éstas para que reduz-
can sus porcentajes de participacién por debajo de los niveles de control.

En todo caso, la nueva Ley no contempla las consecuencias del incum-
plimiento de la obligacién de constituir y dotar un fondo de reserva, al
contrario que en relacién con el plan financiero, cuya omisioén o insuficien-
cla para garantizar una gestion sana y prudente de la entidad de crédito,
determina que el Banco de Espana pueda requerir a la fundacién bancaria
«la presentacion y puesta en marcha de un plan de desinversion en la entidad de
crédito» 'y la imposicion de «la obligacién de no incrementar su participacién a ni-

12 En este caso, a tenor del articulo 43.2 LCAFB, las obligaciones deberin cumplirse de
forma conjunta, lo que plantea la duda de si el fondo de reserva debera constituirse en una
de las fundaciones, en varias o en todas ellas y en su caso como se articularfa su dotacion.
En principio, parece que el criterio mas razonable seria entender que todas las fundaciones
deberian constituir un fondo de reserva proporcional a su porcentaje de participacién en
relacién con el correspondiente al resto de las fundaciones que actiien concertadamente.
Ahora bien, en tanto la Ley no impone ningun criterio concreto, cabran también otras al-
ternativas con el limite de que todas las fundaciones deberin contribuir a la dotacién del
fondo.

163 Asi se proponia, por ejemplo, en la enmienda ntim. 31 presentada por el Grupo Par-
lamentario de la Izquierda Plural en el Congreso de los Diputados, o en las enmiendas
nams. 19 y 61 presentadas en el Senado, respectivamente, por el Grupo Parlamentario Mix-
to y el Grupo Parlamentario Entesa pel Progrés de Catalunya.

' En este sentido pueden verse las enmiendas ntms. 4, 113 y 120 presentadas en el
Congreso de los Diputados, respectivamente, por el Grupo Parlamentario Vasco, el Grupo
Parlamentario Socialista y el Grupo Parlamentario Catalan, o las enmiendas nams. 28 y 70,
presentadas en el Senado respectivamente por los Grupos Parlamentarios Socialista y Entesa
pel Progrés de Catalunya.
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veles de control» (art. 44.5 LCAFB)'® o también el incumplimiento del pro-
grama de desinversion presentado como alternativa a la dotacion de un
fondo de reserva (art. 44.3 LCAFB)'®. No obstante, como sefialibamos an-
teriormente y en la medida en que esta medida se prevé dentro del Capitu-
lo IV de la Ley, entrara en juego el régimen sancionador contemplado en su
articulo 47 en cuya virtud, el incumplimiento de cualquiera de las obligacio-
nes incluidas en dicho Capitulo sera considerado como infraccién muy gra-
ve, entendemos, que de las previstas en el articulo 4 de la LDIEC.

Las normas sobre gestién de la participaciéon en la entidad de crédito
también comprenden los limites que se imponen a la participacion de las
fundaciones bancarias en aumentos de capital. A este respecto, el limite se
impone a las fundaciones bancarias que ostenten un porcentaje de capital
igual o superior al 50% o que les permita el control de la entidad de crédi-
to en los términos previstos en el articulo 42 C. de Co., y consiste en la
prohibicién de ejercicio de «los derechos politicos correspondientes a aquella parte
del capital adquirido que les permita mantener una posicion igual o superior al 50%
o de control», sin perjuicio de la posibilidad de autorizacién por el Banco de
Espana en los casos en los que la entidad de crédito se encuentre en alguno
de los procesos de actuacién temprana, reestructuracion o resolucioéon previs-
tos en la Ley 9/2012, de 14 de noviembre (disposiciéon adicional octava
LCAFB). La formulacién del limite, que se ha suavizado notablemente res-
pecto a su prevision original'®’, sigue resultando contradictoria con la exi-
gencia de un fondo de reserva en la fundacién destinado a cubrir las nece-
sidades de capital que pueda presentar la entidad de crédito'®®.

165 Frente a lo previsto en el Anteproyecto de Ley en el que estas posibilidades se preveian
con caracter alternativo, en el texto final de la Ley se ha optado por establecer su caricter
cumulativo si bien, ambas parecen excluirse reciprocamente (si se impone un plan de desin-
version no parece necesario impedir que se adquiera o que no se incremente la participacion
a niveles de control).

1 En este sentido, el incumplimiento del programa de desinversién autoriza al Banco
de Espana para exigir a la fundacion bancaria la presentacién, en el plazo maximo de veinte
dias, de una modificacién del plan financiero que incluya la constitucién de un fondo de
reserva, sin perjuicio de la aplicacién de las normas sobre infracciones y sanciones previstas
en el articulo 47 LCAFB.

17 La disposicién adicional quinta del Anteproyecto de Ley, establecia una prohibicién
de adquirir acciones del capital social de la entidad de crédito controlada de forma que les
permitiese incrementar el porcentaje de participacion en el capital que tuviesen al tiempo de
entrada en vigor de la Ley, que posteriormente se matizé en el Proyecto de Ley admitiendo
su excepcién por el Banco de Espafa en determinados supuestos (disposicion adicional oc-
tava).

1% En todo caso, seglin el tenor literal de la norma, la prohibicién afecta exclusivamen-
te a los derechos politicos derivados de las acciones adquiridas por las fundaciones bancarias
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Finalmente, como medida también dirigida a evitar una despatrimoniali-
zacién de la entidad de crédito, se refuerzan los requisitos para la adopcion
del acuerdo de distribuciéon de dividendos en las entidades de crédito con-
troladas por una fundacién bancaria (disposicion adicional décima LCAFB).
También estd medida se ha suavizado y se ha limitado a los casos en los que
la fundacién bancaria ostente un porcentaje igual o superior al 50% del ca-
pital de la entidad de crédito o su control en los términos previstos en el
articulo 42 C de C. El reforzamiento de los requisitos consiste en la exigen-
cia de un quérum especial para la constitucion de la Junta General y de una
mayoria reforzada de, al menos, dos tercios del capital presente o representa-
do en la junta para la adopcién del acuerdo'®. Por lo que respecta al quérum
de constitucidn, esta exigencia tendrd una escasisima repercusion dado que
resulta aplicable fundamentalmente en los casos en los que la fundacién ban-
caria ostente un porcentaje del 50% del capital de la entidad de crédito'”.
En cambio, la mayoria exigida si puede plantear problemas y merece, por ello,
una valoracién diferente'”". En este sentido, la fijacién de una mayoria eleva-
da e independiente del porcentaje de participacion a la reunidn, en tanto
dificulta la adopcién del acuerdo de distribucion de beneficios, podria desin-
centivar la inversion en la entidad de crédito sin que, por otra parte, se ma-

como consecuencia de su participaciéon en un aumento de capital de la entidad de crédito
participada y no se refiere, por tanto, a los derechos politicos de las participaciones que ya
ostenten las fundaciones bancarias en el momento de entrada en vigor de la Ley ni tampoco
a los que deriven de acciones adquiridas al margen de un proceso de aumento de capital.

' En concreto, la disposicién adicional décima LCAFB determina que los acuerdos de
distribucion de beneficios en estos casos «estaran sujetos al quérum de constitucion reforzado es-
tablecido en el art. 194» LSC 'y «deberan adoptarse por mayoria de, al menos, dos tercios del capital
presente o representado en la junta».

170 Bl articulo 194 LSC establece un quorum reforzado de constitucién consistente en la
concurrencia de accionistas presentes o representados que, en primera convocatoria, posean
al menos el 50% del capital social con derecho a voto y, en segunda, inicamente el 25%. En
los casos en los que la norma resulta aplicable, probablemente el quorum exigido en primera
convocatoria probablemente pueda alcanzarse con la Gnica asistencia de la fundacién banca-
ria a la reunién de la Junta General.

' La propia disposicion adicional décima LCAFB autoriza a que esta mayoria pueda
reforzarse en los estatutos sociales de la entidad participada, no sabemos si fruto de una iro-
nia del legislador dado que, al margen de que esta posibilidad ya existe con caricter general
para todas las Sociedades Andénimas (y, por tanto, también para las sociedades andénimas ban-
carias en cuyo capital participen fundaciones bancarias), no parece que en los casos contem-
plados por la norma (en los que la fundacioén bancaria ostenta un porcentaje de capital su-
perior al 50% del total o suficiente para atribuirle el control de la entidad), la fundacion
bancaria que ostenta el control de la entidad de crédito vaya a hacer valer su influencia para
dificultar todavia mas la adopcion del acuerdo de distribucion de dividendos que, en la ge-
neralidad de los casos, sera la principal sino la Gnica fuente de recursos para la propia funda-
cién.
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nifieste como una medida estrictamente necesaria para preservar la solvencia
de la entidad de crédito, particularmente si tomamos en consideracion las
facultades que tiene atribuidas el Banco de Espafia para el control y super-
visién de la politica de dividendos de las entidades de crédito'”.
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I. Qué son y como son las Private Foundations
1. Introduccién: clarificando el contenido'

Con frecuencia nos ocurre que tendemos a identificar lo que nominal-
mente se nos presenta de modo idéntico o al menos similar; es el efecto
conocido, entre los traductores, como el de los «falsos hermanos»2.

Este es el caso del término que denomina «fundaciones» y en particular
cuando ésas se adjetivan de «privadasy. Asi, al leer o escuchar el nombre in-
glés-americano Private Foundation, podemos pensar que estan hablando, simple
y llanamente, de nuestra «fundacién» que indebidamente solemos calificar
como «fundacién privadar, en gran medida en oposiciéon al malhadado con-
cepto «fundaciéon publica» que hemos traido a nuestro ordenamiento de un
modo equivoco e impropio”.

Pero la (nuestra) fundacion privada —en esto nos detendremos— no es
exactamente «privada»; como tampoco la (nuestra) fundacion piiblica es, es-
trictamente, publica. El sentido de piiblico como proveniente de los poderes
publicos, es decir de la Administracién publica: creada y/o dependiente de
tales, no es aqui una cualidad de uso adecuado. Tal sentido, por otro lado, esta
muy alejado del que se deriva conceptualmente de la adjetivaciéon como
«ptblico» que se otorga en los EE.UU.

En todo caso, la fundacidn, en si misma, es en nuestro ordenamiento una
institucidon tnica y en gran medida univoca. De tal manera que esas califica-
ciones que damos nosotros como «publica» o como «privada», solamente
confunden su estricta naturaleza. La fundacion solamente deberia quedar
adjetivada —y no de un modo muy ajustado, juridicamente hablando— como
«privada» o como «publica» estrictamente por razén de la o las persona o

! Los autores quieren agradecer la oportunidad que nos ha brindado la Asociacién Es-
panola de Fundaciones, especialmente en la persona de Dna. Isabel Pefialosa, al coordinador
de la obra, D. José Luis Pinar y la Editorial Tustel para participar en esta publicacién con el
resultado de sus respectivas investigaciones. En el caso de Juan-Cruz Allj, se trata de en par-
te de los resultados obtenidos durante el afo sabatico concedido por la UNED del pasado
curso académico 2012/2013 como Visiting Professor en Fordham University Law School.

2 Advertencia preliminar: Hemos conservado, pricticamente en todos los casos, la deno-
minacién Private Foundation (y Public Charity) para referirnos a las «fundaciones» americanas
que estamos estudiando; daremos cuenta de la razoén de todo ello en los siguientes epigrafes.
También hemos conservado las maytsculas en todos estos términos (y en otros como Tiust,
Corporation, etc.) por seguir el criterio general de los estudios americanos al respecto.

* J.-C. Attt Turriteas, Fundaciones y Derecho administrativo, Marcial Pons, 2010, pp. 461-
466.
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personas juridicas que la constituyen y por el régimen juridico de creacidon
o constitucién-creaciéon®.

En fin, estrictamente hablando una fundacidén es, por su propia naturale-
za, una instituciéon que no es propiamente ni publica ni privada. O, mejor
dicho, es publica y privada a un tiempo. Constituye una institucién que es
un elemento de conexién entre ambos, digimoslo asi, sectores: el pablico y
el privado. Es, como se ha sefialado, una institucién privada para un fin piiblico®.
La fundacién es, asi, el principal vector juridico —en nuestro caso el mas
consolidado histéricamente— en el modernamente denominado «tercer sec-
tor» (también «sector no lucrativo» y «sector voluntario» en otros paises).
Ocurre que este sector, como se ha puesto de relieve, carece, en si mismo de
una naturaleza juridica precisa, siendo, mas bien, una denominacién social y
econdmica, no por ello exenta de interés en absoluto®.

Pues bien, volviendo a hilo conductor, el término Private Foundation ame-
ricano suele, con frecuencia, llevar a varias confusiones:

La primera confusién, de mais grueso trazo, podria ser que esta institu-
cién es la denominacioén Gnica de la «fundacién» americana en general; no
habria mas tipo que éste. Evidentemente, enseguida surge una gran duda:
¢por qué existe, entonces, todo el complejo «Non Profit Sector» (en adelan-
te NPS) que las incluye vy, en cierto sentido, las absorbe en un todo mas
complejo?

La segunda serfa su posible semejanza a nuestra fundacién (privada), antes
descrita, en contraste con las «fundaciones publicas». Asi pues la Private Foun-
dation es la fundacidn privada americana equiparable a la nuestra; en tanto
que la Public Charity —de la que luego hablaremos— seria el equivalente a
nuestra «fundacion puablicar. Adelanto que tal traduccién conceptual es un
profundo error, ademas por partida doble.

La tercera, mas fina, es que estamos ante su forma prototipica y casi Gni-
ca, en la medida en que todas las demas formas derivarian de ésta. Dicho de
modo teorético o conceptual la Private Foundation es «la» fundaciéon ameri-
cana por antonomasia (aunque existieran otras formas; lo cual, muchas veces,
como efecto colateral de esta confusidn, hace que ni se plantee).

* Para todo ello, J.-C. Attt TurriLLAs, Fundaciones y Derecho administrativo, cit., in toto.

5 Esta idea subyace en nuestra mejor dogmatica sobre el tema, como por ejemplo en: U.
VALERO AGUNDEZ, La fundacion como forma de empresa, Universidad de Valladolid, 1969, entre
otros.

® J. L. PiINAR Manas, «Tercer Sector, sector ptblico y fundaciones», en Revista Espafiola
del Tercer Sector nim. 1 (octubre-diciembre 2006), pp. 15-37.
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Finalmente, una cuarta confusién, ya mas limitada al ambito juridico,
serfa su aceptacién —al ponerla en relacién con la fundacion espafola, o la
fundazione italiana, o la fondation francesa, o la stiftung alemana— como una
figura o institucién con plena naturaleza juridica (pues la nuestra lo es)’.

Adelantaré algo de manera breve, la fundacién privada americana no es,
estrictamente equiparable a la nuestra, pues no estamos hablando en los mis-
mos términos conceptuales y juridicos; aunque si, en cierto sentido, metafi-
sicos. Tampoco es su molde Gnico, pues hay otros, como la Public Charities,
entre otros. Ni siquiera es el prototipo, al menos historico, de su «fundaciény.
Ni tampoco es el mas importante en términos numéricos. Finalmente, y
estrictamente hablando, no se trata de institucion juridica digamos «comple-
tar.

No obstante todo ello, la Private Foundation se ha convertido, desde su
aparicion relativamente tardia, en el epitome del «mundo fundacionaly ame-
ricano. O, si se prefiere, es una suerte de prototipo —genotipo, incluso— de
todas las demas formas de tipo fundacional (también en el extranjero). Lo
cual es especialmente llamativo para ser una figura que aparece tardiamente
y sobre la base de otras instituciones. Esto es asi, apunto, porque ha recogido
en si la emergencia y desarrollo de lo que se denominara «caridad» y ahora
altruismo, asi como el nacimiento de una filantropia de amplio espectro y
grandes cifras, acompanada de una construccion tedrica, econémica y social.
Y todo ello dentro de un siglo, el xx, en el que EE.UU. se ha convertido en
un Imperio, también en este ambito. Aunque esto no hubiera sido posible sin
una base anterior filantrépica e institucional «no lucrativa» muy poderosa.

k% &

Pues bien, todas estas son las dudas y confusiones que vamos a tratar de
resolver, en primer lugar y como paso previo a estudiar el régimen juridico
basico de la Private Foundation americana. Asi, en primer lugar, el trabajo
versara sobre todo esto que ha sido expuesto: si es 0 no es una institucion
tnica. Si, siéndolo o no siéndolo, es la institucidn prototipica de todas ellas.
Si es un término juridico o no.Y, finalmente, si es equiparable, y en qué
forma, al nuestro.

He de advertir, no obstante, que esta posible confusiéon no se produce
unicamente en nuestro pais o en nuestro ordenamiento, sino que trasciende
a él, pues se encuentran confusiones similares en otros lugares como Alema-

7 J.-C. Atut TUrRILLAS, La fundacion, suna casa sin dueiio? Gobierno, responsabilidad y control
publico de fundaciones en Inglaterra, EE.UU., Alemania y Francia, Tustel, 2012, pp. 685-690.
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nia, Francia e incluso en Inglaterra; como veremos brevemente®. Por eso sera
necesario hacer varias precisiones comparadas. En segundo lugar, como se ha
advertido, este trabajo recorrera los aspectos basicos y capitales de su régimen
juridico general o sustancial y de la compleja fiscalidad.

2. La Private Foundation americana: como, cuando y por qué surge
A)  El volumen de fundaciones privadas en los EE.UU. actuales

Lo primero que llama la atencidén son las impresionantes cifras del conjun-
to del sistema fundacional americano, situadas a anos luz, en términos absolutos
y comparados, de las cifras del sector fundacional en cualquier pais de Europa”’.

Segtin los tltimos datos disponibles en la pagina del National Centre for
Charitable Statistics (NCCS), Urban Institute, que hace digeribles los datos
brutos del Internal Revenue Service (Autoridad fiscal federal, o IRS en adelan-
te), existian en 2009 unas 120.810 «fundaciones privadas», segin esta division
de acuerdo con el montante de los bienes totales que tienen (2009)':

Cifras que, no obstante, el Almanaque que publica, de manera ya mas
elaborada, tal instituto sobre datos mas filtrados por Estados, afos y registros
del IRS, senala que el nimero de fundaciones privadas en EE.UU. es de 97.
435 (y 956.738 Public Charities). Lo cual tiene sentido si no se computan las
que llevan dos anos sin realizar el F-990 en el IRS; sumandoles el crecimien-
to de estos tres afios'!.

% De hecho, el Estatuto europeo de fundaciones ha tratado de unificar un cierto con-
cepto de fundacién para toda Europa. Para ello se basé en un informe que pone de relieve
las diferencias conceptuales entre todos los paises de la UE. Del estudio final se deriva, bajo
mi punto de vista, que estamos ante una instituciéon de esencia comiin, pero con grandes di-
ferencias en su existencia, debido a la realidad historica de la fundacién en cada pais. Tal
esencia comun es la que ha permitido llegar al punto de presentar un estatuto comun. The
Feasibility full report for the EU Commission on a European Foundation Statute, CSI-Heildeberg
Universitat-Max Planck Institute, 2009. European Foundation Centre Task Force, Foundations
in the European Union, Brussels, 2008 (www.efc.eu). K. J. HopT, W. RaINER WaLz, T.VoN HippEL
Y V.THEN, The European Foundation. A New Legal Approach, Cambridge University Press, 2003.

 Por méas, en este sentido, que el primer informe citado en la nota anterior lo quiera
negar (en parte porque compara solamente las Private Foundations; sin incluir a las Public
Charities como parte del conjunto «fundacional» (que no del non profit sector, en su conjunto):
J.-C. Arut TUrRILLAS, La fundacién, juna casa sin duefio?. .., cit., pp. 687-690.

' Para un estudio mis completo de todo el sector, en términos socioldgicos y actuales:
L. M. SALoMON, The State of Non Profit America, Brookings Institution Press, Washington DC,
2012.

" Se ha producido un decremento en el nimero de fundaciones privadas en este Re-
gistro por varios motivos: Primero porque desde 2009 el IRS estd realizando un estudio de
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N Number Filing
Total Asset Level um- With IRS in Total Revenue Total Assets
ber
Past 2 Years
1-Under $1 mil 58,538 55,591 3,298,926,031 15,363,736,867
2-$1-10 mil. 29,453 27,625 7,781,948,867 73,466,872,946
3-$10-25 mil. 3,174 3,132 5,215,044,056 48,813,229,630
4-More than $25 mil. 2,558 2,531 27,525,260,093 | 444,933,691,884
5-No 990-PF in past 2 years | 27,087 0 0 0
Total 120,810 88,879 43,821,179,047 | 582,577,531,327

Fuente: IRS Business Master File 04/2010 (with modifications by the National Center for
Charitable Statistics at the Urban Institute)

Tales datos son, de por si, muy interesantes. Pero atin lo son mas si los
ponemos en relacion con otros que los acompanan. Los cuales, ademas, nos
ayudaran a las ulteriores aclaraciones conceptuales y juridicas.

— El primero es que las Private Foundations se encuentran en el apartado
501(c)3 del Codigo fiscal IRC) junto con las Public Charities. Todas ellas, en
cifras de 2013, constituyen un conjunto de un millén seis mil organizaciones
(excluimos otras que no son de tal tipo, que constituyen cerca de medio
millon adicional). Por lo tanto, estas alrededor de cien mil instituciones tipo
fundacién privada constituirian en torno al 6-7% del total de las organiza-
ciones no lucrativas exentas, en mayor o menor medida, de tributacién ante
la autoridad fiscal (el IRS). Tal cifra, no obstante, se ha incrementado en los
ultimos afios de un modo notable, pues las Private Foundations han ido acre-
centandose dentro de las cifras globales de entes no lucrativos. Lo cual nos
interesa como dato a tener en cuenta para el tema de las deducciones fisca-
les.

— El segundo que las Private Foundations se clasifican, de acuerdo con el
IRS, en dos tipos: las donantes y las operativas; estas tltimas son relativamen-
te pocas y se asemejan —luego trataremos de modo tedrico todas estas

fundaciones registradas y actividad, para ir eliminado aquellas que han desaparecido, o dando
de bajas aquellas que no cumplen con los tests que veremos. Segundo por el arreglo de 2008
del Advance Ruling Process y la eliminacién del Public Support Test como primer paso, que hace
que sea mas facil caer bajo el paraguas «Public Charity» que «Private Foundation» (antes era al
contrario). Esto ha producido una reduccién paulatina, que todavia no ha acabado. A. S.
Brackwoobp y K. L. ROEGER, Applications for 501(c)3 Tax Exempt Status Declining: Recession or
Rule Changing?, Urban Institute, January 2013. www.urbaninstitute.org
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cuestiones— a las Public Charities. Son, pues, un hibrido entre ambas, un
camino intermedio que, de algin modo, recoge elementos de ambas. No
obstante haremos algunas clarificaciones algo mas abajo'*:

1998 2008
501(c)(3) Private Foundations 70,480 6.1% 115,340 7.5% 63.6%
Private Grantmaking 67,625 5.8% 110,099 7.2% 62.8%
(Non-Operating) Foundations
Private Operating Foundations 2,855 0.2% 5,241 0.3% 83.6%

El segmento de las fundaciones privadas mueve, como puede verse, una
importante cantidad de dinero, tanto en términos del patrimonio y dotacién
que tiene, como del montante de dinero que destina a los fines y objetivos
que promueve a través de los proyectos que apoya de otros tipos de funda-
ciones y organizaciones no lucrativas (o de los que ella misma preste en el
caso de ser una fundacién prestadora). Podria resumirse su posicion, sin per-
juicio de posteriores matizaciones, como un «canal» de dinero entre personas
fisicas o juridicas y estructuras organizativas que prestan bienes publicos ™.

B)  Su origen historico y las condiciones en que se desarrollaron
a) El origen remoto comparado entre Inglaterra y el Continente

Apuntado grosso modo el volumen general de las fundaciones privadas,
parece preciso senalar como surgid este fendémeno peculiar, antes de llegar al
momento en que esta figura se convierte en una institucién particular vy, asi,
acabar con su formalizacion juridica, sustantiva y fiscal. A continuacién se
expondri su régimen general y, finalmente, los aspectos fiscales mas impor-
tantes y las novedades producidas.

Puede decirse que el concepto «fundacién» es un eterno fantasma que ha
vagado por el ordenamiento juridico anglosajon, tanto con el término latino
foundatio como con su traduccidn foundation. Este concepto ha circulado por

2 http:/ /nces.urban.org /statistics/

3 No en vano se han definido, de modo algo sardénico, como «a large body of Money
completely surrounded by people who want some». D. MACDONALD, The Ford Foundation: the Men
and the Millions (publicado originariamente en 1955), Transaction Publishers, reedicién de
2011, p. 3.
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caminos paralelos tanto al nuestro, como a otros que han ido apareciendo en
las paginas precedentes y seguiran apareciendo en las que vengan. Curiosa-
mente, la ausencia de una identidad juridica «fundacién» tan fuerte como la
nuestra —pese a que su sector sea enormemente mas fuerte en términos
reales— ha derivado en conceptualizaciones vagas pero tremendamente po-
derosas, como toda la teorizacidon del «sector no lucrativor.

Estrictamente, puede decirse que el término «fundacion» quedd circuns-
crito a tres conjuntos de instituciones, relacionados con todo lo que estamos
examinando pero no formando, cada uno, conceptos estrictos. El primero es
ciertas instituciones histéricas de caracter «caritativor (Elemosynary Corpora-
tions; equivalentes a nuestras pias causas). El segundo a las instituciones clasicas
educativas de tipo universitario, normalmente tipo «consorcios publico-pri-
vados», en particular algunas en Inglaterra (muchas veces llamadas institutions).
Y, en tercero, a la mera accion de fundar o establecer algo en su sentido mas
operativo fundatio percipiens y fundatio incipiens. Ambos son términos romanos
utilizados en la formacién de las fundaciones antiguas previamente a la con-
solidacion de figuras de origen germanico y sajon, como el feoffe, los uses y
otras férmulas de origen normando '

En efecto, hubo fundaciones en la Inglaterra previa a su «desaparicién»
juridico-politica, y su conversion en la Charity bajo el Common Law, y por
mor de la Reforma Anglicana, que tuvo efectos extraordinarios sobre este
sector*. Algunas de tales fundaciones, creadas bajo Carta regia o eclesiastica,
se mantuvieron y atn se mantienen: Colleges, Universidades, algunos Hospi-
tales'®. Pero atin estando en la base historica de la Charity, las fundaciones en
realidad se desgajaron de ésta nueva figura que, puede decirse, se constituye
formalmente a partir del siglo xvii'’. Si se prefiere, dicho de otra manera, los
mismos o parecidos elementos basicos de filantropia, caridad, deseo de per-
durar, animo no lucrativo, prestaciéon de bienes de «interés general», que han
dado lugar —no sin una profunda crisis durante la Iustracién y el siglo xrx—
a la fundacién moderna en los paises de régimen civil (Francia, Espana, Italia
y, en cierta medida, Alemania), en Inglaterra se unieron y convergieron, por

Y J.WarBURTON, Titdor on Charities, 9.* ed., Sweet & Maxwell, London, 2003, parigrafos
10-068 y 10-069. Mis en general para la evolucién histérica, muy difusa. R. HELMHOLZ ¥
R. ZIMMERMANN, Itinera fiduciae. Trust and Treuhand in Historical Perspective, Duncker & Humblot,
Berlin, 1998, en especial los estudios de las pp. 111-171.

5 Proceso explicado en J.-C. Attt TUrRILLAS, La fundacion, juna casa sin duefio?. .., cit.,
pp- 47-55.

16 1. WaRBURTON, Tirdor on Charities, cit., paragrafos 10-068 y 10-069.

7" G. JonEs, History of the Law of Charity 1535-1827 (1969), Cambridge University Press,
reimpresiéon 2008, in toto.
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caminos muy complejos —eclosionados tres siglos antes a la Revolucion
francesa durante la Reforma anglicana— en otra forma social paralela a
nuestra Fundacién, denominada Charity'.

Todas aquellas instituciones previas, cuyo estudio omitimos, se consolida-
ron tempranamente en una institucioén social e incluso politica, pero no ju-
ridica, llamada Charity. Tal institucién era un patrimonio dotado de un fin
de interés general, estrictamente caritativo, no religioso —pues es la Reforma
anglicana la que les da carta de naturaleza «secular»—, dirigida por un «pa-
tronato» y autorizado-supervisado por la autoridad publica. Bajo tal régimen
se soslay6 la legislacién anti-amortizatoria que también existia en Inglaterra'.
Pero en si misma la Charity, aunque ordenada por una norma tan temprana
como el Estatuto Elizabeth de usos caritativos de 1601, carece de forma
juridica, siendo una institucidn social.

Precisamente por tal ausencia de abstraccion en una figura juridica Gnica,
el sistema anglosajon utilizé el «gran invento» que fue el vector juridico del
Tiust para dotarla de vida juridica —y, por lo tanto, su gobierno lo realizan
los trustees—?", y posteriormente en el siglo xix el de la Corporation. Es im-
presionante contemplar —pero se aleja de nuestro proposito— el itinerario
vital del Tiust y la Charity en Inglaterra, y cdmo éste transcurre de modo
paralelo, pero no coetaneo, con la fundacion y la caridad-filantropia en el
continente?'.

En tanto tal institucién se consolidé en una Inglaterra preocupada por la
beneficencia, la educacién y la prestacion de determinados servicios sociales

'8 Para ello, G. JonEs, History of the Law of Charity 1535-1827, cit., in toto.

19" Feoffes y uses, instrumentos juridicos muy antiguos de trazado histérico dificil, mezcla
de instituciones normandas, germanicas y sajonas, influidas —en los diversos lugares, ademas,
por los que habian ido pasando— por el Derecho romano, como férmulas de proteger los
bienes de la nobleza, su traslacion y enajenacion, y de algunas 6rdenes religiosas —los Fran-
ciscanos, por ejemplo, para evitar tener la posesion, prohibida por sus Statuta, de tener bie-
nes— y soslayar las prohibiciones de amortizacién y perpetuidades (manos muertas) estable-
cidas en el Common Law; encauzadas por la via de los Tribunales de la Chancery (eclesiasticos,
dicho sea grosso modo) y de la Equity, que se aliaron con la caridad para acabar dando lugar
a la institucidén Charity: Trust caritativo con posibilidad de vincular perpetuamente bienes, una
suerte de fiducia-fideicomiso anglosajon, similar a nuestra fundacién, pero que es una pecu-
liaridad del Common Law (& Equity Law), protegido ya por los tribunales ordinarios y esta-
tuido por Ley (Elizabeth Act of Charitable Uses, 1601).

2 «The greatest feat that men of our race (had) performed in the field of jurisprudence», dird E
W. Maitland (citado en R. HELmMHOLZ y R. ZIMMERMANN, «Views of Tiust and Treuhand: An
Introduction», en Itinera fiduciae. .., cit., p. 34 (nota 34). Figura incomprensible para Gierke y
para los codigos continentales hasta tiempos muy recientes (ibidem, p. 27).

2 A ello espero poderle dedicar un estudio mis preciso en un breve tiempo, puede
verse: R. HELMHOLZ y R. ZIMMERMANN, Itinera fiduciae..., cit., in toto.
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a lo largo de los siglos xvi al xi1x, en la mayor parte de los paises continen-
tales existen atn multitud de instituciones que bajo tales elementos —un
patrimonio destinado a un fin y gobernado heterobnomamente por un patro-
nato— encubren fines publicos y privados, por resumirlo de algin modo?.
De ahi que en el siglo xix, en Francia, Italia, Espafia y algunos Estados de
Alemania se produzca una eclosiéon antiamortizatoria que acabe con la prac-
tica desaparicion de unas y otras durante el siglo xix. Hecho que ya habia
ocurrido en Inglaterra bajo el reinado de Enrique VIII y la legislacién sobre
«usos [uses en aquel momento es la forma juridica primitiva que da lugar al
Trust] caritativos» establecido por el Estatuto de la Reina Isabel 1%

También hubo otra importante diferencia con el Continente —muy uni-
da a todo lo anterior—, la teorizaciéon de la «personalidad juridica». Esta
doctrina, desarrollada desde el Derecho romano, especialmente durante la
tardia Edad media y eclosionada durante tal siglo durante codificaciéon civil
y la pandectistica alemana®, permitié que, finalmente, se reconociera de un
modo u otro una institucién que condensa tales caracteristicas, que repito,
patrimonio privado dotado (por un fundador), para un fin de «interés generaly,
gobernado por un «patronato» heterébnomo vy, en gran medida, supervisado
por los poderes publicos de un modo u otro. Como tal goza de autonomia
y, sobre todo, forma parte del conjunto de instituciones dotadas de «perso-
nalidad juridica» propia y auténoma. Las fundaciones, como son parte de las
universitas rerum, frente a las universitas personarum o asociaciones.

Aqui —en Espafa, Francia, Italia y en cierta medida Alemania— al final
del siglo x1x y comienzos del siglo xx de un modo mas o menos fuerte,
aparecié una institucion cartesiana —«clara y distintas— denominada «fun-
dacion» (fondazione, fondation, stiftung, fundacién). En todos estos casos (re)nacid
durante el siglo X1x y xX una institucién juridica a la vez que social y eco-
némica. Finalmente, de un modo mejor o peor, sucesivos codigos civiles las
reconoceran o aceptaran tacitamente en todos estos lugares. En Francia, por

22 Para entender, precisamente, tal situacion: la heteronomia de la fundacién en su ser
historico, debe leerse E TomAs Y VALIENTE, «Estudio previo», en VV.AA., Comentarios a la Ley
de fundaciones y de incentivos fiscales, ELE & Marcial Pons, 1995; y, de manera mais extensa
C. MALUQUER DE MOTES, La fundacion como persona juridica en la Codificacion civil: de vinculacion
a persona (estudio de un proceso), Publicaciones de la Universidad de Barcelona, 1983, in foto.

2 W. K. JorpaN, Philanthropy in England 1480-1660. A study of the Changing Pattern of
English Social Aspirations, Allen & Unwind, 1959.

S, Panizo ORALLO, Persona juridica y ficcién. Estudio de la obra de Sinibaldo de Fieschi
(Inocencio 11), EUNSA, Pamplona, 1975;y E de Castro Y Bravo, La persona juridica, 2.* edi-
ci6n, Civitas, Madrid, 1991, ambos en su totalidad.
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su particular historia, no re-apareceran legalmente de modo definitivo jhasta
la Ley de Mecenazgo de 1987!%

Dado su pragmatismo, la ausencia de esa teorizacién tan fina sobre la
«persona juridica» de los ordenamientos anglosajones produjo —no obstan-
te su solidez y gran entereza— una instituciéon de tipo «fundacionaly muy
diferente a la nuestra. Es una institucién social que necesita de diversas
formas juridicas para su existencia (Tiust, Corporation, Association), u otras. No
tiene, pues, personalidad juridica propia; sino que ésta es, cuando existe —
pues el Tiust no la tiene— esta mediada por esa otra forma juridica. El lado
mis positivo de todo ello es que la responsabilidad se cifnie mucho mejor a
las personas que las dirigen. De ahi el desarrollo tan notable y certero de
los deberes fiduciarios de los Charity boards de trustees o de los directivos de
la Corporaciéon que se ha desarrollado en el ordenamiento inglés y ameri-
cano?.

Podria, dado todo lo indicado, preguntarse lo siguiente jes que no existia
con anterioridad a la codificacién tal institucion «fundacional»? No vy si. Esta
institucion es la formalizacidn juridica de una serie de elementos que pro-
vienen de la unién, tardia, de formas juridicas del Derecho romano y de la
caridad cristiana. Y esto aqui como alli. Con la decantacién de los «usos
privados» y el desprendimiento del lastre «amortizado» durante la larga mar-
cha que viene desde la Revolucidn francesa —aunque con encontronazos
larvados tiempo antes?”’— hacia su nacimiento contemporaneo, la figura se
decanta y fragua la institucién «fundacién» tal y como hoy la conocemos, su
nombre; su identidad juridica; sus caracteristicas principales; y, sobre todo, el
fin de «nterés general» al que estd atada de manera muy clara entre nosotros.
Por eso puede afirmarse que el concepto, con todo lo que lleva consigo,
«fundacién» y su naturaleza juridica es un fruto tardio de final del siglo xix
y comienzos del xx?*.

En Inglaterra, como apuntaba, por caminos distintos, tal decantacion se
habia producido ya durante la reforma anglicana; lo cual unido a su muy

» Tal y como puede (no) verse en el estudio mis completo sobre las fundaciones en
Francia, comparandolas con otros paises, hasta tiempos muy recientes M. POMEY, Tiaité des
fondations d’utilité publique, Pur, 1.* ed., 1980.

%Y sobre lo cual el estudio mis completo, ademis en términos comparados, es: HopT,
K. J. y T.V. Hrepeer (dirs.), Comparative Corporate Governance of Non-profit Orgatizations, Cam-
bridge University Press, 2010; y la parte correspondiente de cada capitulo en J.-C. ALt Tu-
RRILLAS, La fundacién, juna casa sin duefio?, cit.

# J.-C. Attt TurriLLAS, Fundaciones y Derecho administrativo, cit., pp. 76-94.

2 C. MALUQUER DE MOTES, La fundacién como persona juridica en la Codificacién civil..., cit.,
in toto.
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diferente régimen juridico dié lugar a su peculiar forma «fundacional», la
Charity. En todo caso en ambos lugares, también con formas muy distintas
se consolidd, de un modo u otro, un progresivamente mas intenso sistema de
vigilancia puablico que ha sido fundamental para entender esta institucion
como un hibrido pablico-privado®.

b) El origen y desarrollo inicial en los EE.UU.

Los Estados Unidos recibieron herencias de practicamente todas las tra-
diciones antes descritas; pero especialmente de la britinica, si bien muy
adaptada a su desarrollo historico y geogrifico™. Es decir, a ellos llega prin-
cipalmente la Charity, el Tiust caritativo —la forma britanica de nuestra
fundaciéon—, con todo su estilo. También llegaron, de un modo no tan fuer-
te, las Leyes anti-amortizatorias®!. No obstante, varios factores cruciales otor-
gan al modelo americano, desde el principio, unas caracteristicas muy singu-
lares.

El primero es la ausencia de poderes publicos y de una suerte de embrio-
nario «Estado social» como el que se venia apuntando en Inglaterra desde el
siglo xvir. Tampoco se reprodujo el peculiar liberalismo que europeo del
siglo x1x, que acaba en el modelo del welfare state del siglo xx.

El segundo, la manera en que se independizd y constituyd como Pais
auténomo, lo cual unido a su tamano, las distancias y la dispersion, tuvo va-
rios efectos. De un lado un recelo hacia una excesivamente interventiva
autoridad publica en asuntos que no fueran, digamos, «soberanos» —y atn
en ellos—; de otro, a modo de envés, la necesidad de auto-prestarse comu-
nitaria y autdbnomamente tales «servicios publicos» (educacidn, sanidad, be-
neficencia, etc.). Todo ello lo aprecié con clarividencia Tocqueville en su
famoso libro La Democracia en América y en lo que tanto tiene que ver las
diversas olas religiosas e inmigratorias, muy marcadas por las comunidades
primigenias,

«En el nombre de Dios, clamaron por: (1) el derecho de existir (2) el derecho
a auto-organizarse (3) el derecho a cuidar de sus propios vecinos, y (4) el derecho

% 1. J. FisuMaN, The Faithless Fiduciary And the Elusive Quest for Nonprofit Accountability
1200-2005, Carolina Academic Press, 2007, pp. 35-222.

30 L. M. Fraepman, A History of American Law, Touchstone Books, Simon & Schuster, 2.*
ed., 1985; y también puede verse su evoluciéon general en G. A. Biruias, Law and Authority in
Colonial America, Barre publishers, New York, 1965.

31 P.D. HaLL, The Statute of Charitable uses and the English Origins of American Philanthropy,
en http://www.hks.harvard.edu/fs /phall /01.%20Charitable%2 Ouses.pdf
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a establecer y defender sus ideas puiblicamente. Lo cual tuvo un decisivo impacto en
la Historia Occidental»™?.

El Tercero, la importancia popular, social y constitucional del derecho a
la libertad individual, en especial de expresion; la cual fuerza una importan-
te libertad asociativa en defensa de tal libertad y de los derechos de prestacion
tal y como cada quien prefiera®. Esto estd muy unido a un enorme libertad
religiosa y multi-confesionalidad, debida a variedad de credos (y pese a un
comienzo histérico no exento de problemas). Todo ello produjo un «muro
de separacién» en la intervencién publica sobre la sociedad en general.Y que
tal «no intervencién» sea no tanto negativa como positiva; todo es aceptado
y apoyado por la via indirecta de la exencidn fiscal que implica una profun-
da y activa no-interferencia (pero no de la subvencién, mas bien colateral).
Se entiende y acepta que de tales libertades, expresion, asociacion y religion,
deben estar apoyada por una gran libertad econdémica®. Lo cual quiere decir,
a la postre, beneficios fiscales, no tasacién de estas actividades?.

Todo ello dio lugar, junto con otros muchos factores que seria tedioso
recoger a un imparable fendmeno que atravesé el siglo xix con una gran
fuerza y se consolidé en el siglo xx de un modo muy llamativo™. Juridica-
mente la situaciéon es, en cierto modo, muy similar a la britanica. La «funda-
cidén» se convertir, pues, tanto una institucion juridica, en un fenémeno
socio-politico. Las formas juridicas son —frente a una mas conservadora Gran

2 M. STACKHOUSE, «Religion and the Social Space for Voluntary Institutions», en Faith
and Philanthropy in America (R. Wuthnow & V. A. Hodgkinson), Jossey-Bass, San Francisco,
1990, p. 25.

?Y que E FukuvAmA sefala, precisamente, como una de las bases del Thust, sustento
importantisimo de la sociedad moderna occidental, Trust: The Social Virtues and the Creation of
Prosperity, Free Press, New York, 1995. Para, en particular, la base de libertad que tiene el
sistema fundacional americano, puede verse D. M. ScHizeRr, «Subsidizing Charitable Contri-
butions: Incentives, Information, and the Private Pursuit of Public Goals», en Tax Law Review
nam. 62 (2009), pp. 221 en adelante.

* Ideas derivadas de F Fukuyama, Tiust: The Social Virtues and the Creation of Prosperity,
cit., in toto; y B. R. Sievers, Civil Society, Philanthropy and the Fate of Commons, Tufts Univer-
sity Press, 2010.

* Esto explica la gran libertad fundacional, los beneficios fiscales que tuvo durante todo
el siglo xix —aun antes de que hubiera un verdadero sistema fiscal federal progresivo (que
aparece en 1917)— vy las tensiones y el rechazo que produjo, inicialmente, la gran reforma
de 1969 (reforma, no obstante, que todos estain de acuerdo que ha acabado fortaleciendo
enormemente al sector) T. C. Reeves (ed.), Foundations Under Fire, Cornell University Press,
Ithaca, 1970.

% Para la historia general O. ZuNz, Philanthropy in America: A History, Princeton Univer-
sity Press, 2012. W. 1. TRATTNER, From Poor Law to Welfare State. A History of Welfare State in
America, The Free Press, 2.* ed., 1979. K. D. McCartny, American Creed. Philanthropy and the
Rise of Civil Society 1700-1865, University of Chicago Press, 2003. Todos ellos en su totalidad.
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Bretafia y por un inicial rechazo a sus formas (principalmente el Tiust)>—:
Sociedades Mercantiles tipo Corporation, otras formas sociales de tipo asocia-
tivo (aunque también el Tius)*®. En todo caso se trata de formas juridicas
que permiten cefir muy bien la responsabilidad del gobierno de la institu-
cidn; cuestiéon siempre presente en el Derecho anglosajon para el cual la
ficcion juridica «persona juridica» es un sistema evasor de la responsabilidad
personal.

Pese a la simplificacion de lo expuesto, durante siglo xix las «fundaciones»
americanas también sufrieron sus mas o menos pequefas crisis de esencia y
existencia. Pero en ningin momento son realmente puestas en duda como
lo fueron entre nosotros desde la Enciclopedia hasta bien entrado el siglo xix
(por no decir mas adelante). Sus «fundaciones» se convirtieron desde muy
pronto en una parte esencial del entramado social, aunque su naturaleza no
esté del todo clara al comienzo, son charities, eleemosnary institutions, a veces
simplemente Charitable Corporations, Charitable Trusts, Non Profit Organizations,
etc.’’. No hay una figura tinica ni univoca, ni en su nombre, ni en su natu-
raleza. Esto se debe, en gran medida, a la ausencia —en gran medida volun-
taria; es decir, buscada o al menos conseguida merced a la historia juridica
del Common Law*— de un nivel de abstracciéon tan fuerte como el euro-
peo-continental. Lo cual, por ejemplo, hace que no exista la teorizacién de
la «persona juridica» ni la «fundacién» como ente juridico concreto (a la vez
que abstraccién conceptual)*’. No obstante el fenémeno es imparable en
tamafio y prestaciones ya desde entrado el siglo xix.

Esta «variedad» institucional ha tenido muchas consecuencias ancladas en
los hechos descritos, la gran «libertad» formativa y constitutiva, en fines, for-
mas, medios, la multiplicidad de instituciones, fines, formulas, etc., segin el

3 H. S. MiLLer, The Legal Foundations of American Philanthropy 1776-1844, The State
Historical Society of Wisconsin, Madison escrito en 1961, reeditado por the Hauser Center,
Harvard University, 2006, pp. 10 y ss. P. D. Hart, «A Historical Overview of Philanthropy,
Voluntary Associations, and Nonprofit Organizations in the United States 1600-2000», en
The Nonprofit Sector. A Research Handbook (eds. W. W. PowEeLL y R. STEINBERG), 2.* ed., Yale
University Press, New Haven, 2006, pp. 36-37.

3% ].J. FisumaN, The Faithless Fiduciary..., cit., pp. 237-247.

3 Véase, para entender tal construccién, especialmente H. S. MiLLer, The Legal Foundations
of American Philanthropy 1776-1844, cit., in toto.

* En general G. RapBucH, El espiritu del Derecho inglés (1946), Marcial Pons, 2000, espe-
cialmente los capitulos 1 y 2.

' Aunque si existird la Artificial Person, mis parecida a nuestra figura original de la Per-
sona Ficta, y siempre circunscrita a su uso por las Corporations de tipo mercantil (Companies);
de hecho cuando otras instituciones asi la utilizan, es por désmosis con las figuras comerciales.
E de Castro, La persona juridica, cit., pp. 137-260.
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lugar geografico y la religion de sus habitantes, etc. Pero ;cuales son sus
causas, mas ordenadamente que todo lo expuesto hasta ahora?

Una primera causa, muy simple e inmediata —la cual explica también su
contraste con Inglaterra y, en cierto sentido, con los paises de Codigo civil—
es la historia de la formacion territorial de los EE.UU., que fraguan en un
modelo federal. El cual lleva a que cada Estado tenga su propio régimen
juridico civil (por ejemplo, las formas de Tiust), de instituciones mercantiles
y comerciales, o incluso su propia regulaciéon de las actividades prestatorias,
asi como las distintas formas de control puablico*™. En efecto, debido a la
peculiar formaciéon historica del modelo federal de los EE.UU. durante la
primera parte del siglo xix, cada Estado —dentro de varios conjuntos de
tendencias®— tuvo una aproximacién diferente en su modo de regular e
intervenir sobre este tipo de instituciones basadas en un patrimonio dotado
para un fin caritativo-filantropico. De hecho la Sentencia del Tribunal Su-
premo que dio carta de naturaleza a las Charities tuvo, precisamente, como
causa una cuestion de poderes publicos de intervencién precisamente al
ventilar un asunto «competencial» entre un Estado o la Federacion™.

Asi, si nos fijamos en el primer aspecto sefialado, se formaron tres grandes
grupos de Estados con una regulacién diferente hacia el fenémeno «no lu-
crativor. Un primer grupo con una regulaciéon muy acogedora a cualquier
forma vy fin; otro segundo conjunto con un sistema que las acepta pero de
un modo mas regulado y supervisado por los poderes publicos en mayor o
menor medida; y un tercer grupo de Estados que practicamente las rechaza
como una forma heredada del régimen colonial britinico y basandose, a su
vez, en la tendencia ilustrada a prohibir las manos muertas, las amortizaciones;
muy en la linea francesa de combatir los «cuerpos intermedios»*.

Esta triple modelizacién estuvo muy atada, inicialmente, a la pugna entre
las dos grandes tendencias sobre la organizacién general de los EE.UU. La
primera seria un intervencionismo publico de las autoridades locales sobre la
sociedad, a modo jacobino, bajo un modelo territorial mas bien confederal,
propio del partido jeffersoniano o popular. La segunda seria el autonomismo
individual, bajo un sistema territorial mas federalista —y por lo tanto con
unos mayores poderes de la Administracién central— como tendencia pro-

# H. S. MiLLer, The Legal Foundations of American Philanthropy 1776-1844, cit., pp. 10-12.
P. D. Hatt, «A Historical Overview of Philanthropy...», cit., p. 37 y ss.

* Tiustees of Dartmouth College v. Woodward, 17 U.S. (4 Wheat.) 518, 636 (1819) http://
supreme.justia.com/us/17/518 /case.html. D. C. HAMMACK, Making the Non Profit Sector in USA.
A Reader, Indiana University Press, Bloomington, 1998.

# P.D. HaLt, «A Historical Overview of Philanthropy...», cit., pp. 36-37.
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veniente de un liberalismo de la propiedad y los derechos individuales tipo
lockiano, propio del partido hamiltoniano*.

Por otro lado todo ello también estd conectado con las diferentes carac-
teristicas de la filantropia regional segtin las comunidades sociales y religiosas
que formaban parte propia de cada regidon o Estado. Asi, por ejemplo, las
zonas de influencia espafiola, mas «nstitucionaly por ser mas dependiente de
las autoridades publicas y la Iglesia catolica; frente a otras zonas mas autono-
mistas y auto-prestatorios, mas derivados de la ética «protestante», bajo las
muy diversas caracterizaciones que alli tuvo*’. Pese a que este debate es muy
inicial, en cambio esta regulacién se mantiene durante todo el siglo xix y
ain se aprecian sus consecuencias. Todo ello convergié con las fortisimas
inmigraciones del tltimo tercio del siglo xix y la enorme expansién industrial
y territorial, produciendo un modelo «no lucrativo» de una riqueza y exten-
sién extraordinaria, que no es posible recorrer®.

Una segunda causa, mucho mas precisa en términos legales que todo lo
anteriormente expuesto, eclosiona gracias a un asunto derivado de la pugna
Estados-federacion. Se trata del Caso Tiustees of Dartmouth College vs Woodward
(1819). Si bien por ser tan temprano no representa todo lo antes apuntado
s sirvidé de pauta posterior para su desarrollo, pues se convirtid en el para-
digma sobre la naturaleza politico-social de las «fundaciones» en EE.UU. Se
trata de un momento crucial en la Historia de la fundacién americana por
varios motivos:

El primero es que dilucidaba la forma juridica que vectorizaba el fin cari-
tativo. La forma era un Tiust que queria transformarse en una Corporacion, en
este caso caritativa. El fin caritativo era en este caso educativo; una de las
cuatro cabezas de la Charity en la legislacién britinica®. Como tal corpora-

* G.S.Woob, The Creation of the American Republic 1776-1787 (escrito en 1969), Uni-
versity of North Carolina Press, Chapell Hill, 1998, pp. 222 y ss. Con respecto a las Charities
R. H. BREMNER, American Philanthropy, Coleccion The Chicago History of American Civilization
(dir. D. J. Boorstin), University of Chicago press, 2.* ed., 1988, pp. 40-71. P. D. HaLt, «A His-
torical Overview...», cit., pp. 33-36.

#7 Para el modelo originario de tipo protestante, en relacién con otras confesiones y sus
aportaciones posteriors, puede verse, recientemente K. D. McCarTHY, American Creed. Philan-
thropy and the Rise of Civil Society 1700-1865, cit., pp. 14-55. Para otros modelos, es impor-
tante M. J. Oates, The Catholic Philanthropic Tradition in America, Indiana University Press,
Indianapolis, 1995.

0. Zunz, Philanthropy in America..., y W. 1. TRATTNER, From Poor Law to Welfare State. ..,
cit.; ambos en su totalidad.

¥ «First, relief of the indigent; secondly, the advancement of learning; thirdly, the advancement
of religion; and, fourthly, “wich is themost difficult, the advancement of objects of general public uti-
lity”: Morice vs. Bishop of Durham» (1805), 10 Vols. 522-531. Doctrina legal originada como
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cién, pues, quedaria protegida por la responsabilidad limitada que le otorga
su naturaleza como artificial person®. Lo cual, ademas, exigia un cambio con-
tractual (cuestién de competencia federal, no estatal).

El segundo, politico, es el que nos interesa a los efectos expuestos y al
que se llega de modo casi agdnico, cuando el proceso estaba practicamente
perdido. En este caso el intento por parte del gobierno del Estado de corte
jeftersoniano —y por lo tanto mas jacobino o afrancesado: mayor intervencion
publica y menos «cuerpos intermedios»— por obtener el control del Tiust y
de su gobierno, mediante una intervencién soberana. Lo cual se entiende que
es inaceptable, dird el Tribunal, por las siguientes razones basicamente: prime-
ro porque en la regulacién de los contratos corporativos —cuestion sobre la
que estrictamente versaba el asunto, tal particular— la federacién guarda una
competencia propia que en este caso, segun ellos, habian invadido las auto-
ridades del Estado, dicho sea en nuestros términos®.Y segundo porque, de
manera indirecta —pero recogiendo esa filosofia politica de fondo que exis-
tia ya en EE.UU. y antes ha sido descrita— su Corte suprema senala, por la
voz de este Juez, el profundo rechazo que le causa un excesivo intervencio-

un modo de concretar en cuatro «tipos» los ejemplos caritativos del preambulo del Estatu-
to Elizabeth (1601) y consolidada definitivamente en las «Cuatro cabezas» de la caridad,
del Caso Pemsel (1891): Income Tax Special Purposes Commissioners vs. Pemsel, 1891, A. C.
531-538.

3 Lo cual le sirvié al Juez Marshall para sentar, obiter dictum, un cuerpo de doctrina
fundamental precisamente sobre la naturaleza juridica de la «corporacion»: «An intellectual body,
created by law, composed of individuals united under a common name, the members of which succeed
each other, so that the body continue always the same, notwithstanding the change of the individuals
who compose it, and which, for certain purposes, is considered as a natural person». Mas adelante,
refiriéndose en concreto a este tipo de corporacion de fin caritativo, anade: «A corporation is
an artificial being, invisible, intangible and existing only in contemplation of law. Being the mere crea-
ture of law, it possesses only those properties which the charter of its creation confers upon it, either
expressly or as incidental to its very existence. These are such as are supposed best calculated to effect
the object for which it was created. Among the most important are immortality, and, if the expression
may be allowed, individuality; properties by which a perpetual succession of many persons are considered
as the same, and may act as a single individual. They enable a corporation to manage its own affairs,
and to hold property without the perplexing intricacies, the hazarous and endless necessity, of perpetual
conveyances for the purpose of transmitting it from hand to hand. It is chiefly for the purpose of clothing
bodies of men, in succession, with these qualities, and capacities, that corporations were invented, and are
in use. By these means, a perpetual succession of individuals are capable of acting for the promotion of
the particular object, like one immortal being». Tiustees of Dartmouth College v. Woodward, 17 U.S.
(4 Wheat.) 518, 636 (1819).

1 Cuestién que, en particular, constituia el objeto de la litis. Para un estudio de todo el
caso: M. D. McGARVIE, «The Dartmouth College Case and the Legal Design of Civil Society»,
en L. J. Friepman y M. D. McGarvig, Charity, Philanthropy and Civility in American History,
Cambridge University Press, 2003, pp. 105-106.
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nismo del gobierno en las instituciones privadas que actian en pro del bien
general, como esta fundacién®2.

Esto supuso, a efectos politicos, sociales y juridicos generales una suerte
de temprano y sdlido triunfo, uno mas, del modelo federal hamiltoniano sobre
el republicanismo confederado jeffersoniano®’. Todo lo cual produjo, pues, un
efecto colateral e indirecto muy interesante a nuestros efectos, sera el poder
federal el que, al cabo de muchos afios, se acabe arrogando un poder regu-
latorio unificador sobre el fendmeno «no lucrativo».Y lo hara, lo ha hecho,
por la Gnica via en que tiene una competencia realmente sustantiva, la fiscal.
De ahi arranca, pues, la fuerza que actualmente tiene la legislacion fiscal fe-
deral en materia, precisamente, de fines caritativos.

Lo cual muestra que, entre tanta variedad, el propio sistema, de manera
digamos «naturaly —cuanto de natural puede tener estas consideraciones
sobre la intervencién publica— haya producido una cierta unificacion-iden-
tificacién, muy tardia, por una via singular cual es la legislacion fiscal federal.
Lo cual nos conduce al nacer de la fundacion.

¢) Nacimiento de la «fundacién» americana moderna

Tal y como he recogido, la «fundacién» no es en los paises derivados del
Common Law una instituciéon juridica, estrictamente hablando. Las figuras
juridicas stricto sensu son otras, Tiusts y corporaciones, principalmente. La
«caridad» (Charity) es, pues, una intencién, un fin, una institucioén vital de
origen britanico que, junto con ellos, forma una estructura social para fines
caritativos, filantropicos, altruistas. Para ello recaudan o retnen fondos de
diversos modos y maneras, hacen fundraising®*. Pero no son, nominalmente,
fundaciones en nuestro sentido.

52 Esta es la doctrina mis de fondo que subyace en todo el caso y permite sostener que
estamos ante uno de los mas importantes casos en la Jurisprudencia americana; pues se sefia-
la que la voluntad popular tiene otros muchos medios para manifestarse diferentes a los
puramente electorales; que el interés pablico estd en manos, también, de los sujetos privados,
P. D. Hatt, A History of Nonprofit Boards in the United States of America, Board Source e-book
series, 2003: http:/ /www.boardsource.org/dl.asp?document_id=11 (2010), p. 12.

> H. S. MiLLer, The Legal Foundations of American Philanthropy 1776-1844, cit., pp. 21
y ss.

5% La ausencia de tal abstraccién —del mismo modo a como ocurre en Inglaterra— so-
bre la «fundacién», ha imposibilitado un marco conceptual univoco, claro y distinto. Por eso
puede hablarse de una triple visiéon de la fundacién: 1) la fundacion-accion, que es el fundraising
y la accidn caritativa; 2) la fundacion-institucién social, bajo la cual situarfamos los diversos tipos
de fundaciones que veremos; y 3) finalmente la fundacion-institucion juridica, que no conocen
salvo bajo el aspecto fiscal. B. R. Hopkins, The Tax Law of Charitable Giving, 3.* ed., Wiley &
Sons, New York, 2005, pp. 1-3.



LAS PRIVATE FOUNDATIONS EN EE.UU.: UNA CATEGORIA FISCAL 153

De ahi, en definitiva, que surgiera con tanto peso y fuerza alli —y no
aqui— toda la conceptualizacion doctrinal de las Organizaciones sin animo
de lucro (Non Profit Organizations, en adelante NPOs); las cuales forman un
complejo entramado que, histéricamente, ha ido recogiendo entes muy di-
versos en su origen, fines, medios y naturaleza; si bien el nombre NPOs ha
aparecido mas o menos recientemente, en torno a los anos 70 y 80 del si-
glo xx*°.

A lo largo del siglo xix y xx, fueron apareciendo todo tipo de organiza-
ciones, especialmente las Public Charities, normalmente organizaciones funda-
das por corporaciones, comunidades diversas para prestar tales servicios de
interés general. Ni tampoco existid6 —con gran fuerza— la, digamos, filan-
tropia «privada». Una persona fisica o una familia, a veces una persona juri-
dica, que dota un fondo (Endowment, Fund) para uno o varios fines de inte-
rés general, determinados o no de antemano. A tal efecto instituye una
organizaciéon que, usualmente, bajo la forma de un Tiust, «gobierna» y dirige,
habitualmente con presencia de algiin tipo de representacion de la propia
familia, el destino de estos bienes, otras organizaciones caritativas o sociales
de «nterés general», proyectos publicos, otras fundaciones privadas, etc. En
algunos casos tales fundaciones se embarcan ellas mismas en la realizaciéon de
tales proyectos, aunque lo normal es que sean simplemente fundaciones do-
nantes.

Tal acumulacién de dinero en manos privadas tuvo varias «razones» para
convertirse en EE.UU. en un nuevo punto de apoyo del sector «filantropicor.
En primer lugar la ya fortisima y asentada tradicién privada en pro del inte-
rés general. En segundo, base del anterior, la propia necesidad de prestar
tantos bienes de interés general por parte del «sector privado»; unido a ello,
como ya recogimos, el recelo hacia la intervencion publica (y, por todo ello
un sector publico timido, renuente y falto de identidad). En tercero, y también
concatenado a todo lo anterior, un clima fiscal beneficioso: inicialmente por
la ausencia de regulacion; luego por una legislacion que favorece las dona-
ciones (y poco a poco la deduccidon por donacién caritativa), el estableci-
miento y financiacién de fundaciones, los Tiust caritativos, etc.”® Aun con sus

5 Gracias, sobre todo, al esfuerzo del equipo de Lester M. Salamon con los estudios
sobre el NPO Sector publicados entre los 80 y 90 por la John Hopkins University. Tal nom-
bre, en todo caso, carece de una identidad juridica estricta, J. J. FisnmaN, «The Nonprofit
Sector: Myths and Realities», en Pace Law Faculty Publications, paper 493 (2006). Una vision
reciente sobre el NPS, L. M. SaLamoN, The State of Non Profit America, cit., pp. 3-15, de modo
especial.

% La evolucién basica puede verse en O. Zunz, Philanthropy in America: A History, cit.,
pp- 100 y ss.; E. BRoDY y J. J. CorDES, «Tax Treatment of NPO: A Two Edged Sword», en E.
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avatares, las lineas maestras del sistema fiscal vigente, con grandes modifica-
ciones, se establecieron en 1916 (aunque la primera regulacion del IRPF fue
de 1894). Antes puede decirse que estas instituciones, y toda la filantropia en
general, campaban en un ambiente mas que proclive, con una regulacion
estatal de las figuras juridicas mas bien ligera y sectorial vy, finalmente, con
una legislacion fiscal federal impulsora. Pero, debemos afiadir, la legislacion
fiscal ni lo crea ni lo produce; sino que lo impulsa o refuerza porque la fuer-
za ya estaba ahi*’.

Durante mucho tiempo, numerosas instituciones corporativas tipo Uni-
versidades, Hospitales, Iglesias, sistema educativo general, se habian nutrido
de grandes fondos provenientes de estos patrimonios privados de tipo fun-
dacional (puede verse en las aulas, laboratorios, etc. que estan dedicadas a la
familia de cuyo donativo-fundacién provienen). Este fendémeno se hizo enor-
me en el periodo que transcurre durante finales del siglo x1x y comienzos
del xx, cuando numerosas personas asentadas o llegadas a los EE.UU. se
hacen ricas o muy ricas. Es el denominado filantropismo profesional de Sage,
Carnegie, Rockefeller, Ford, Frick, y tantos otros®®. Tendencia hoy seguida
por Bill & Melinda Gates, Soros, W. Buffet, entre otros muchos®.

Por todo ello puede decirse que aunque la aparicidon de la «fundacién
privada» es relativamente moderna®, tal institucion recoge, en si, de un modo
un tanto singular por las condiciones socioecondémicas en las que surge, el
espiritu de las «antiguas» formas fundacionales, segin las tradicionales activi-
dades «caritativasy (Charitable uses) modificando su forma de ser y actuar. Asi
lo senala, en cierto modo HAMMACK, «From their first appearance shortly after
1900, foundations have placed their most important roles as reinventors of the nonpro-
fit sector, as reshapers of nonprofit institutions, as organizers of new nonprofit institu-
tions»®!,

T. Boris y E. STEUERLE, Non Profit Organizations and Government. Collaboration and Conflict,
Urban Institute, 1999, pp. 143 y ss.

" J. L. FLeisuMaN, The Foundation. A Great American Secret (How Private Wealth is Changing
the World), Public Affairs, 2007, in toto.

% L.J. FRIEDMAN y M. D. McGaRrvig, Charity, Philanthropy and Civility in American History,
cit., in toto. O. Zunz, Philanthropy in America..., cit., pp 294 y ss.

%% Para ello, puede verse M. Bisnor & M. GREEN, Philanthrocapitalism. How Rich Can Save
the World and Why We Should Let Them, A y C. Black, London, 2008.

0 W. A. NIELseN, The Big Foundations, Columbia University press, New York, 1972, en su
conjunto.

' D. C. HAMMACK, «Foundations in the American Polity 1900-1950», Foundations in the
American Polity 1900-1950, en E. C. LAGEMANN, Philanthropic Foundations, Indiana Universi-
ty Press, Indianapolis, 1999, pp. 44-45.Y, mas ampliamente J. L. FLEISHMAN, The Foundation. ..,
cit., in toto.
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Asi pues, entrado el siglo xx este fendmeno de las fundaciones privadas
instituidas por grandes «mecenas» pasa a ser de las corporaciones y holdings
(filantropia corporativa), que en cierto modo inaugurd Ford®; «the business
of benevolence» 1o denomina BREMNER ©. Estas nuevas «fundaciones» se mueven
desde su tipica naturaleza originaria de «cuerpos voluntarios» hacia el de
auténticas organizaciones profesionales®, que trasladan la «cultura de manag-
ment» de la empresa matriz a su propia gestion, tanto en el funcionamiento
hacia sus empleados, como hacia la sociedad en su conjunto como, tltima-
mente, un activo mas de su marketing®. Esto ha transformado las fundaciones
desde unas instituciones dirigidas de forma amateur, como seria lo tipico de
las Public Charities —aunque cada vez en menor medida—, hacia una forma
de funcionar mucho mais profesional; creando el denominado nonprofit mana-
gement, que se hizo fuerte en los afios 80,

Tal tue, y es, el impulso de estas «fundaciones privadas» que, como ense-
guida veremos en detalle, forzaron —y a su vez fueron forzadas por— varios
cambios legislativos. Primero, en 1916, al ser aceptadas de modo pleno y
quedar igual de aventajadas fiscalmente que las cominmente aceptadas insti-
tuciones caritativas operativas de tipo Public Charity, cosa que habia ocurrido
con la regulacién del First Income Tax en 1894%. Segundo porque acabaron
siendo reguladas de modo mas ordenado y completo, en los afos 50 vy, sobre
todo, en 1969.

Hasta la apariciéon del hoy omnipresente concepto «Non Profit Organiza-
tions», el nombre que se dio al conjunto, cominmente, aunque fuera por un

2 T. KessNER y A. ROSENBLUM, American Philanthropy, the State and the Public Sector 1890-
1970, University of Indianapolis, 2000, pp. 19 y ss.

© R. H. BReMNER, American Philanthropy, cit., pp. 116 y ss.

P FruMKIN, «Private Foundations as Public Institutions. Regulation, Professionalization,
and the Redefinition of Organized Philanthropy», en E. C. LaGEMANN (ed.), Philanthropic
Foundations, Indiana University Press, Indianapolis, 1999, pp. 69 y ss.

M. E. Porter y M. R. Kramer, «The Competitive Advantage of Corporate Philan-
thropy», en Harvard Business Review Vol. 12, nam. 80 (2002), pp. 69-89. A. ARGANDONA,
«Economia de Mercado y responsabilidad social de la empresa», en Papeles de Economia espa-
fiola, num. 108 (2006), pp. 2-9. De ahi se progresivo crecimiento de la «sensibilidad social» de
la empresa y de su compromiso con causas filantropicas locales y globales, que ya es masiva
Volunteering in Cross-National Perspective: Evidence From 24 Countries, L. M. SALAMON AND S.
Wojctecn Sokorowskt (http://www.jhu.edu/ccss/pubs /pdf/cnpwp401.pdf) v los ndmeros espe-
ciales de la revista The Economist titulados The Good Company de 22 de enero de 2005) y The
Business of Giving de 23 de febrero de 2006.

% S. R. Brock, «A History of the Discipline», en J. STEve OTT (ed.), The Nature of the
Nonprofit Sector, Westview, Bolding (Co.), 2001, pp. 105-109.

7 P. D. HaLt, «A Historical Overview of Philanthropy...», cit., pp. 31 y ss.
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corto periodo de tiempo, fue el del sector «fundacional»®®. De tal manera que
pudo haberse convertido éste en el nombre juridico-social que hoy existe
entre nosotros; no fue asi en Inglaterra, donde la total ausencia del nombre
fundacion derivo en que al conjunto siempre se le ha llamado, desde los afnos
60, Voluntary Sector.

Asi en alguno de los relativamente pocos numerosos estudios que se ela-
boraron sobre este tema entre los afos 50 y 70 —nada que ver con la gran
cantidad actual— EMERSON ANDREWS recogi6 un concepto «fundacidén» como
el macro-concepto de todo el conjunto (1956)°:

«Podemos definir la fundacién como una organizacion no gubernativa, no lucrati-
va, cuyos fondos los tiene por si misma, gobernada por sus propios directores o trastees,
y establecida para mantener o realizar fines de tipo social, educativo, caritativo, religio-
so, u otras actividades que sirvan al bien comiin, principalmente realizando donativos
a otras instituciones no lucrativas»™.

Luego, Waldemar A. NIELSEN realizd un pionero, y algo critico, estudio
sobre su desarrollo y sus modelos muy poderosos’!. Durante ese periodo,
tanto HEINMANN como REEVES, en sendos estudios conjuntos de ensayos
sobre todo el sistema, defendieron el sistema, de manera especial a la Private
Foundation, del clima de hostilidad que estaban sufriendo y que fragud en la
reforma del IRS de 19697 Resultd aquella una época dificil, con embates
politicos poderosos, no tanto por cuestiones financieras y fiscales, que tam-
bién, sino por ese cierto clima de hostilidad politico-social hacia este tipo de
instituciones acusadas de ser un refugio fiscal de dinero de ricos, de «dirigis-
mo» de proyectos, financiaciéon ideologizada, de particularismos, y de sustrac-
cién de los controles fiscales publicos, con ventajas inaceptables de caracter
fiscal®. Cualidades que en los afios 60 y 70 se percibian peores a las carac-
teristicas propias del modelo publico, abierto, democratico y participativo,

Y asi (como puede verse en las fechas en que fueron escritos) E. EMERSON ANDREWS,
Philanthropic Foundations, Rusell Sage Foundation, New York, 1956. W. A. NIeLsEN, The Big
Foundations, Columbia University press, New York, 1972. Recordemos que el anterior «gran»
tratado sobre las fundaciones habia sido, fijémonos en su titulo A. G. WARNER, American Cha-
rities. A Study in Philanthropy and Economics, escrito en 1894, Transaction Publishers, New
Brunswick, reimpresién de 1989.

" E. EMERSON ANDREWS, Philanthropic Foundations, cit., in foto.

7 E EMERSON ANDREWS, Philanthropic Foundations, cit., p. 11.

"UW. A. NieLseN, The Big Foundations, cit., 1972.

72 T. C. Reeves (ed.), Foundations Under Fire, cit. E E HEmMANN (ed.), The Future of Foun-
dations, Columbia University press, New York, 1973.

7 Por todos, aunque la bibliografia es abundante S. U. RaymonD, The Future of Philan-
thropy. Economics, Ethics and Managment, Wiley & Sons, 2004, pp. 21-81.
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universal y regular que seria propio del Estado social de corte europeo, don-
de todas estas prestaciones las realiza o al menos dirige el Estado”™.

Pero es precisamente debido a esta poderosa regulaciéon que sufren en
1969, por lo que se ha senalado, que las fundaciones americanas toman ver-
dadera conciencia de si mismas. Es ahi donde se establecen como el epitome
moderno de la empresa caritativa filantropica y, en consecuencia, asientan las
bases del imparable crecimiento del fendémeno filantrépico fundacional —
tanto en su version Private Foundation como public chairty— de los afios 80 y
90 del siglo xx.Y donde, a pesar de todo ello, se han convertido, también,
en un poderoso lobby”. De tal manera que este sector, a dia de hoy, es parte
del mapa de los EE.UU,, su sistema econémico privado, social y publico no
pueden entenderse sin todo este conjunto’®.

Por lo tanto, puede senalarse como este preciso final de los afnos 60, co-
mienzo de la década de los 70 como el parteaguas de la fundacidén america-
na. Ahora senalaremos cual serd la causa juridica concreta de estos hechos,
enlazando lo antes expuesto —la federalizacién del modelo «fundacional—
con este mas conceptual; pues en tal momento nacera ya, en términos juri-
dicos —aunque sean parciales— la «fundacioén privadar.

C)  La aparicién conceptual de la «fundacién privada»

Descendemos, pues, desde las teorizaciones historico conceptuales hacia
el momento concreto en el que se produce un hecho que ha determinado
el futuro juridico del sector no lucrativo en los EE.UU., que acaba de ser
apuntado.

A resultas del clima de recelo antes senalado, de las criticas hacia las fun-
daciones privadas, del atractivo del consolidado modelo social europeo, de un
sector publico fuerte en busca de mas recursos y de otros factores politicos,
el Congreso realizé una serie de investigaciones y encuestas sobre el conjun-
to del sector no lucrativo —entonces, insisto, todavia no nominado de tal
manera—, fijaindose especialmente en las fundaciones privadas. De las muchas

" Sobre aquel periodo E E HemManN (ed.), The Future of Foundations, cit., in toto. También
J. J. FisuiMmaN, The Faithless Fiduciary..., cit., pp. 286-298. Algunos ecos pueden verse en J.
ROELOFs, Foundations and Public Policy (The Mask of Pluralism), State University of New York
Press, 2003, in toto.

7> Por todos, P. D. HaLL, Inventing the Nonprofit Sector and Other Essays on Philanthropy,
Voluntarism and Nonprofit Organizations, John Hopkins University Press, Baltimore, 1992, pp. 87
y ss., 201-205.

7 Q. Zunz, Philanthropy in America..., cit., pp. 297 y ss. M. O’NEiLL, Non Profit Nation.
A New Look at the Third America, Jossey-Bass, San Francisco, 2002, in toto.
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recomendaciones que se hicieron al Gobierno para legislar, las mas impor-
tantes derivaron en la gran reforma del Codigo fiscal de 1969 relativa a las
fundaciones”’. Regulacidén que, con ligeras variaciones, sigue vigente.

Esta reforma es importante, en lo que ahora respecta, no tanto porque
suponga una mejor o peor regulacion fiscal de la imposicidon de las activida-
des, donativos, patrimonio y actividades de un determinado tipo de activida-
des sino por otros motivos mas profundos.

El primero es la categorizaciéon que realiza de las fundaciones; en particu-
lar la definicion de las «fundaciones privadas». Por primera vez estas institu-
ciones sociales sin una forma juridica concreta adquieren cierta carta de
naturaleza juridica. Se trata de una naturaleza juridica singular pues es tni-
camente fiscal. Por lo que tales instituciones no dejaran de tener, luego, su
veste juridica; Tiust, Corporation, Association o incluso otras, cuya regulacion
sera de cada Estado (aunque se aprecia una progresiva homogeneizaciéon de
los codigos legales de este tipo de formas entre todos los Estados)’®.

El segundo efecto, en gran medida derivado del anterior, es que se ofre-
ce una «definicién» —a la que enseguida llegaré— de la «fundacién privadar.
Aunque, como también veremos, se trata de una definicién cuanto menos
catalogaba como sui generis.Y que junto con tal definicién y como parte casi
inescindible a ella, viene un conjunto de condiciones, los fines u objetivos
posibles —por ser fiscalmente beneficiados—; la adecuacidn, estatica, de la
organizacion a tal listado de fines; el posterior estuerzo de la autoridad fiscal
por examinar operativamente en el dia a dia de las actuaciones de la funda-
cién, que cumplen con tal fin de interés general y todas las condiciones
exigidas para mantener el status fiscal beneficioso.

7 Asi, el Congreso estudié en dos ocasiones el sistema «fundacional», en especial la fi-
lantropia privada. La primera fue la Peterson Commision, cuyos trabajos finalizaron en 1969 y
que promovié la gran reforma del Internal Revenue Code (Coddigo Tribuntario) de ese mismo
ano. La segunda en la Filer Commision on Philanthropy and public Good (1973-1974) que con-
dujo a otra gran reforma del IRC en ese mismo ambito. Para la historia E. L. BRILLIANT,
Private Charity & Public Inquiry: A History of the Filer & Peterson Commissions, Indiana Univer-
sity Press, 2000, in toto. El contenido en G. N. SCRIVNER, «A Brief History of Tax Policy
Changes Affecting Charitable Organizations», en J. STEVE OTT (ed.), The Nature of the Nonpro-
fit Sector, Westview, Colorado, 2001, pp. 126 y ss. Un analisis mas dogmatico en P. D. Hatt,
Inventing the Nonprofit Sector..., cit., pp. 13 y ss.

78 Para ello, J.-C. ALLl, La fundacién, suna casa sin duefio?..., cit., pp. 232-243. De manera
mas reciente, también se propugna la extension y uso de la Limited Liability Company, aunque
surgen muchas mas dudas en cuanto a su acomodo R. R. KeaTINGE, «LLC and Nonprofit
Organizations-For-profits, Nonprofit, and Hybrids», en Suffolk University Law Review nam. 42
(2009), pp. 553-585.
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El tercero, concatenado con los anteriores, es un efecto indirecto en su
causa pero notablemente importante en sus consecuencias: la «federalizacion»
del modelo. En ausencia de una clara —o mas bien univoca— determinacién
definitoria por parte de la legislacion de los Estados, la vis atracttiva de un
modelo centrado en la fiscalidad ha resultado determinante”. Esto, como
vimos, tiene un origen remoto en el Dartmouth Case y la doctrina ahi asen-
tada, pero ha sido a partir del momento senalado en los aios 70 cuando se
asienta. Todo aquello no tiene efectos solamente de tipo tedrico —simple-
mente comodo para los scholars— pues tenemos un nombre, una identidad,
univoca de «fundacién privada» a todos los efectos, también para la regulacion
realizada por los Estados. Lo cual exige un comentario adicional.

La clave estd en que la uniformizacién —cuando no unicidad— de un
régimen juridico en cuanto a los fines posibles, los objetivos mediatos e in-
mediatos, las operaciones, las actividades y el gobierno de la fundacién, han
convertido esta determinacion del fin «de interés general» que marca el IRC
en el hecho clave para su acogimiento como instituciones caritativas por par-
te de los Estados; y para su continuacidén (o no) a efectos de tal reconoci-
miento conforme al régimen fiscal federal. De modo y manera que la auto-
ridad fiscal federal, aunque solamente actiia con efectos juridicos en su
propio ambito, se ha convertido en el pontifex maximus entre la institucion
privada y la autoridad estatal™.

La omnipresencia de la «fundacién» —social o juridica— es la que ha
dado al traste, en cierto sentido, la omnicomprensiva concepcion tedrica del
NPS o NPO y ha permitido, finalmente, a algunos autores, volver a hablar,
definir y conceptualizar las «fundaciones»®, como: 1) Organizaciones basadas
en un patrimonio, no en un conjunto de personas (como pueden ser las aso-
ciaciones). 2) son de caracter privado, separadas e independientes de otras posi-
bles formas publicas. 3) son estructuras auto-organizadas, es decir, dotadas de
algtin tipo de o6rgano de direccidon y gobierno. 4) no distribuyen beneficios con
animo lucrativo (lucro subjetivo). 5) sirven a un interés general (public benefit, for

7 7. J. Fisuman, «The Federalization of Non Profit Regulation and Its Discontents», en
Kentucky Law Journal nim. 99 (2010-2011), pp. 799 y ss. M. SipEL, «The “Federalization”
Problem and Nonprofit Self-Regulation: Some Initial Thoughs», en Kentucky Law Journal
nam. 99 (2010-2011).

80 En especial, M. SibEL, «The “Federalization” Problem...», cit., pp. 783 y ss.

8 H. K. ANHEER y S. Dary, «Philanthropic foundations in modern society», en The
Politics of Foundations. A Comparative Analysis, Routledge, London, 2007, pp. 17-18 (postura
que corrige sus propios estudios previos —1997— y que recoge mas de diez afios de estudios
acumulados por estos autores en este ambito de las fundaciones en perspectiva comparada).
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the public good). 6) tiene, bajo alguna forma juridica, una identidad como «fun-
dacién» vy, asi, cierta auto-percepcion como tales.

Dicho lo cual parece preciso sefialar qué definicion propone el IRC, en
su magna reforma de 1969 a las fundaciones privadas. Esta definicion, con
todo lo que trae consigo, nos permite su conceptualizacion exacta, su clasi-
ficacidn y diferenciacidon con otras figuras para, posteriormente, la explicaciéon
de algunos aspectos generales de su regulaciéon. En una segunda parte, como
ya se ha anunciado, se entrard al régimen fiscal completo que se deriva de
ella. Como he advertido, todo resulta un tanto paraddjico pues, como ahora
veremos, no existe tal definicion.

3. Concepto, naturaleza y clasificacion de la fundacion privada americana
A)  El concepto y la naturaleza de la fundacion privada

Estrictamente hablando, el concepto Private Foundation que aparecié en la
magna reforma del Codigo fiscal federal realizada en 1969 se realiza por con-
traste a la Public Charity. La paradoja, que anuncidbamos, es que el IRC no la
define —no parecia existir tal preocupacion—, sino que, realmente, lo que hace
el IRC es clasificarlas®. Lo que parece pretender el IRS es definir qué es una
Public Charity y no tanto la Private Foundation. De tal manera que se sabe qué
es esta ultima por deducciéon negativa. Ademas se hace todo ello dentro de un
marco legislativo general, pues lo que interesaba era marcar un diferente obje-
tivo fiscal para unas y otras, basado en la necesidad de «vigilar» mas a las Pri-
vate Foundations por el ya comentado recelo acumulado sobre los patrimonios
privados de ricos para fines caritativos, por decirlo tal y como se vela; some-
tiéndolas, asi, a unas limitaciones mayores en cuanto a las deducciones fiscales™.

Es decir, juridica-fiscalmente las «fundaciones privadas» son, estrictamente,
aquellas instituciones de tipo «fundacional» que al realizarse por el IRS el
examen de una institucion que solicita su aprobacion vy status fiscal, no cum-
plen una serie de tests que permitiria recogerlas como Public Charities. Son,
pues, una no-fundacién piiblica porque, por determinados criterios que veremos,
no pueden —o no quieren— demostrar que cumplen las condiciones y no
pasan los tests propios de una Public Charity®.

82 . J. Fisuman, «The Nonprofit Sector: Myths and Realities, cit., pp. 303-304.

8 B. R. Horkins, Non Profit Law Made Easy, John Wiley & Sons, New Jersey, 2005,
pp. 47-48.

8% Para la definicién y caracteristicas de las Public Charities puede verse J. J. FISHMAN y
S. Scuwarz, Nonprofit Organizations. Cases and Materials, 4.* ed., Foundation Press & Thom-
son-West, Washington, 2011, pp. 712-714, entre otras.
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Por todo ello, dado que no existe una definicion legal, Hopkins las des-
cribe siguiendo el régimen juridico, que estaria constituido por las siguientes
notas:

1.°  Es una institucién exenta de impuestos, caritativa, educativa, cienti-
fica o semejante (sometida, por ello a las reglas de este tipo de organizaciones
caritativas).

2.° Esta fundada habitualmente con fondos provenientes de una tnica
fuente econdémica (individual, familiar o comercial).

3.° Cuyos beneficios provienen de un patrimonio-dotacién inicial (y
que, por lo tanto, se asemeja mucho a un «fideicomiso» permanente y vin-
culado a un fin concreto: perpetual tendowment, fund)®.

4.° 'Y que mas que tener un programa propio de actividades, se dedica
a hacer donativos a otras organizaciones (son «organizaciones donantes pro-
fesionales», dice BOouLDING®).

La fundacién privada seria, en primer lugar —pero sin que tampoco
quede totalmente cerrado—, la instituciéon que cumple la segunda caracteris-
tica en relacién a las otras dos siguientes®”. En cambio, las Public Charities no
tendrian esas tres caracteristicas de manera general. La primera es una carac-
teristica sui generis, pues se trata de un hecho ex post facto, realizado por obra
de la Ley.

Asi, el IRC delimita la fundaciones privadas por la nota practicamente
esencial y tnica de que reciben su patrimonio, habitualmente, de una
unica o de un grupo pequefio de personas, fisicas o juridicas, publica o
privada, y cuya funcién principal estd constituida para «dar» dinero, no
tanto para «actuar» (giving rather than doing). En tanto que la Public Charity
esta mejor definida por el propio IRC al asimilar sus fines y formas a la
formulacién inglesa proveniente del Estatuto de 1601. Su naturaleza, pues,
esta basada, principalmente, en el caricter prestacional directo, de natura-
leza caritativa, con un objetivo universal, naturaleza no lucrativa y, con ello,
a las restricciones a sus actividades de participacién politica y lobby, entre
otras cosas®®.

% A. G. WARNER, en 1894 vinculaba la idea de Charity a la de Endowment: American
Charities. ..., cit., pp. 363 y 389.

% K. E. BOULDING, La economia del amor y del temor, Alianza Universidad, 1973, p. 39.

8 B. R. Hopkins, The Law of Tax-Exempt Organizations, 8.* ed., John Wiley & Sons, New
Jersey, 2003, p. 274.

8 M. O’NEiLL, Non Profit Nation..., cit., pp. 5-6.
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Como ya se ha sefialado, una fundacién privada tiene tal naturaleza (ju-
ridica) en principio solamente a efectos de la legislacion fiscal federal. La
naturaleza juridica sustantiva —es decir, el vector juridico-formal que utilice
de modo general; es decir para su operatividad juridica general— sera la que
le otorgue la legislacion del Estado en que se constituya, Tiust, Corporation,
Incorporated Company, Association, u otras®. Bien es cierto, como veremos, que
la vis atractiva de la legislacion fiscal federal hace que los Estados dependan
de su clasificacion de, al menos, cuatro modos principales.

El primero, en toda logica, es que al tratarse de una legislacion fiscal co-
mun para todo el pais estd teniendo una influencia enorme en términos de
homologacién general; de estandarizacién conceptual. El segundo, mas con-
creto, porque los Estados utilizan la delimitaciéon del fin que realizan y la
naturaleza concreta —si Public Charity o Private Foundation— para, posterior-
mente, determinar la naturaleza caritativa de la organizacién y su posible
clasificacién a sus efectos, ahorraindose un esfuerzo que muchas veces no
estan capacitados organicamente de hacer. La tercera, detalle de la anterior,
es que la determinacion del fin caritativo que a través de los tests que reali-
za la autoridad fiscal, indudablemente complejos pero exhaustivos, sirven para
que los Estados conozcan, de un modo cémodo y barato, ante qué tipo de
fin concreto se encuentran y si, por tal motivo, es autorizable o no.Y en
cuarto y derivado de los dos anteriores, porque para el control de su evolu-
cién se sustenta casi totalmente en el control fiscal que el IRS realiza de
modo continuado para supervisar la fundacién de que se trate”; asi la auto-
ridad estatal no se preocupa de crear estructuras propias’’.

Es por todo ello que puede decirse que estamos ante una clasificacidon-de-
finicidén ya casi totalmente aceptada por todos como fundante en la concep-

8 Sobre ello, el estudio mas completo es M. R. FREMONT-SMmiTH, Governing Nonprofit
Organizations. Federal and State Law and Regulation, The Belknap Press of Harvard University
Press, Cambridge, 2004.

% El IRS actlia no tanto como gafekeeper, como policia ordinario de la vida de las fun-
daciones: A. A. Dirusso, American Non Profit Law in Comparative Perspective, Washington Uni-
versity Global Law Review nam. 39 (2011), 82.

! De hecho uno de los grandes debates sobre el control estd en qué tipo de estructura
de supervision estatal seria necesario, toda vez que la autoridad a la que le corresponde el
control sustantivo, en cada Estado, el State Attorney, se ha mostrado poco operativo. Las pro-
puestas —en las que no nos detenemos mas— basculan entre 6rganos ad hoc tipo Charity
Commission britanica o en reforzar algunos ya existentes, o crear estructuras de auto-regulacion
y control. No parece que ningin legislador lo esté considerando seriamente. Por todos: T. L.
Herce, «Policing the Good Guys: Regulation of the Charitable Sector Through a Federal
Charity Oversight Board», en Cornell Journal of Law and Public Policy: http://www.lawschool.
cornell.edu/research /JLPP/upload /Helge.pdf. J. J. FisumaN, The Faithless Fiduciary..., cit., in fine.
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tualizacién de las fundaciones en EE.UU. Ya solo con la boca pequena se
afade que es «olamente a efectos fiscales», maxime cuando ;qué es mas
importante, alli como aqui, que los beneficios fiscales de la institucioén y de
las donaciones que recibe? Mas atin jacaso no se realiza un examen inicial y
continuado de la vida, estructura y operaciones de la concreta institucion
precisamente para iniciar o mantener tal fin fiscal que, asi, se convierte en el
verdadero «ojo del huracin»?”?. Recordemos, ademas, que incluso a efectos
de cuantificacién, asi como de transparencia social —tan fundamental en los
EE.UU.—;Qué otra cosa ha tenido mas importancia que los formularios
F-990 que completan las fundaciones para saber todo sobre el sector, desde
el nimero de solicitantes hasta las donaciones que aportan, reciben, realizan,
operaciones, empleados, etc.

* % %

Por todo lo expuesto puede entenderse la afirmaciéon de Fisuman &
ScHwarz de que en efecto ninguna norma da a las fundaciones en EE.UU.
un significado legal concreto”. No solamente eso, sino que, sefialan, ni las
normas estatales ni federales las llaman asi en muchas ocasiones. Por eso sim-
plemente debemos dejarnos guiar por las caracteristicas que establecen las
diversas fundaciones posibles que veremos algo mas abajo”.

Desde un punto de vista cartesiano, europeo, todas las anteriores defini-
ciones-descripciones —pero especialmente la de qué sea una «fundacidn
privada»— adolecen de una notable falta de precisiéon. Pero también es cier-
to que explica muy bien como su concepto de fundacién no es algo cerra-
do, sino eminentemente practico y que, por lo tanto, se produce por acumu-
lacién de cualidades; y estas solo cuando tienen efectos fiscales. Es bajo tal
acumulacién de caracteres cuando puede aparecer un sustrato juridico que
permita la identificaciéon de qué sea una fundacion. Asi, la bisectriz entre qué
sea una fundacioén publica y una fundacién privada no estd ni en el fin ge-
neral —pues ambas lo tienen; ambas son for the public good”>—; ni en su fin
concreto —unas y otras sirven también a fines generales concretos—, sino

92

Y de lo cual se ha quejado recientemente con gran tino y mdltiples argumentos
R. CoLinvaux, «Charity in the 21 Century: Trending Toward Decay», en Florida Tax Review,
Vol. 11, tomo 1 (2011), pp. 4-69.

» J.J. FisumAN y S. Scuwarz, Nonprofit Organizations, cit., p. 710.

% J.J. FisuMAN v S. Scuwarz, Nonprofit Organizations. .., cit., pp. 754 y ss.

% The Foundation is paradoxically, both private and public in its nature (A. Pirer, en Foundations
Under Fire..., cit., p. 54). T. C. Reeves (ed.), Foundations Under Fire, cit., p. 54. E. Bropy y
J. TyLer, «Respecting Foundation and Charity Autonomy: How Public is Private Philanthro-
py?», en Chicago-Kent Law Review ntm. 85 (2010), p. 574 y ss.;
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en cudl sea su origen de iniciativa creativa, quién y como realice determina-

cién de sus objetivos y qué haga con sus fondos™.

La razén dltima de todo ello puede situarse en el enorme respeto a la
iniciativa privada en su origen, desarrollo y existencia; caracteristica propia de
toda la vida social americana. De tal manera que una posible linea definitiva
para su catalogacidn es, apenas, la de sus fines concretos. Si éstos son dirigidos,
de algin modo, por su fundador —persona fisica o juridica—, es una Private
Foundation. Pero si tal fin se autonomiza —y, por lo tanto, obliga a su gobier-
no a actuar conforme a él—, entonces estamos ante una Public Charity. Es
decir, la nota de la heteronomia propia de (nuestra) fundacién, no se da —o
se da en un grado muy tenue— en la fundacién privada; y si se da —en
mayor grado— en la fundacién puablica americana”’.

La excesiva disponibilidad nominal que arriba se entrevé, unida a la irrup-
cién del concepto socio-politico que abogara SALOMON y otros autores
—sector no lucrativor—, parece haber abocado el concepto «fundacién» a
deshacerse entre las manos. El concepto, pues, se nos aparece como una es-
pecie de quimera. Dice NIELSEN, sin ambages «in the great jungle of American
democracy and capitalism, there is not more strange or improbable creature than the
Private Foundation», porque la fundaciéon contradice todos los principios del
capitalismo, pero, pese a ello, existen, aunque sin unos perfiles cerrados™.
ParrisH, entre otros, habla, sencillamente, de que una fundacién es lo que
todo el mundo piensa automaticamente que es una fundacion; al igual que
un colegio es una institucién que ensefia, una fundacién es una instituciéon
que da dinero (grant-making)””. Para OLECK lo realmente importante es que
se establece un patrimonio en torno a un fin que supera tal estructura'®.

B) Clasificacién de fundaciones privadas

Ademas de que la fundacién privada no es una entidad juridica clara de
modo sustantivo, tampoco fiscalmente es una figura Gnica. La razén es que
se trata de un concepto fiscal desarrollado en contraste con Public Charity.
De tal manera que los lazos de proximidad entre ambos han producido una

96

B. R. Hopkins, The Law of Tax-Exempt Organizations, cit., pp. 273 y ss.

7 J. J. LOPEZ-JACOISTE, «La fundacién y su estructura a la luz de sus nuevas funciones»,
en Revista de Derecho Privado, nim. 49 (1965), pp. 601-602.

% W. A. NIELSEN, The Big Foundations, cit., p. 4 y ss.

% T. PARRISH, «; What is a Foundation?: The Foundation; A Special American Institution»,
en E E HEmaNN (ed.) The Future of Foundations, cit., p. 9.

1% H. L. Oteck, Nonprofit Corporations, Organizations, and Associations, 4.* ed., Prentice-Ha-
1l Inc., 1980, p. 32.
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cierta modelizacién pero también una mezcla de caracteres. No es ésta una
clasificacion estrictamente legal, como la que existe en Francia, ni tampoco
tiene que ver con el vector juridico que utilice una concreta fundacidn, sino
con el Endowment, su origen y el tipo de operaciones que realiza. Es, pues,
una clasificacién doctrinal de origen fiscal que ayuda a poner orden en una
materia tan compleja.

Otra cuestion es necesario senalar que no siempre el nombre indica qué
es 0 qué no es una concreta institucién. Si bien es habitual que instituciones
denominadas Tiust, Endowment o Fund sean, fiscalmente, «fundaciones priva-
das», en ocasiones ni siquiera aparece tal nombre. En otras ocasiones las
fundaciones privadas son sustancialmente Corporations o Companies (que apa-
recen, pues, como Co. o como Inc.). Por supuesto todas aquellas figuras
pueden ser, a efectos del IRS, Public Charites. E, incluso, en los mas de los
casos se trata de Trusts privados, no caritativos, o de corporaciones comercia-
les.

Recogeremos varios ensayos clasificatorios centrandonos en el que resul-
ta mas adecuado y claro.

— En primer lugar puede hacerse una clasificaciéon de acuerdo con el
origen del patrimonio o creacidon de la fundacién privada. Siendo interesan-
te, tal clasificacion no es verdaderamente concluyente. Segin esta clasificacion
hay "

1.° Fundaciones independientes, son aquellas cuyo origen es normalmente
individual o familiar. Constituyen el mayor nimero de fundaciones privadas
en EE.UU. Es también el mas variado vy, por asi decirlo, el arquetipo de fun-
dacidn privada. Esto es asi porque recogen la naturaleza variada, singular,
original, flexible en sus fines, orientaciones y en el modo de tomar las deci-
siones. Normalmente el control del gobierno lo tiene la familia o la persona
creadora del Tiust correspondiente '%%.

2.°  Fundaciones corporativas son aquellas cuyo origen creativo y patrimo-
nial estd en una corporaciéon industrial o comercial que la utiliza para llevar
a cabo sus actividades de «esponsabilidad social» o caritativas en general,
normalmente relacionadas con las comunidades de sus trabajadores y para
fines educativos, sociales, culturales y asistenciales. Es importante destacar que

' Para mas informacién J. J. FisumaN y S. Scuwarz, Nonprofit Organizations. .., cit.,
pp- 706-707. B. R. HopkiNs, Private Foundation Law Made Easy, John Wiley & Sons, 2008,
pp- 2 y ss.

192 Para entender claramente este fendmeno, tan americano J. L. FLeisumaN, The Founda-
tion..., cit., pp. 1-33.
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en EE.UU. no existe el concepto de fundacién-empresa alemana, sino un
complejo sistema de actividades comerciales/empresariales relacionadas o no
relacionadas (related business activities) con el fin de la fundacion'®.

3.°  Fundaciones comunitarias (Community Foundations), se trata de funda-
ciones creadas por comunidades locales, de iniciativa popular (grass-roof) o
mixta publico-privadas (public-private partnetship), con fondos provenientes
de la propia comunidad, o de ayudas publicas, incluso con cuotas por pres-
tacion. Estin normalmente relacionadas con la prestacidon de servicios pa-
blicos o de interés general en el seno de la comunidad en la que nacen.
Suelen ser, habitualmente, Public Charities en su naturaleza fiscal; pero al
llevar el nombre «fundacién» —junto con las Private Foundations— y ser un
«tipo» socialmente reconocido como tal, muchos autores las recogen en este
otro lugar.

— Otra clasificacién que se ha propuesto es menos interesante y hace
referencia a la extension del fin que realizan las fundaciones entre fundacio-
nes de fin especifico o fundaciones de fines generales (en todo caso fines de
«nterés general») ™. No parece idoéneo recorrerlas por no tener unos efectos
juridicos en modo alguno determinantes. Lo cual no quiere decir que no sea
una clasificacién importante por la relacién que tiene con la legislacion sus-
tancial: en qué Estado y bajo qué figura juridica se ha registrado, las posibi-
lidades de operar fuera, sus actividades, donativos recibidos, etc.'”.

— Mucho mais concluyente es la clasificaciéon, cominmente aceptada, de
las fundaciones privadas de acuerdo con un cimulo de criterios sobre la
naturaleza de su actuacién, su organizacion, tipo de patrimonio, operaciones,
etc. Esta clasificacion es realmente importante, en el fondo, porque deriva de
la naturaleza fiscal que le otorga el IRC.

1.° Fundaciones privadas donantes (grantmaking Private Foundations), son
aquellas que dedican su patrimonio o, mejor dicho, las rentas que produce su
patrimonio, a dar dinero para que otras Public Charities o institutions (Univer-
sidades, colegios, hospitales, etc.) presten los servicios de interés general en
los que estan implicados. Puede decirse que este tipo de fundaciones consti-
tuyen el prototipo de «fundacién» privada americana, especialmente cuando
son, ademas, de origen familiar. Asi son la gran mayoria.

2.°  Fundaciones privadas operativas (Private operating Foundations), aunque
atn bajo el status de la fundacidn privada tienen unas mejores condiciones

19 7. C. AL, La fundacién, ¢una casa sin dueiio?..., cit., pp. 229-230.
1% B. CicontE, Fundraising Fundamentals, Jones & Bartlett, 2005, pp. 199.
195 1. J. FisuMaN y S. Scuwarz, Nonprofit Organizations. .., cit., pp. 707-708.
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de exencidn fiscal por cuanto prestan servicios de interés general de un modo
similar a como lo hacen las Public Charities. Asi gozan de dos ventajas prin-
cipales: las deducciones por donativos son idénticas a las segundas; y del re-
querimiento por distribuciéon de la renta que tenga (y asi, no tiene impues-
tos-sancion por el net investment income, y otros pagos menores por actividades;
tal y como serd explicado en detalle en la segunda parte de este estudio; al
tratar sobre los tests que tiene que cumplir esta institucion).

Para ser calificadas de tal modo, deben cumplir dos grupos de tests. El
primero es obligatorio; en tanto que el segundo grupo es que, al menos, debe
cumplir uno de ellos'*.

— El income test, segin el cual debe emplear al menos el 85% de su ren-
ta en operaciones (el resto lo puede emplear en donativos).

— Junto con el anterior y de modo alternativo entre ellos, debe cumplir,
ademas, al menos uno de estos otros. El assefs test, segin el cual al menos el
65% de su patrimonio, determinado por un conjunto complejo de reglas, esta
vinculado a finalidades caritativas. El endowment test, que exige que regular-
mente emplee no menos de dos tercios de su minimum investment return. O
el support test, que una parte sustancial de su apoyo lo reciba de los benefi-
ciarios o, al menos, de cinco organizaciones no lucrativas no relacionadas con

ella.

3.°  Fundaciones privadas para traslaciéon de fondos (Conduit Private Founda-
tions), se trata de un «hibrido» pues es una fundacién privada que en deter-
minadas circunstancias y para momentos concretos goza de un status similar
al de las Public Charities. En particular para la deduccién por donaciones; cosa
que no ocurre con las fundaciones privadas de manera general. Para ello
tiene que demostrar en un plazo delimitado al comienzo del ano fiscal que
ha realizado contribuciones iguales en un 100% a las recibidas, bajo una serie
de estrictas condiciones sobre las recibidas y las donadas (origen, destino,
condiciones organizativas, etc.).

4.°  Supporting Organizations y las Donative publicy supported organizations,
no se trata estrictamente de fundaciones privadas, puesto que son formas que
operan y son consideradas fiscalmente como Public Charities. Normalmente
realizan funciones de apoyo financiero o recepcidon de donativos para susten-
tar o soportar instituciones o fundaciones operativas (tipico caso de Museos,
Hospitales, Universidades y colegios). Aunque introducen elementos de con-
fusion por su identidad parecida a las fundaciones privadas —patrimonio de

196 Para todo ello B. R. Hopkins, Private Foundation Law Made Easy, cit., pp. 8 y ss.
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origen individual, caricter donante— o porque se iniciaron como fundacio-
nes privadas, en realidad operan como fundaciones publicas; aunque no estan
recogidas en el mismo epigrafe del IRC que tales. De tal modo que no son,
en modo alguno, fundaciones privadas. Para lo cual pasan una serie de estric-
tos tests que delimitan muy bien su naturaleza'”’.

Dos Instituciones peculiares; los donor advise funds y los donor-directed funds
aunque tienen también un status fiscal singular que, en algiin modo, los ase-
meja a las fundaciones y aunque por su naturaleza pueden parecerse a un
Endowment o Trust para fines caritativos —origen de muchas fundaciones
privadas— y pese a que muchos autores los estudian en sede de fundaciones
privadas, no son ni sustantiva ni fiscalmente «fundaciones privadas». Realmen-
te se trata de donativos caritativos con orientaciones especificas que, por eso,
no pueden ser catalogadas ni substancial ni fiscalmente como fundaciones, tal

y como hemos indicado '™,

C)  La nuevas figuras filantrépicas derivadas de la responsabilidad social
de las empresas

Desde hace unos anos se estd produciendo cierta polémica doctrinal en
torno a la aparicién de ciertas figuras que, aparentemente, podian hacer som-
bra al sector no lucrativo en su conjunto y a las fundaciones en particular.
Se trata, principalmente, de formas corporativas con lucro —denominado de
«baja lucratividad» o, serla mejor decir, «de lucratividad controlada»— que
prestan servicios de interés social. Estas serian sus caracteres mas o menos

identificables!"”.

—Son corporaciones mercantiles, lo que quiere decir que se establecen
y act@an bajo principios de gobierno tipicos de la empresa, lo cual les otor-
ga una gran autonomia y libertad operativa.

—En cuanto tales, son entes que buscan obtener lucro, aunque éste
puede ser menor del maximo posible, por estar anclado por una finalidad
social.

7 Ibidem, pp. 21-26.

1% Tbidem, pp. 258-267.

1% R. R. KeATINGE, «LLC and Nonprofit Organizations-For-profits, Nonprofit, and Hy-
brids», cit., pp. 570-583; y, sobre todo, el articulo que realiza una defensa mis ardiente E. Pos-
NER y A. MaLANI, «The Case for For-Profit Charities», en Virginia Law Review nam. 93 (2007),
pp- 2017 y ss.
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—Tal finalidad social se engarza en la actual tendencia hacia la «respon-
sabilidad social corporativa»''’.

—A cambio de toda esa gran independencia de actuacidn, debida a la
ausencia de los tipicos controles publicos sobre las NPOs, tampoco gozan
de las ventajas fiscales reservadas a este tipo de organizaciones «no lucrati-
vas».

Se trataria, por todo eso, de una suerte de «cuarto sector» situado entre
el sector lucrativo y el no-lucrativo; pues comparte elementos esenciales de
ambos. Hay quien entiende que tal sector se ha ido abriendo paso ultima-
mente de manera clara. Otros autores, en cambio, consideran que, en el
fondo, suele tratarse de estructuras vinculadas a uno u otro sector que, si
acaso, ocupan espacios intermedios no realmente diferentes. Prefiero consi-
derar que dado que los tres sectores no son sistemas cerrados y definidos,
tampoco existen instituciones puras (con excepciones)''!.

Este fenémeno ha sido denominado en EE.UU. como el «For-Profit Phi-
lanthropy model» y en gran medida se consolid6 legalmente con la creacion
por parte del Estado de Vermont en 2008 de la «Low Profit Limited Liability
Company» (o L3C), empresa lucrativa para fines caritativos. La cual, a su vez,
imita la Community Interest Company de la legislacién britdnica (2005) "2,

Como ha ocurrido en otros ambitos sociales, la estructura concreta de
este tipo que hizo saltar definitivamente el debate fue la creaciéon por parte
de la empresa Google Inc. de una filial establecida para fines filantropicos
denominada Google.org; hermanastra de Google foundation, que si es una
Nonprofit Organization tipica. Google.org es una corporacidon de «baja lucra-
tividad» (Low-Profit Corporation), constituida para la realizacién de fines social,
pero utilizando estandares de gobierno tipicos del tipo empresarial, y a la vez
sin que pesen sobre ella todas las limitaciones mercantiles, salariales, de lobby,

"0 R.LaNG y E. C. MInNIGH, «The L3C, History, Basic Construct, and Legal Framework»,
en «Symposium: Corporate Creativity: The Vermont L3C & Other Developments in Social
Entrepreneurship», en Vermont Law Review num. 35 (Fall 2010), pp. 15 y ss.

" Pues, ademés, también el propio sector no lucrativo —como el ptiblico— estd con-
tinuamente revisando sus pretendidos elementos y estructuras tipicas. Los entes no lucrativos
buscan lucro mediante actividades comerciales, cobran por servicios; los entes ptblicos crean
fundaciones y establecen empresas mixtas.Y un largo etc. L. H. MaYER, «The “independent”
Sector: Fee-for-service Charity and the Limits of Autonomy», en Vanderbilt Law Review
num. 65 (Enero 2012), 51.

12 7. J. FisHMAN, «Wrong Way Corrigan and Recent Developments in the NonProfit
Landscape: A Need for New Legal Approaches», en Fordham Law Review nam. 76 (2006-2007),
pp- 507 y ss.
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etc. que recaen los entes no lucrativos'”. A cambio de todo ello, obvio es
decirlo, tal entidad no goza de un status fiscal preferente bajo el amparo del
apartado 501 (c) (3) IRC para las instituciones que hemos visto; Private Foun-
dations o Public Charities'*.

La aparicidn de este tipo de estructuras aparentemente pone en un brete
a los entes no lucrativos «tradicionales» por cuanto realiza lo mismo que
tales, pero de un modo mucho mais auténomo, agil y libre. Es decir, sin los
denominados «Agency Costs» o costes derivados de las estructuras burocraticas
o no lucrativas en las que hay una mediacién de personas y estructuras ex-
cesiva entre el dinero y el objetivo'".

Se trata, también, de una estructura atractiva —sobre todo si obtiene, a
resultas de lo que veremos, un status fiscal beneficioso— para algunos nego-
cios que, por diversas razones, estin en un periodo de crisis identitario y de
modelo econémico. Tal es el caso, en particular, de dos sectores: El primero
seria el de los Hospitales que no quieren ser entes no-lucrativos por los li-
mites que tal status tiene, pero, a la vez, convertirse en entes totalmente lu-
crativos no les conviene por razones de identidad social y de fiscalidad''®. El
segundo es el de la prensa escrita —como el New York Times; peridédico que,
por cierto, ha puesto mucha atencién en todo este debate— cuyo «modelo»
estd en una crisis evidente por una mais que notable ausencia de lucratividad
en tal negocio. Asi, si lograra identificar su prestacién como algo «altruista»,
y obtuviera beneficios fiscales por ello, su viabilidad podria quedar mejor
encaminada''’.

Evidentemente, como siempre ocurre, una vez se han asentado y confor-
me van mostrando su éxito en el modo de acometer los fines de interés

'3 D, B. REsSER, «For-Profit Philanthropy», en Fordham Law Review ntim. 77 (April 2009),
pp. 2437 y ss.

" T. Kereey, «Law and Choice of Entity on the Social Enterprise Frontier, en Tilane
Law Review nim. 84 (December 2009), pp. 337 y ss.

"5 Que es una de las bases conceptuales sobre las que se asientan gran parte de las ra-
zones de existencia del sector no lucrativo y, ahora, sobre las cuales gravita su critica, como
veremos un poco mas adelante. Tal tesis fue expuesta por H. HansmanN, «The Role of
Nonprofit Enterprise», en The Yale Law Journal Vol. 80, nim. 5 (1980). Desarrollada en R.
ATKINSON, «Altruism in Nonprofit Organizations», en Boston College Law Review ntm. 31
(May 1990), pp. 501-638.

16 Es decir, saben que el caricter «no lucrativo» les otorga, por su naturaleza, un atrac-
tivo de la confianza, un warm glow. Sobre ello: U. RODRIGUES, «Entity & Identity», en Emory
Law Journal nam. 60 (2011), 1271-1276.

"7 Por todos N. UsHer y M. D. Lavser, «The Quest to Save Journalism: A Legal Analy-
sis of New Models for Newspapers From Nonprofit Tax Exempt Organizations to L3Cs», en
Utah Law Journal 2010, pp. 1315 y ss.
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general y una gran eficiencia en su gobierno, lo que ha ocurrido a conti-
nuacién es que han empezado a demandar, poder acceder a los mismos be-
neficios fiscales que las NPOs. Basandose, principalmente, en que la teoria de
los «Coste de agencia» (Agency Cost) senala que cuando hay lucro el control
de quienes deben lucrarse de la eficiencia de la organizacién y las operacio-
nes hace que esta tenga menores costes y sea mas productiva; por lo que este
modelo de «baja lucratividad» harfa mas atractivo el negocio en pro del in-
terés general. Por eso, seria una eleccion del mercado mas 16gica. Y, por ello,
deberia quedar premiada por las autoridades mediante los mismos incentivos
fiscales que tiene el sector no lucrativo''®.

Dicho de otro modo, spor qué no (seria licito) obtener lucro de la filan-
tropia? sacaso el lucro no implica una mejor predisposiciéon para hacer una
gestion mas efectiva? Si asi es ;no produce eso una mejor filantropia y mas
fondos para fines caritativos? spor qué no habria que dotarles, asi, de unos
beneficios fiscales adecuados al fin que prestan? Para PALLOTA, uno de sus
adalides, la tradicional aplicacién del concepto «no lucrativo» a este sector ha
tenido como consecuencia un conjunto de limitaciones existenciales y ope-
rativas que han dafado su capacidad de emprender y, por lo tanto, de ser
mejor y mas eficaz, tanto en la obtencioén de beneficios como en la prestacion
de servicios'"”.

En definitiva, estamos asi ante un modelo que resulta atractivo para aque-
llas personas o instituciones con capital y espiritu emprendedor que, en otras
condiciones, establecerian una fundacidén privada. De este modo pueden
continuar siendo «empresarios» pero volcando sus capacidades en una insti-
tucion filantropica o similar y mantener, ademas, la capacidad de lobby y
financiacién politica que estd negada de plano a las Charities y Foundations.Y,
en tal sentido, que puede, borrar las fronteras entre unas y otras. Lo cual
supone un reto doctrinal y legal (y fiscal).

Desde que surgid, recibié cierto apoyo doctrinal, que también ha reac-
cionado posteriormente ante los ataques'?’. Pero, también numerosas, fuertes

"8 Son sus principales defensores E. PosNER y A. Marani, «The Case for For-Profit
Charities», cit., pp. 2017 y ss.

"9 D. Patrota, Uncharitable. How Restraints on Nonprofits Undermine their Potencial, Tufts
University Press, Massachusetts, 2008.

120 El articulo més beligerante es el citado de E. PosNER y Matant. Posteriormente se
recogen algunas contra-criticas en T. KeLLEY, «Law and Choice of Entity...», cit., pp. 338 y ss.;
y, aunque el articulo es en si mismo critico J. R. Hines, J. R. Horwitz v A. NicHors, «The
Attack on Nonprofit Status: A Charitable Assessment», en Michigan Law Review ntm. 108
(Mayo 2010), pp. 1179 y ss.
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y muy profundas criticas'?'. Las cuestiones que sus criticos han planteado son
multiples y variadas. Veamos algunas: ;es esencialmente compatible el animo
de lucro —lucro subjetivo; es decir, aprovechamiento particular del beneficio
obtenido— con el fin altruista o filantropico (pues damos por supuesto que
si es aceptable, existencialmente, el dnimo de lucro objetivo, por y para la
organizacion, para dotar de mas recursos a la organizacioén, pero sin reparto
subjetivo de beneficios)? ;Es realmente cierta la relacion entre la lucratividad
y la eficiencia negocial que senalan los defensores? Si es asi spor qué los
usuarios siguen prefiriendo, en casi todos los bienes de «interés general» que
la prestacion la siga haciendo una estructura no lucrativa, como sefalan los
contrarios a los anteriores?

Otra de las teorias mas desarrolladas que se han argiiido para explicar por
qué existe el sector no lucrativo es la del fallo prestatorio publico y privado.
Seguin esta las NPOs prestan servicios que no prestarian las empresas privadas
por no suponer una rentabilidad clara, hay que invertir mucho, arriesgar vy,
normalmente, no son actividades que puedan generar muchos recursos. El
sector publico-gubernativo no encuentra en ellas beneficios politicos y elec-
torales; ademas generan efecto free-rider, el servicio prestado tiene un coste
alto independientemente de cuantas personas los usen y sin que esto produz-
ca ningln beneficio adicional (por ejemplo, una cadena de radio)'*. ;Es
compatible esa eficiencia y espiritu lucrativo precisamente con la prestacion
altruista de bienes de interés general? ;funcionaria una estructura lucrativa en
estos fines, ademas, en comparaciéon con el poco miedo que suelen tener las
estructuras no lucrativas para innovar, emprender acciones atrevidas y, quiza,
no rentables; en buscar nuevos modelos de investigacidn, experimentacion,
ensayos caritativos, etc.? Dado el concepto del «fallo prestatorio»: ;es compa-
tible la naturaleza empresarial con la confianza de los beneficiarios de pres-
taciones sociales recibidas por entes no lucrativos precisamente porque son
ellos los que las prestan? ;o, en consecuencia, incluso con la menor eficiencia
en tales prestaciones «no lucrativas» que, por todo eso —por su no—busque-
da de beneficios y eficiencia—, se hacen mas humanas?

Ademas de todas las teorias econdémicas apenas apuntadas (Agency-cost,
fallo prestatorio publico y privado; free-riders, etc.) existe, indudablemente, la
necesidad social de recabar, ante tales bienes, algin tipo de subsidio o ayuda

21 Por todos, B. GALLE, «Keep Charity Charitable», en Téxas Law Review ntim. 83 (2010),
pp- 1213 y ss.; B. M. Lerr, «The Case Against For-Profit Charity», en Sefon Hall Law Review
ntm. 42 (2012), pp. 820 y ss.; y D. B. REiser, «For-Profit Philanthropy», en Fordham Law
Review, cit., in toto.

122 B. M. Lerr, «The Case Against For-Profit Charity», cit., pp. 828-847.
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publica (en forma de prestacion publica del bien como en Europa; o en modo
indirecto de subsidio por via imposiciéon leve para los entes no lucrativos).
Aparte de las enormes razones sociales, histéricas y geograficas que subyacen
en la fortisima presencia del sector no lucrativo, especialmente en los
EE.UU.'®. ;Cémo dar la vuelta a todo ello con una simple figura puntual,
quiza hija de una época dorada de las finanzas de un determinado sector o,
mas en concreto, de una determinada empresa?

Fiscalmente también se han alegado muchas razones que justifican esta
naturaleza y sistema propio de las NPOs; las organizaciones no lucrativas
reciben un beneficio, mayor o menor, por razén del fin de interés general
que realizan. Hasta ahi todo claro. Pero, en cierto sentido, como se ha reco-
gido ;por qué no aplicarlo también a los entes tipo L3C?, que es lo que nos
estamos preguntado. Es a partir de aqui cuando surgen las dudas.

El Fisco ha llegado a este sistema de exencion fiscal a lo largo de muchos
afios, con numerosos cambios legislativos y a lo largo de toda una evolucion
conceptual que no podemos recoger'?*. En todo ese proceso también el po-
der publico tiene sus razones para estipular estos controles: abarata costes
publicos, su sistema de control estandariza unos mecanismos que no podrian
hacerse individualmente, etc. Como contrapartida a las ventajas se regularon
una serie muy completa de controles, tests y limitaciones al gobierno, estruc-
tura, operaciones y funcionamiento de las NPOs, en particular de las funda-
ciones privadas, que son reflejo de un progresivo deseo de arreglar disfuncio-
nes de un sistema por el cual, determinadas actividades de interés general, y
las ideas que las sustentan, quedan, en el fondo, subvencionadas de modo
indirecto'®.

Asi la transparencia exigida —via F-990 y otros mecanismos— sobre las
actividades, gobierno y economia son consecuencia —y acaban siendo tam-
bién causa— de la necesidad de dar confianza general al sistema. En cuanto
a las limitaciones de actividades politicas, ;seria aceptable —con todos los
matices que deben hacerse— que organizaciones beneficiadas fiscalmente
realicen actividades de lobby o presion sobre los poderes politicos y legisla-
tivos; 0 que se conviertan en organizaciones politicas? Sobre las limitaciones
de actividades comerciales, pues supondria una gran ventaja competir en el

2 Un resumen general en J. J. FisumaN y S. ScHwarz, Nonprofit Organizations. .., cit.,
pp. 31 y ss.

124 C.DoucLas DiLLoN, Tax Impact on Philanthropy, Tax Institute of America, Princeton, 1972.
R. G. Horcome, Writing Off Ideas. Taxation, Foundations & Philanthropy in America, Transaction
Pubs, New Brunswick, 2000, ambos en su totalidad.

12 R. G. Horcome, Writing Off Ideas. .., cit., p. 4.
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terreno comercial con actividades exentas de tributacién o con donativos que
asi lo estan. Acerca de los controles en cuanto a sus fines, operaciones y go-
bierno: si todo ello debe estar vinculados a tal finalidad de interés general v,
por ello, obtienen un beneficio fiscal ;no es logico que los controles sean
mayores? '** Mixime, en el caso de las fundaciones, cuando estamos ante un
patrimonio vinculado perpetuamente a tal fin y, en gran medida, desvinculado
del fundador ;como no controlar mejor a su gobierno, heterénomo con res-
pecto al fundador/es, y al patrimonio?'* No digamos nada si tal organizacién
realiza funciones de «interés general» de algin modo subsidiario o en régimen
de prestacién concedida, o con subvenciones publicas del Gobierno.

También debe tenerse en cuenta que el sector no lucrativo tiene un actor
entre el fundador, el donante y el beneficiario —o, si fuera el caso, el em-
presario en vez de fundador— y este es el sector publico. Este es un actor
ineludible. Que tiene su interés y agenda. El es quien, al fin y a la postre, vela
por el «nterés general» que la fundaciéon debe prestar. Todo ello genera un
coste de agencia y otros factores econdmicos que se soluciona muy bien por
dos vias: la fiscalizacidon beneficiosa y, a cambio, mediante un conjunto de
controles homogéneos y estandarizados'®. Pero ademas, estos son sobre la
distribucién de beneficios y del interés privado (non-distribution restraint, y
private inurement), que son cosas distintas. Si el NPS es una ecuacion formada
por tres premisas; fin publico+no lucratividad y el anadido consecuencial-
mente de la no tasacion, la introduccién del criterio de la lucratividad no
sOlo afecta al segundo, sino también al primero, al poder hacer privado un
bien considerado como publico; y por lo tanto debe afectar, inevitablemente

al de la fiscalidad.

En definitiva, todo este conjunto regulatorio ha modelado unas institu-
ciones de perfiles claros. Dicho de otro modo, si todo eso ocurre con las
figuras consolidadas por la legislacién como entes no lucrativos es por un
conjunto muy poderoso de razones. Nada es casual en tal regulacién; nada
funciona como un «hilo suelto» sino que es parte de un entramado que in-
teracciona hasta formar un sistema. No se pueden tomar unos elementos y
no otros; van todos —o, al menos, casi todos— unidos.

126 Para las razones R. G. Horcome, Writing Off Ideas. .., cit., pp. 4-8. También: E. BRopY
y J. TYLER, «Respecting Foundation and Charity Autonomy: How Public is Private Philan-
thropy?», cit., pp. 572-574. Para algunos impuestos, de manera especial E. Bropy (ed.), Pro-
perty-Tax Exemption For Charities. Mapping the Battlefield, Urban Institute, Washington, 2002,
in toto.

127 Sobre todo ello: B. M. LerF, «The Case Against For-Profit Charity», cit., pp. 854 y ss.

128 B. M. Lerr, «The Case Against For-Profit Charity», cit., pp. 865 y ss.
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Mas logico pareceria, pues, dotar a las L3C, si acaso, de un régimen fiscal
con diferencias sobre los entes totalmente lucrativos; pero a cambio, también,
de ciertos controles. Mas son, precisamente, tales controles los que han que-
rido evitar pues tales sistemas son parte del conjunto de supuestas «ineficien-
cias» que, segin arguyen, hacen mas eficientes, agiles y capaces a las L3C que
a las fundaciones tradicionales para prestar sus nuevos servicios de interés
general. Es por eso que, realmente, la burbuja parece haberse pinchado para
dar lugar a un régimen legal general y fiscal especificamente previsto para
estas figuras. Casi diez Estados han seguido a Vermont; pero ha quedado como
una opciéon mis, idoénea en algunos casos, pero no idéntica o sustitutiva, en
términos reales o conceptuales, a las fundaciones y a los fiscalmente aceptado
Program-Related Investments (PRIs), o actuaciones empresariales-comerciales de
las fundaciones que éstas utilizan para obtener fondos utiles para su fin pro-
pio sin sufrir los excise taxes por ser consideradas «operaciones mercantiles no
relacionadas» (Unrelated Business Activities o UBIT) %’

k% %

La «fundacién» tiene una identidad muy clara, atn dentro de un conjunto
—el sector no lucrativo— de identidad mas que difusa (juridicamente casi
ninguna). Por lo que una entidad como la L3C, por mas que cobre gran re-
alce y suponga una importante novedad, no puede hacer sombra a tal con-
junto identificado juridica e institucionalmente. Entidad e identidad no pueden,
como sefiala RoODRIGUES, dafiarse mutuamente .

Hay razones mas profundas. La filantropia y la caridad son un resorte
individual y social de cardcter moral, con hondas raices religiosas, historicas
y sociales!. Aunque la lucratividad también lo sea, no puede hacer sombra
a la primera, pues ambas se han proyectado historica y socialmente en insti-
tuciones diversas, en dmbitos institucionales distintos y diferenciados'**. Como
todo en este mundo, la separaciéon no es nitida y siempre va a ver areas gri-
ses, tierras intermedias, instituciones que combinan ambas, al igual que las
personas que las forman. Pero, por eso mismo, una no puede sustituir a la

129 Sobre PRI y UBIT, B. R. Hopkins, Private Foundations Law..., cit., pp. 167-172; y R..
Lanc & E. C. MinnNicH, «The L3¢, History, Basic Construct, and Legal Framework», cit.,
pp- 1-2.

130 La autora sefiala que no estamos ante cuestiones econdmicas, sino ante una cuestién
de identidad esencial, las NPOs son organizaciones que se identifican, esencial y existencial-
mente, por el «interés social» y, por eso, no pueden quedar dafiadas por entidades particulares:
U. RODRIGUES, «Entity & Identity», en Emory Law Journal, cit., pp. 1312-1316.

317, J. FisHMAN, «Wrong Way Corrigan...», cit., pp. 604-606.

132 B. R. Sievers, Civil Society, Philanthropy and the Fate of Commons, cit., in foto.
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otra; ambas son cualidades, e instituciones derivadas, nitidamente establecidas
y forjadas'?.

Ademais, la presencia tan fuerte de la «fundaciény, su regulacion y su pro-
gresiva federalizacion conceptual ha producido una figura clara y distinta, muy
nitida, de perfiles no acabados pero si muy establecidos'**. Acomodarse a ella
exigiria cumplir con todos los pasos que la Ley fiscal federal establece (y las
normas estatales sobre la sustantividad de la forma juridica; no obstante han
quedado cada vez mas olvidados).

II. La regulacion Fiscal de las Private Foundations
1. Las Private Foundations como entidades fiscalmente exentas

Las charities, entre de la que se encuentran las Private Foundations consti-
tuyen la categoria mas importante dentro del sector de las Nonprofit organi-
zations. La constitucion de esas entidades, se realiza bajo la supervision de
leyes estatales y la regulaciéon de los requisitos que deben cumplir estas enti-
dades para disfrutar de la exencidn en el Federal Income ‘lax se prevén en una

ley federal'®, el Internal Revenue Code.

Para poder disfrutar del estatus de entidad exenta, una Private Foundation
tiene que cumplir los siguientes requisitos '*°:

1.° Tiene que adoptar la forma de Nonprofit Corporation o de Communi-
ty Chest, Fund Foundation. A estos efectos, se considera a las Unincorporated
Associations incluidas en el concepto de Corporation y a las Charitable Trusts
incluidos en el concepto de «Fund o Foundation».

2.° Debe perseguir tnicamente fines religiosos, benéficos, cientificos,
seguridad publica, literarios, educativos, de promociéon de la competicion
deportiva amateur nacional o internacional y prevencién contra malos tratos
a ninos o malos tratos a animales.

133 A WARE, Between Profit and State. Intermediate Organisations in Britain and The United
States, Princeton University Press, New Jersey, 1989, pp. 3-25, entre otras.

B4 Vid. nota a pie en la pigina ntm. 79.

135 TR C Seccién 501 (c) (3) establece que las entidades exentas deben cumplir los requi-
sitos previstos en la Ley estatal previstos para Corporation, Tiusts u otras entidades, asi como
los requisitos fiscales previstos por la norma fiscal federal. En relacién con el analisis de estos
requisitos véase M. MONTERO SiMO, «La regulacion de las entidades sin fines lucrativos en
Estados Unidos. Especial referencia a su tratamiento fiscaly, Crénica Tributaria, nim. 135/2010,
pp. 159 y ss.

136 Estos requisitos, previstos en el IRC, se desarrollan en las Tresure Regulations 1.501 (c)
(3)-1.
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3.° El beneficio neto no puede destinarse de ninguna forma a los suje-
tos que mantienen algin tipo de relacién o vinculacién con la entidad.

4.°  Una parte sustancial de las actividades que realiza, ella directamente
o la entidad sin fin de lucro que financia, no puede consistir en actividades

de lobbying.

5. Tienen prohibido intervenir en campanas politicas en representacion
o mostrando oposicion, a un candidato a cargo publico.

6.° Para que la entidad pueda ser calificada como exenta, tiene que
superar lo que la regulacion reglamentaria, las denominadas Treasure Regula-
tions se prevé como «the Organizacional test» y «the operacional test»'’.

El test relativo a la organizacidn (Organizational test) contempla los aspec-
tos relacionados con los documentos constitutivos y que afectan a la organi-
zacién y funcionamiento interno de la entidad (trust instrument, articles of in-
corporation or association, charter). En los documentos que rigen el gobierno de
cada entidad tienen que reflejarse:

a) Los fines de la Private Foundation, los cuales deben constituir fines
exentos segin lo previsto en el IRC Seccion 501 (c) (3). En esta seccién se
establece una lista de fines que pueden ser adoptados por las entidades exen-
tas.

b) Las actividades a desarrollar, limitindose a aquéllas que fomentan los
fines exentos. En el caso de realizar actividades econdmicas no relacionadas
con los fines exentos estas deben ser «insustanciales».

¢) Una clausula que prohiba el «private inurement» y que limite el «pri-
vate benefit».

d) Una «dissolution clause» o clausula en la que se prevea el destino de
los bienes en caso de disolucion de la Private Foundation. En ella debe esta-
blecerse que los activos de la entidad se destinaran exclusivamente a fines
exentos y debe garantizar que en caso de disolucién, el remanente serd dis-
tribuido a una o mas de las entidades exentas de la Seccidén 501 (¢) (3) o al
Gobierno federal o estatal.

e) Una clausula prohibiendo la participaciéon en campanas politicas.

57 Segin M. FREMONT-SMITH, el Organizacional test tiene una doble virtualidad. Por una
parte, constituye un elemento importante sobre el que basarse el IRS para denegar o revocar
la exencién y por otra, constituye un instrumento para los Estados al poder demandar a los
miembros de los 6rganos de administracién por incumplimiento de lo establecido en los
documentos de gobierno de la organizacidn. (Governing non profit organizations. .., cit., p. 247).
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f)  Una clausula relativa al status de Private Foundation y a las limitaciones
legales de estas entidades.

Respecto al test relativo a las actividades u operaciones a realizar por la
entidad (operacional test) basicamente se centra en el hecho de que la organi-
zacion debe realizar primaria o basicamente actividades directamente relacio-
nadas con el fin exento [Treasury Regulation 1.501 (c) (3)-1 (c) (1)]. Se admi-
te que una entidad realice actividades no relacionadas con el fin social,
siempre que no sean sustanciales y el beneficio obtenido en dicha actividad,

no esta exento, constituye el hecho imponible del Unrelated Business Income
Tax.

Las Private Foundations extranjeras también pueden ser reconocidas como
entidades exentas. Con caracter general, una Private Foundation extranjera no
estard exenta, salvo que el Convenio de doble Imposicién que haya firmado
su pais de residencia con Estados Unidos, establezca otra cosa, por lo que
experimentard una retencién en los rendimientos que obtenga en Estados
Unidos del 30%. En algunos convenios para evitar doble imposicion firmados
por Estados Unidos se reconoce reciprocamente el caricter de exentas de
determinadas entidades sin fin de lucro'®. Un ejemplo de ello es el Conve-
nio con Canada.

2. Las sanciones impuestas por incumplimiento de sus obligaciones
mediante excise taxes

El Internal Revenue Code en las secciones 4940 a 4945 regula las denomi-
nadas excise taxes, sanciones pecuniarias, impuestas en este caso a las Private
Foundations, a sus directores y en algunos casos a los donantes e incluso a las
autoridades administrativas, por distintos tipos de incumplimientos. En estos
casos se utiliza el impuesto como sancién .

En algunos supuestos, se prevé una sancién inicial, concediéndose al
sujeto un plazo para que corrija, modifique o desista respecto a su incum-
plimiento y si éste no corrige la situacién en el tiempo previsto, se impo-
ne una segunda sancién. En el supuesto en que persista el incumplimiento

138 Véase la publication 515 (2013), Withholding of Tax on Nonresident Aliens and Fo-
reign (http:/ /www.irs.gov/pub/irs-pdf/p515.pdf) y publication 901 (04/2013), U.S. Tax Treaties.
En ellas se interpreta la regulacién del Internal Revenue Code relativa a tributacién de no
residentes en los supuestos en que exista o no exista convenio de doble imposicion (http://
www.irs.gov /publications /p901 /index. html).

139 Véase Excise taxes as penalties en http://www.irs.gov/irm/part4/irm_04-024-009r.
html
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puede llegar a extinguirse la Private Foundation y confiscar el Gobierno sus
activos.

Veamos distintas excise taxes impuestas a las Private Foundations como con-
secuencia de incumplimientos de distinta naturaleza.

A) Excise taxes impuestas por incumplimientos relativos a autocontratacion

Una de las mayores criticas que han recibido histoéricamente la Private
Foundations y que precisamente constituyo el detonante de su regulacion en
1969, fue el hecho de que personas vinculadas a la entidad o familiares pu-
dieran usar los recursos de la entidad en su beneficio propio, mediante la
realizacién de contrataciones o negocios juridicos que los beneficiaban, con
independencia de que la entidad se viera o no perjudicada. La tnica sancién
existente era la revocacidn del status de exenta de la fundacion y la aplicacion
de las normas de valoraciéon de operaciones vinculadas para entidades sin fin
de lucro; ocurria que incluso aplicando a la operaciéon la norma de valor de
mercado, se podian ver beneficiados los sujetos vinculados. Por ello se decidid
prohibir las transacciones econémicas entre las Private Foundations y las de-
nominadas disqualified persons, sujetos que por su vinculaciéon directa o indi-
recta con la entidad podian atraer hacia si beneficios. A estas operaciones se
las calific6 como supuestos de autocontratacion (self-dailing). La prohibicion
se extendidé a cualquiera de ellas, aunque no supusieran un perjuicio econo-
mico para la Private Foundation, al realizarse a valor de mercado.

Siguiendo a Hopkins y Blazek ', podemos definir una disqualified person,
una persona que no puede realizar operaciones econdémicas con la Private
Foundation, como aquella que mantiene una o mas relaciones a nivel privado
con la Private Foundation, sus trustees o sus fundadores. En concreto, pueden
serlo !

1.°  Quienes realizan contribuciones econoémicas sustanciales, superiores
a un 2% del total de las contribuciones'*.

10 B. R. Hopkins vy J. BLazek, Private foundations, John Wiley & Sons, 2013, pp. 137-147.

M1 Se regulan en las secciones 507 (2) (d) y 4946 del IRC vy en las Treasury Regulations
53.4946-1 (a) y 1.507-6 (b) (1).

142 Segtin el IRS «A substantial contributor includes any person who contributed or be-
queathed a total amount of more than $5,000 to the private foundation if the amount is
more than two percent of the total contributions and bequests received by the foundation
from its creation up through the close of the tax year of the foundation in which the con-
tribution or bequest is received from that person. For a trust, a substantial contributor inclu-
des the creator of the trust. However, in no case does the term include a governmental unit».
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2.°  Los directores, gerentes o aquellas personas que ejerzan funciones de
direccion de la fundacion.

3.° Quienes tengan una participacioén superior al 20% de una entidad,
sociedad, partnership, trust, etc., siempre que éstas realicen contribuciones eco-
némicas sustanciales en los términos que hemos sefialado.

4.°  Cualquier familiar de los tres tipos de sujetos senalados en los tres
apartados anteriores.

5. Una sociedad, partnership o trust en los que mas de 35% sea deten-
tado por quienes realizan contribuciones sustanciales, directores, gerentes,
quienes tengan una participacion superior a un 20% de una entidad que
realice contribuciones econémicas sustanciales o sus familiares.

6.° Una Private Foundation controlada directa o indirectamente por la
misma persona que controla la Private Foundation en cuestion.

7.2 Cargos publicos. Se trata de cargos pertenecientes tanto al poder
legislativo, ejecutivo como judicial.

A estas entidades, ademas de estas prohibiciones especificas, se les aplica
la prohibicién de private inurement y la de private benefit, aplicables a todas las
entidades exentas'*. En estos casos la entidad pierde su condicién de entidad
exenta. En el supuesto en que un sujeto vinculado realice operaciones eco-
némicas con la Private Foundation, ademas de la pérdida del status de entidad
exenta de la entidad, se sanciona al sujeto beneficiado.

La Seccion 4941 (d)(1) del Internal Revenue Code identifica diferentes tipos
de acuerdos o transacciones prohibidos, que son considerados como supues-
tos de autocontratacion'**:

1.2 Las ventas y permutas realizadas entre las Private Foundations y personas
vinculadas constituye siempre autocontrataciéon, aunque la operacion se realice
por valor de mercado, incluso aunque la Private Foundation se beneficie porque
reciba algo por precio inferior al de mercado. Las adquisiciones mediante las
cuales quedan gravados bienes o derechos de la Private Foundation, si estas asu-
men una deuda o se constituye un derecho de hipoteca sobre sobre sus bienes,
son consideradas a efectos de autocontratacion, igual que las ventas o permutas.

(Véase http://www.irs.gov/Charities-&-Non-Profits/Private-Foundations/Substantial-Con-
tributor-Private-Foundation).

43 Respecto a dichas prohibiciones, extensién, consecuencias de incumplimiento, véase
M. MONTERO SIMO, «La regulacion de las entidades sin fines lucrativos en Estados Unidos...»,
cit., pp. 161 y ss.

% Véase J. J. Fisuman y S. Scuwarz, Non profit organizations, cit., pp. 769 y ss.



LAS PRIVATE FOUNDATIONS EN EE.UU.: UNA CATEGORIA FISCAL 181

2.° El arrendamiento entre un sujeto vinculado y una Private Foundation.

3.° Los préstamos, a excepcion de que se trate de un préstamo sin in-
tereses realizado por un sujeto vinculado a una Private Foundation para el
desarrollo de los fines exentos.

4.°  Suministro de bienes, servicios o instalaciones, excepto si la cesion
es gratuita y para los fines exentos.

5.° El pago de compensaciones o reembolso de gastos a personas vin-
culadas, al menos que el pago no sea excesivo y dichas personas hayan incu-
rrido en dichos gastos al prestar un «servicio razonable y necesario» para el
desarrollo de los fines exentos.

6.° El uso o transferencia de activos o ingresos pertenecientes a una
Private Foundation por parte de un sujeto vinculado.

7. Cualquier pago que la Private Foundation realice a un funcionario del
Gobierno, incluso aunque se trate de una cantidad razonable.

Respecto a la excise tax impuesta en el supuesto de autocontatracidn,
existen dos niveles de sancidén. En un primer nivel se sanciona al sujeto que
realiza la operacidn con la Private Foundation (self dealer) e incluso en algunos
casos se sanciona al directivo que «a sabiendas» represent6 a la fundaciéon en
la operaciéon de autocontratacion.

La sancion inicial es del 5% sobre la superior de las siguientes cantidades:
el importe a valor de mercado de otro bien igual o similar transmitido por
la entidad o el importe a valor de mercado de otro bien igual o similar ad-
quirido por la entidad. Ademas la operacioén debe ser deshecha en la medida
de lo posible. Si no se anula la operacion, se aplica con caracter subsidiario
una segunda sancidén que consistira en un 200% sobre la cantidad anterior-
mente mencionada; sanciéon que pagara el sujeto beneficiado por la autocon-
tratacion. A ello se une, una sancién del 50% impuesta al director de la
fundacién que se niegue a anular la operacién.

B)  Requisitos relativos a la distribucion de beneficios y excise taxes como medida
disuasoria ante la no distribucion del patrimonio de estas entidades

Si bien con caracter general, se exige que las entidades sin fin de lucro
destinen sus beneficios a los fines sociales, al menos en un cierto porcentaje
y no acumulen beneficios y activos improductivos, en el caso de las Private
Foundations existe una normativa especifica (Seccion 4942 del IRC) que
obliga destinar porcentajes mas altos.
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En concreto, en cada ejercicio fiscal, tienen que destinar a sus fines so-
ciales al menos un importe minimo, el mimimun investment return, mas algunas
cantidades adicionales, menos el impuesto pagado por la realizacién de acti-
vidades econémicas no directamente relacionadas con el fin social (UBIT).
El minimun investment return estd constituido por el 5% del valor medio del
ejercicio anterior de sus activos valorados en el valor de mercado, no afectos
a los fines exentos, menos los gastos en los que se incurrié para su adquisiciéon
(Seccion 4942 IR C). La diferencia entre activos afectos a fines exentos y no
afectos es compleja'® y determinante a la hora de calcular el importe mini-
mo que debe ser destinado a actividades o programas que supongan el desa-
rrollo del fin social.

Los importes del ejercicio que excedan de ese 5% se podran considerar
a la hora de satisfacer el importe minimo a destinarse en los siguientes ejer-
cicios.

En el supuesto en que no cumpla con el porcentaje minimo relativo al
destino de sus ingresos, se le impone una exice tax igual al 15% de las canti-
dades no aplicadas. En el supuesto en que persista el incumplimiento, se
aplica una segunda excise tax del 100% de la cantidad no distribuida.

Como segundo sistema de control, se prevé una doble excise tax sobre los
rendimientos de las aportaciones recibidas. Si las cantidades destinadas a fines
sociales durante el ejercicio fiscal exceden de la media de las aportaciones
realizadas durante los cinco anos anteriores mas un 1%, la Private Foundation
pagard un 1% de los rendimientos de las aportaciones recibidas. Si el porcen-
taje destinado es inferior a la media mencionada mas un 1% pagara el doble,
un 2% (Seccidén 4940 e IRC).

Segtin Sansing y Yetman, con las dos medidas citadas se consigue modi-
ficar el comportamiento de las Private Foundations. El sistema dual descrito
no fue pensado para que modificara el comportamiento de las entidades, se
pretendia que fuera neutral. Sin embargo, en primer lugar, induce a la fun-
dacién a incrementar sus distribuciones atendiendo a sus fines sociales para
lograr aplicar el 1% y en segundo lugar, provoca que estas entidades no rea-
licen altas distribuciones que les llevarian a tener que incrementar las distri-
buciones de los préoximos cinco ejercicios para seguir aplicando el 1%. De
manera que se ven inducidas a un pequefio incremento gradual en el tiem-

45 B. R. Hopkins, quien analiza los activos que integran ese minimun investment return, o
minimo rendimiento de la inversién, afirma que la tipica inversién en valores, depdsitos o
rendimientos de capital inmobiliario se integran en ese concepto. (Private Foundations, cit.,
p- 236).
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po. Concluyen que el minimo que se les exige y el sistema de sancién dual
juega un importante papel en el comportamiento de las Private Foundations
en particular en aquellas que emplean pequenas cantidades en la gestion
profesional, no experimenta crecimiento y no reciben mas donaciones'*.

C) La excise tax impuesta por superar los limites de participacién en otras
entidades (excess business holding)

Es frecuente la practica en virtud de la cual las Charities, incluidas las
Privates Foundations, crean entidades con fin de lucro para realizar actividades
econdmicas, que de ser realizadas por la Charity tributarian en el Unrelated
business income Tax (UBIT) y podrian poner en peligro su calificacién como
entidades exentas. La Charity recibe rendimientos tales como intereses, cano-
nes exentos y deducibles para la sociedad pagadora. Ante esta posibilidad la
Seccién 512 (b) (13) (A) Internal Revenue Code establece el gravamen de
estos rendimientos en la matriz, en este caso la Charity, eventualmente Priva-
te Foundation, sometiéndolos al UBIT, en la medida en que no han sido
gravados en la filial'"*.

Esta norma antielusiéon se aplica cuando la matriz supera determinada
participacion en la entidad participada. Si la participada es una stock Corpora-
tion, se considera que la Nonprofit ejerce «control» si posee mas de un 50%
(de forma directa o indirecta) de las acciones; si se trata de un partnership o
de cualquier otro tipo de entidad se exige que tenga una participacion en

beneficios de mas de un 50% (Seccién 512 (b) (13) (D) (i) IRC).

La anterior norma antielusiéon opera para las Private Foundations. A ello se
suma una limitacién especifica cuando la entidad es titular de participaciones
de una Business Enterprise.

En la Seccion 4943 IRC, se establece que una Private Foundation y sus
donantes mas importantes no pueden detentar, de forma conjunta, un parti-
cipacion superior de un 20% de las acciones en una Corporation o de un
partnership que constituyan business enterprises.

La definicidn del concepto de Business Eenterprise es clave para determinar
el alcance de la limitacion. Se trata de una entidad que desarrolla una acti-

16 R SANSING y R.YERMAN, «Governing Private Foundations Using the Tax Law», Jour-
nal of Acconunting and Economics, nam. 41 (20006), pp. 381 y 384.

47 Sobre la tributacién en el UBIT por los rendimientos obtenidos por la entidad par-
ticipada, puede consultarse M. MONTERO SIMO, «La fiscalidad de las non profit organizations en
Estado Unidos: El disfrute del status de entidades exentas y la tributacién de sus beneficios
empresariales», Documentos Instituto de Estudios Fiscales, nim. 25/2009, pp 46-47.



184 MARTA MONTERO SIMO Y JUAN-CRUZ ALLI TURRILLAS

vidad empresarial, de venta de bienes o prestaciéon de servicios, no relacio-
nada con los fines exentos de la entidad sin fin de lucro que la participa'*.

La expresion business enterprise no incluye la actividad de la filial o la
participada funcionalmente relacionada con los fines exentos'* o la actividad
realizada por entidades en las que al menos 95% de sus ingresos sean ingre-
sos pasivos (dividendos, interés, rentas, royalties, etc.) ™",

Podemos encontrarnos con Private Foundations con participaciones supe-
riores al 50%, siempre y cuando la entidad participada no sea una Business
Enterprise. En este caso, al igual que el resto de entidades, la Private Foundation
tendra que tributar por el UBIT en relacién con los rendimientos pasivos,
en los términos que hemos comentado anteriormente.

Sin embargo si se trata de un Business Enterprise la participacion no podra
superar el 20%. En el supuesto en que tenga una participaciéon superior, el
incumplimiento de la norma sobre excess business holding dara lugar a la im-
posicion de una excise tax, igual al 10% del valor total del exceso de la par-
ticipacién, tomandose como referencia el mayor exceso que la entidad haya
tenido durante el ejercicio fiscal. En el supuesto en que se persista en el
exceso y no se reduzca la participaciéon en el plazo establecido, se exige una
excise tax adicional del 200% sobre el mencionado exceso.

D)  Inversiones que ponen en riesgo a la Private Foundation
(jeopardazing investments)

En teoria los requisitos relativos a la limitacion relativa a la participacion
en otras entidades que desarrollan actividades empresariales, que hemos co-
mentado en el epigrafe anterior y la necesaria distribucion o aplicaciéon del
beneficio a los fines exentos podrian a priori suponer un garantia de inversion
razonable por parte de la Private Foundation. Sin embargo ante el riesgo de
posibles pérdidas por inversiones excesivas arriesgadas y en definitiva ante el
peligro de que puedan ponerse en peligro la consecucion de los fines socia-
les, la Ley prevé limitaciones que tratan de evitar que estas entidades asuman
excesivo riesgo en sus inversiones.

La Secciéon 4944 (a) IRC considera que se ha realizado una inversion
arriesgada si los directores de la Private Foundation al realizar la inversidén no

M8 Tieasury Regulation 53..4943-10 (a)(1)

49 En relacién con los que se considera actividad empresarial funcionalmente relaciona-
da con los fines exentos de la Private Foundations, puede consultarse B. R. HopkiNs, Private
foundations, cit, pp. 289-291.

130 TR C section 512 (b) (1) (2) (3) (5).



LAS PRIVATE FOUNDATIONS EN EE.UU.: UNA CATEGORIA FISCAL 185

han actuado «con la diligencia y la prudencia con la que se debe realizar este
tipo de actividad, segin los hechos y circunstancias que se dieron en el mo-
mento en que se efectud la inversion, para satisfacer las necesidades financie-
ras para que la fundacion lleve a cabo sus fines exentos».

La excise tax impuesta es un 5% sobre la cantidad invertida por la funda-
cién que ponga en peligro los fines exentos en el ejercicio fiscal correspon-
diente. Junto a la sancién impuesta a la entidad, el Internal Revenue Code
prevé una excise tax para los directivos que hayan actuado con dolo; sélo
estaran exentos de la misma si el incumplimiento se debi6 a una causa razo-
nable. El porcentaje en este caso es del 5% con un maximo de 5.000 doélares
y en supuesto en que persista el inclumplimiento la excise tax subsidiaria sigue
siendo de 5% pero con el limite de 10.000 dolares.

Los directivos de la Private Foundation se veran exonerados de responsa-
bilidad si aportan por escrito el informe de un asesor legal o financiero en
el que se exponga la conveniencia de la inversion''.

La calificacion de inversiéon excesivamente arriesgada, es un tanto subje-
tiva, requiere de una valoraciéon cualitativa. El IRS en la Tresury Regulation
53.4944 considera algunas inversiones en particular, susceptibles a priori de
ser calificadas como excesivamente arriesgadas y por lo tanto deberan ser
objeto de especial escrutinio. Ello ocurre con las inversiones en futuros de
materias primas, opciones, warrants, entre otras'>>.

E) La excise tax por incurrir en gastos prohibidos

En la Seccidon 4945 del Internal Revenue Code se sanciona a las Private
Foundations que incurran en determinados gastos. En algunos casos, se trata
de gastos expresamente prohibidos, sin embargo en otros casos, su prohibiciéon
dependera de las circunstancias en que se den.

En el parrafo (d) de la Seccidon 4945 del Internal Revenue Code se es-
tablecen cinco categorias de gastos prohibidos:

1. Propaganda y lobbying. En términos generales se prohibe pagar a las
bases que realizan lobbying. También se prohibe influir en los procesos legis-

31 Todos estos aspectos se regulan el Treasury Regulation 53.4944.

152 B. R. Hopkins hace referencia a los criterios que deben tenerse en cuenta por parte
de los administradores a la hora de realizar inversiones. Plantea una serie de preguntas que
deben ser respondidas por ellos antes de acometer la inversion, siguiendo a J. BLazex en su
obra Finanancial Planing for Nonprofit Organizations Made Easy, John Wiley and Sons, 2008
(también en Private foundations, cit. p. 302).
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lativos mediante cualquier tipo de comunicacién con los miembros de los
cuerpos legislativos o cualquier otro empleado del Gobierno que participe
en el proceso legislativo. En la Treasury Regulation 4945, se prevén distintas
excepciones. Por ejemplo los gastos relativos a un analisis, investigacién o
estudio, que no sea de partido. Otra excepcidén la constituyen los gastos in-
curridos para apoyar propuestas legislativas que puedan afectar a los derechos
y obligaciones de la Private Foundation, como pueden ser el status de exenta,
aplicabilidad de la deduccién de donativos, etc.

2.°  Elecciones y direcciéon de votos. El hecho de que una Private Foun-
dation incurra en este tipo de gastos mediante los que trate de influir en un
resultado electoral puede suponerle la pérdida del status de exenta con inde-
pendencia de que sea penalizada mediante una excise fax al incurrir en un
gasto prohibido.

3.° Ayudas concedidas a personas fisicas. Para que dichos gastos se ad-
mitan y no generen una excise tax dichas ayudas o becas deben realizarse
segin el procedimiento aprobado previamente por la Hacienda Pablica nor-
teamericana (el Internal Revenue Service). En el supuesto de las becas deben
cumplir alguno de los siguientes requisitos. Tiene que estar exenta en el
Impuesto sobre la renta del preceptor que la emplea para estudiar en alguna
institucion. Constituye un premio o reconocimiento. Se concede para lograr
determinado objetivo, realizar un informe o algo similar o desarrollar com-
petencias o capacidades del destinatario [Seccidon 4945 (g) IRC].

4.° Ayudas concedidas a otras organizaciones. Para no incurrir en un
taxable expenditure las Private Foundations tienen que justificar al Internal Reve-
nue Service el destino de sus ayudas.

5.° Gastos en actividades que no contribuyen a la consecucion de fines
de interés general. Se trata de gastos en actividades que no contribuyen a los
fines exentos. Quedan fuera de esta prohibicion los pagos para realizar y
gestionar las inversiones y los gastos por impuestos, asi como otros.

Si la Private Foundation realiza alguno de los anteriores gastos prohibidos
estd sujeta inicialmente a una excise tax igual al 10% del importe del gasto.
Los directivos de la entidad que, a sabiendas, estaban de acuerdo a que se
incurriera en el gasto, estan sujetos a una excise tax igual al 2,5% del gasto
con el limite de 5.000 ddlares. En el supuesto en que no se corrija el in-
cumplimiento inicial, la sanciéon serd del 100% para la Private Foundation y del
50% con el limite de 10.000 ddlares para el directivo [Seccidon 4945 (a) (b)
(c) IRC].
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3. Pérdida del status de Private Foundation

La pérdida del status de Private Foundation se puede producir de forma
voluntaria bien por disolucién, bien por transformacion y se puede producir
de forma involuntaria, constituyendo la disolucién una sancidén, consecuencia
de determinados incumplimientos.

Respecto a la pérdida involuntaria, el IRC establece lo que denomina
una «termination tax», un impuesto por dicha pérdida igual a la menor de las
siguientes cantidades: a) La suma del beneficio que le supuso a la fundacion
y a sus «substantial contributor»'>, disfrutar de la exencién en el impuesto
sobre sociedades mas los intereses correspondientes y b) El valor de los acti-
vos netos de la fundacion [Seccion 507 8(c) (d) IRC.

Para evitar la anterior situacion las Private Foundations pueden voluntaria-
mente modificar su status o extinguirse. La extincidn se produce si transmite
todos sus activos a una o mas Public Charities previa comunicacion al IRS.

También cabe que se transforme en Public Charity o supporting organization.
En ambos casos debera pagar el impuesto por extincion, la denominada «fer-
mination tax»">*.

4. Deducibilidad de las donaciones efectuadas a las Private Foundations

La politica fiscal relativa a las entidades sin fines lucrativos en EE.UU. se
apoya en tres pilares: la exencidon de la que disfrutan estas entidades en el
Impuesto sobre Sociedades, la linea fronteriza que separa los rendimientos
exentos de los rendimientos que grava el impuesto sobre los rendimientos
empresariales no relacionados con su fin social (Unrelated Business Income lax)
y en tercer lugar, la existencia de un atractivo tratamiento fiscal para los su-
jetos que efectiien donaciones. Realmente, los donantes privados son quienes
mantienen el sector por lo que, el ventajoso tratamiento fiscal de las dona-
ciones, sobre todo para contribuyentes con elevada capacidad econdmica,
acttan a modo de auténtico motor en el sector filantropico en Estados Uni-

dos.

Se ha admitido durante muchos afos que en el Impuesto sobre la Ren-
ta, solamente debe ser gravada la renta disponible considerando como tal, la

153 El concepto de substantial contributor 1o hemos recogido en la nota a pie de pigina 142.

5% En la Revenue Rule 2002-28, el IRS se pronuncia sobre la transferencia de todos los
activos a otra Private Foundation, sin que ello implique que la Private Foundation que se extin-
gue tenga que pagar la termination tax.
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resultante de minorar los ingresos brutos, en los gastos y en las donaciones a
nonprofits. El importe donado reduce la base imponible del donante, por lo
que el impacto econdémico del incentivo fiscal para el donante dependera del
tipo marginal que le sea de aplicacion.

No falta quien se cuestiona si realmente la transferencia de fondos publi-
cos a entidades sin fines lucrativos via incentivos fiscales, es un mecanismo
democritico de asignacion de recursos publicos, ya que en lugar de tomarse
las decisiones de asignacidon mediante un proceso democratico se toman por
los donantes'; no hay, por parte del Estado, una evaluacién ni a priori ni a
posteriori de las necesidades. Tampoco falta quien denuncia el hecho de que
la deduccién de los donativos solamente beneficie a los contribuyentes con
mayor capacidad econdémica'™. Precisamente el modelo norteamericano de
Mecenazgo se apoya en los generosos beneficios fiscales concedidos a dona-
ciones de elevado importe. Su objetivo es fomentar donaciones de elevada
cuantia y no numerosas donaciones de escasa cuantia realizadas por contri-
buyentes con menor capacidad econdmica, aspecto éste que explicaremos
posteriormente.

Para entender mejor las afirmaciones vertidas tenemos que acudir al Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas norteamericano, en el que

155 Alguna de las criticas apuntan al hecho de que los contribuyentes con mayor riqueza
tienen un desproporcionado protagonismo en la distribucion de recursos publicos. En 2008,
los contribuyentes personas fisicas, con ingresos superiores a 500.000 § (los cuales constituian
menos del 1% de los contribuyentes) realizaron casi un 25% de las donaciones deducibles.
Sin embargo dos terceras partes de los contribuyentes con ingresos por debajo de 50.000 §,
cuyos ingresos suponian el 20% del total de ingresos, realizaron el 20% del total de las do-
naciones. En 2006 los contribuyentes con ingresos superiores a 100.000$ recibieron el 76%
del importe total de la deduccién por donaciones de 40.900 millones de ddlares aunque ellos
hicieron solamente el 57% de la donaciones («Sweetened Charity», The Economist, de 9 de
junio de 2012) (http://www.economist.com).

136 A BLAzQUEz Lipoy realiza un anélisis muy interesante, en «Los incentivos fiscales al
mecenazgo en Estados Unidos ;Qué podemos aprender con vistas a la reforma de la Ley
49/20022», Anuario de Fundaciones, Tustel, 2013, bajo el epigrafe ustificacién de una nor-
mativa fiscal sobre el mecenazgo en Estados Unidos». Por una parte, habla de las razones
personales que llevan al donante a efectuar la donacidén; por otra, de los aspectos que jus-
tifican que la entidad sin dnimo de lucro sea financiada via donaciones deducibles. Res-
pecto a las razones que llevan al donante a efectuar la donacidn, creo que es importante
diferenciar entre la motivaciéon del donante (pura satisfaccidon, deseo de reconocimientos
social, etc.) y la finalidad (dotar econdémicamente a una entidad sin fines lucrativos para
que preste determinados servicios o provea de bienes) como indicaba en el profesor Daniel
HALPERIN en el curso sobre Nonprofit Organizations en Harvard Law School. El primero de
los aspectos queda dentro del dambito personal del donante, es el segundo de los aspectos
el que hay que considerar a la hora de determinar si la donacién debe ser objeto de in-
centivo fiscal.



LAS PRIVATE FOUNDATIONS EN EE.UU.: UNA CATEGORIA FISCAL 189

conviven dos sistemas de determinacion de la base imponible. Se prevé una
deducciéon global en la base imponible, standard deduction'’, para contribu-
yentes con rentas inferiores y un sistema de deducciones desglosadas, itemizer
deductions por el que optan los contribuyentes con mayor capacidad econd-
mica'®. En el primer sistema, se determina de forma objetiva el gasto, a un
tanto alzado y en el segundo, se atiende a la literalidad del gasto.

Solamente en el supuesto en que se aplique el sistema de itemizer deduc-
tions, puede deducirse el contribuyente en su base imponible el importe de
las donaciones realizadas. En el supuesto en que se opte por el primer siste-
ma es irrelevante el importe donado ya que el global de gastos y deduccio-
nes en base se calculan mediante un sistema objetivo de determinacion.

A lo anterior, se une el hecho de que en el Impuesto sobre la Renta
norteamericano se aplica una tarifa con tipos progresivos, por lo que el aho-
rro fiscal en cada caso serd igual al importe donado por el tipo marginal
aplicable, de esta forma, a mayor tipo de gravamen, mayor serd el importe
deducido ™.

Si bien, los donativos a Private Foundations cuentan con una regulacion
mas restrictiva que la relativa al resto de donaciones, no por ello dejan de
comportar importantes ventajas fiscales, cuyo importe esta directamente re-
lacionado con el tipo de gravamen del donante en el Impuesto sobre la
Renta y el valor de lo donado.

Como senala Blazquez Lidoy, el sistema de reduccién en la base impo-
nible incentiva mas a aquellos contribuyentes que poseen mas renta y por
lo tanto, tributan a tipos marginales mas altos, desincentivando a los que
tienen rentas mas bajas. En este caso cede la justicia ante razones de eficien-
cia; son los grandes contribuyentes los que pueden hacer importantes dona-
tivos "%,

57 Los importes de deduccién estandar son, para matrimonios con declaracién conjun-
ta 6.000%, para solteros o casados con declaracion individual 3.000§ y 4.400$ para el cabeza
de familia.

158 Véase M. J. Graerz y D. H. ScHenk, Federal Income Taxation. Principles and Polices,
Foundation Press, 2005, p. 423 y ss.

59 W. D. ANDREWS pone de manifiesto como el problema estd en la regulaciéon del Im-
puesto sobre la renta sobre todo en el tratamiento de las plusvalias generadas con ocasiéon de
la transmisién del bien («Personal Deductions in an ideal Income Tax», Harvard Law Review,
nam. 86 (1972), pp. 309, 344-348, 356-358, 371-375).

190" A. BLAzqQuUez Lipovy, «Los incentivos Fiscales al mecenazgo en Estado Unidos...», cit.,
p- 205.
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Las circunstancias varian si el donante es persona juridica. En este caso se
aplica el régimen de estimaciéon directa para la determinacion de la base
imponible.'®!

Las donaciones deducibles son aquellas que se realizan a entidades «cua-
lificadas», es decir entidades sin fin de lucro norteamericanas con derecho a
disfrutar de la exencidn del Impuesto sobre Sociedades. Por ejemplo entida-
des como organizaciones politicas, asociaciones de abogados, club de campo
y otros clubes sociales no son susceptibles de recibir deducciones con derecho
a deduccidn.

El importe de la deduccién y los limites a los que ésta se ve sometida
varian en funcién de la entidad donataria y de la naturaleza del bien donado.
Existen también diferencias entre las donaciones corrientes y las donaciones
planificadas, entre las donaciones de dinero y donaciones de bienes, entre
donaciones completas o donaciones parciales o donaciones a través de un
Tiust.

En relacion con las donaciones realizadas por personas fisicas que tributan
bajo el sistema de deducciones especificas (itemized deductions) y por lo tanto,
tienen derecho a incluir la deduccion por donativos, y siguiendo la regulacion
prevista en la Seccién 170 (b) IRC, el importe maximo a deducir por el
donante en cada ejercicio fiscal, no puede superar determinado porcentaje
que se aplica sobre su base imponible (donor contribution base)'®*. Los porcen-
tajes aplicables a personas fisicas en el Impuesto sobre la Renta son:

1.°  El 50% de la base imponible para donaciones de dinero y de ordinary
income property (bienes cuya transmision generan ganancias de patrimonio de
las denominadas por la Ley del Impuesto sobre Sociedades norteamericano,
a corto plazo, es decir de menos de una afo) a ciertas Operating Foundations.

11 Respecto a la deduccién por donativos en los Impuestos sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas y Juridicas, véase M. MONTERO SIMO, «Los beneficios fiscales de las donaciones
a entidades sin fin de lucro en Estados Unidos», CIRIEC, pendiente de publicacién.

2 En el supuesto en que el donante sea una persona fisica, el limite se aplica sobre el
«adjusted gross income», que salvando las diferencias existentes entre los elementos de liquida-
cién del Impuesto sobre la Renta norteamericano y el espaiol, podriamos equipararlo al
concepto de base imponible previsto en nuestra Ley General Tributaria. Se trata del resulta-
do de restar a los rendimientos integros, los gastos. Con posterioridad y para calcular el fa-
xable income que vendria a ser la base liquidable se restan las deducciones (bien la deduction
standard o bien cada una de las deducciones especificas aplicables si el contribuyente ha op-
tado por el sistema de itemized deductions. Junto con la limitacién especifica que estamos
comentando relativa a la deduccién por donativos, existen limites conjuntos que afectan a
una serie de deducciones entre las que se incluye ésta.
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Quedan fuera de este porcentaje la mayoria de las Private Foundations [Sec-

cién 170 (b)(1)(A) IRC].

2. El 30% de la base imponible para donaciones de dinero y de ordinary
income property realizadas a Private Foundations [Seccion 170 (b)(1)(B)(1) IRC].

3. El 20% de la base imponible para donaciones de bienes que generan
ganancias de patrimonio de cualquier naturaleza, realizadas a Private Founda-
tions [Secciéon 170 (b)(1)(D)(1) IRC].

En el supuesto en que no pueda deducirse el importe total correspon-
diente al ejercicio, podra ser deducido en los cinco ejercicios siguientes.

1.° Si el donante es una persona juridica, el limite que opera en el Im-
puesto sobre Sociedades es el 10% de los resultados antes de impuestos.

2.°  En relacién con la determinacién del importe deducido, en términos
generales, cuando se dona un bien a una entidad sin fin de lucro, el impor-
te de la deduccion es el valor de mercado del bien donado, esta circunstan-
cia realmente es muy ventajosa para el donante. Para que se aplique esta
norma tienen que darse una serie de circunstancias; dependera de la natura-
leza del bien donado, la clasificacién fiscal del donante y el uso que la enti-
dad donataria haga del bien donado.

3.2 El valor de mercado del bien donado se ve reducido si la donacién
del bien genera ganancias de patrimonio en sede del donante y el donata-
rio es una Private Foundation. El importe deducible en este caso serd igual
al valor de mercado del bien donado menos la ganancia de patrimonio a
largo plazo que se hubiera obtenido si el bien donado hubiese sido vendi-
do a valor de mercado. Esta norma prevista en la Seccion 170 (e) (1) (B)

(i) IRC.

4.°  Esta norma se aplica con independencia de que el donante sea per-
sona fisica o juridica y con caracter previo a la aplicaciéon del limite sobre la
base imponible que hemos descrito anteriormente.

5.2 Constituye una excepciéon a la anterior reduccidn, la denominada
norma de las acciones cualificadas revalorizadas. En el supuesto en que se
realice una donacién de este tipo de acciones, el importe deducible sera el
valor de mercado, no experimentando dicho valor ninguna reduccién'®.

Se considera una acciéon cualificada revalorizada aquella para la que estd
disponible a la fecha de la donacioén, su cotizacidén en mercados secundarios

163 Seccion 170 (e) (5) (A) IRC.
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oficiales y constituya una capital gain property, es decir, que haya permanecido
en el patrimonio del donante al menos un afio'**.

Finalmente, debemos mencionar otros dos supuestos en los que procede
realizar una reduccién a la deduccidn, que no solamente afectan a las Private
Foundations. Se trata de las donaciones de ordinary income a cualquier entidad
sin fin de lucro; en este caso el donante debe reducir el importe de la de-
duccién en la ganancia que ha obtenido.

El segundo de los supuestos afecta a la donacién de bienes que hayan
permanecido a partir de un afio en el patrimonio del donante y se califiquen
de long term property. En este caso, el donante debera reducir la deduccién en
el importe de la ganancia que se hubiera obtenido si se hubiese vendido el
bien, siempre y cuando la entidad donataria no haya vinculado el uso de
dicho bien a la consecucién de sus fines exentos.

Tal y como dijimos anteriormente, existen voces criticas al tratamiento
que reciben las donaciones en el Impuesto sobre la Renta. Dichas criticas se
incluyen en una critica mas global, la relativa a la regresividad del propio
Impuesto sobre la Renta, aspecto que se trata de modificar. En concreto, el
Presidente Obama ha incluido una propuestas en el Presupuesto para 2014'%
mediante las que pretende:

Limitar las deducciones en el sistema de itemized deductions, incluida la
deduccion por donativos para contribuyentes con rentas por encima de
250.000 dolares en declaraciones conjuntas o 200.000 doélares en declaracio-
nes individuales.

Propone de nuevo limitar a un 28% el importe de lo deducible. Se trata
del quinto Presupuesto consecutivo en el que el Presidente Obama ha pro-
puesto limitar la deduccién por donativos sin éxito.

Implementar la denominada Buffett Rule'®, principio en virtud del cual

se pretende establecer un tipo de gravamen efectivo minimo del 30% para
contribuyentes con ingresos superiores a 1 millon de ddlares.

No sabemos si finalmente prosperarin las mencionadas propuestas de
reformas legislativas, pero de en todo caso, pone de manifiesto la existencia
de grandes ventajas fiscales para los sujetos con altos niveles de renta, deriva-

4 La calificacién de accién cualificada revaloriza no es pacifica. Al respecto, véase
B. R. HopkiINs, «Private foundations...», cit., pp. 586-588.

15 http://www.independentsector.org/presidents_budget

166 Recibe este nombre por el hecho de que el millonario Warren BUFFLETT tribute a
un tipo efectivo de gravamen inferior que el de su secretaria.
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das de un sistema tributario regresivo, del que participa la deduccién por
donativos.

Respecto a las donaciones de americanos a entidades sin fin de lucro
extranjeras, Estados Unidos ha previsto en los convenios para evitar la doble
imposicion con Canada, México e Israel que, siempre y cuando el residente
americano obtenga rentas en esos paises tendra derecho a una deduccién en
la base imponible del Impuesto americano. El limite al que se ve sometido
la deduccidn se calculard sobre los rendimientos obtenidos en cualquiera de
estos paises'®’.

III. Conclusiones

1.°  Estrictamente hablando, no existe la «fundacién» en EE.UU. como
una institucioén juridica, sino que estamos ante una instituciéon social re-crea-
da por el ordenamiento fiscal, sobre todo a partir de 1969. En tal momento
se creo la Private foundation en oposicién con otra institucién no lucrativa, de
naturaleza también tipo «fundacidny, fiscalmente exenta, que es la Public Cha-
rity.

Como todas las divisiones tiene consecuencias positivas y negativas. Entre
las buenas estaria que ha permitido a las Public Charities alejarse de los pro-
blemas de legitimidad que han tenido las fundaciones privadas. Entre los
efectos negativos es haber creado, en el fondo, una divisiéon, ademas de orden
puramente fiscal, donde no existia ni existe en la legislacion sustantiva.

Una y otra son equivalentes a lo que aqui se denomina «fundacién», pero
en ninguno de ambos casos estamos hablando de una tnica figura juridica,
por cuanto ambas utilizan, como vector juridico, otras formas: el Tiust, la
Corporation, mas raramente la Company y la Association y, ocasionamente la
Limited Liability Company (LLC).

2.° La regulacion fiscal de la Private Foundation se ha caracterizado por
establecer un conjunto de mecanismos publicos muy poderosos de control
del fin, las actividades, el gobierno y la actuacién en general de éstas; frente
a la regulacion mas laxa de las Public Charities. Estas Gltimas, supuestamente,
estan controladas sobre todo por los usuarios-beneficiarios y los donantes. Es
decir, es la sociedad es quien controla, mas o menos formalmente, su actuaciéon
mediante su aceptaciéon y financiacidén de la prestacidon que realizan; en tan-

167 Aparece una referencia a los tres convenios para la evitar la doble imposicién en la
Publication of Department of Treasury about Charitable deductions. Para declaraciones de 2012.
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to que las Private Foundations al ser un patrimonio particular hacia un fin
publico, no tendrian tal control informal.

No obstante, la mayor y mejor regulaciéon y control que se ha producido
sobre las fundaciones privadas esta siendo cada vez mas demandada para que
se establezca también sobre las Public Charities. De tal manera que esa apa-
rente menor categoria que tuvieron las fundaciones privadas por mor de sus
menores exenciones fiscales y mayor control se ha visto, ahora, como una
posible fuente de ventajas para las segundas; toda vez que el las Private Foun-
dations se identificaron, asentaron y fortalecieron en sobremanera gracias
precisamente a tal regulacion

Este sistema ha generado que el peso de la regulacion y control ha pasa-
do —vy ahn pasaria mas de sustanciarse lo que acaba de ser expuesto— des-
de el supuesto control estatal via Fiscal General de cada Estado, propio de las
instituciones caritativas, hacia el control federal-fiscal de las fundaciones. El
modelo regulatorio en EE.UU., dird FisumaN, de la caridad estatal a las funda-
ciones federales, diciéndolo de modo simplificado'®®.

3.° Todo lo cual no es 6bice a que la forma Private Foundation como
categoria fiscal, unida a la (leve) regulacidon de las formas juridicas (Tiust,
Corporation, etc.) y su menor control por parte de los Estados de una gran
autonomia de estructura, gobierno, fines, actividades y vida en general a los
posibles fundadores.

Esa gran tradicidon historica, unida a esta libertad organizativa y a una
fiscalidad muy beneficiosa, tanto en términos de impuestos de las fundaciones
como de las donaciones caritativas a ellas dirigidas, ha producido un sector
fundacional enormemente fuerte y poderoso, tanto en términos absolutos
como comparados.

4.°  Aunque han surgido formas empresariales con fines sociales, tipo
L3C y otras, que aparentemente hacen sombra al modelo no lucrativo, las
especificas caracteristicas de este modelo y de las formas que le dan vida, asi
como la regulacién fiscal, hace que no sea posible, ni deseable, ni menos atn
acomodable, la traslacion de las exenciones fiscales a las primeras.

168 Aunque hay que afiadir que nunca, dirin Bropy y TAYLER, existi6 la «publicy Charity.
Utilizar esta denominacién, anaden, introduce elementos de distorsiéon. El hecho de que
reciba una exencidn fiscal shace publico ese dinero eximido de impuestos? Dicho de otro
modo ;produce la subvencién la idea de que es un dinero puablico? ;Convierte esto a la
Public Charity en un algo publico (en sentido de gubernativo)? (E. Bropy y J. TYLER, «Res-
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Esto es asi en gran medida porque el «interés generaly, unido a la no-lu-
cratividad de las fundaciones, constituyen un binomio que pone en el tapete
necesariamente a los poderes publicos como garantes de tales fines vy, en
consecuencia, como rectores de los principios de control fiscal. Si tal alivio
fiscal no se produce entonces no estamos hablando de lo mismo puesto que
su identidad radical es totalmente distinta.

5.° Las Privates Foundations constituyen un vehiculo de planificacion
fiscal para los donantes. Mantienen el control del patrimonio que destinan a
esta entidad, decidiendo su destino, obtienen grandes ventajas fiscales en su
tributacién sobre la Renta al poder deducir las donaciones realizadas y ade-
mas crean un entidad titular de un patrimonio cuyo rendimientos quedan
exentos de tributacidn, con excepciéon de los rendimientos no relacionados
con el fin social que tributan en el Unrelated Business Income Tax.

6.° El mencionado control esta limitado por la ley, mediante la cual se
pretende evitar la utilizacion fraudulenta de estas entidades como mero ins-
trumento de ahorro fiscal, pervirtiendo la causa que justifica la existencia de
esta figura: el destino de un patrimonio a la consecucién de fines de interés
general.

7.2 La regulacién de las limitaciones establecidas por la norma fiscal es
muy compleja. Por una parte, para poder disfrutar del status de entidades
exentas en el Impuesto sobre Sociedades tienen que cumplir los requisitos
exigidos a cualquier Charity, mas los requisitos especificos exigidos a ellas,
entre los que destacan las prohibiciones sancionadas mediante excise faxes.

Por otra parte, la realizacion de conductas prohibidas conlleva una pena-
lizacidn del sujeto o ente responsable, que puede ser la propia entidad o
sujetos vinculados a ella. Incluso en algunos casos esa penalizacion se extien-
de a gobernantes publicos, miembros de 6rganos legislativos y del Poder
Judicial. Tratando de cerrar el circulo de normas antielusion, se sanciona a la
entidad, se sanciona a los que la dirigen y se sanciona a quien obtiene un
beneficio privado mediatizando la Private Foundation.

8.° Las limitaciones y prohibiciones cuyo incumplimiento da lugar a una
sancidn, via excise tax, afectan y por consiguiente condicionan:

— El destino de sus rendimientos y de sus activos.
— La naturaleza de sus inversiones.

— Los sujetos con quienes realizan operaciones con contenido econo-
mico.

— Su participacién en otras entidades.
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— La naturaleza de sus rendimientos.

La norma fiscal se erige en configuradora de este tipo de entidades por
la via de la limitacion.

9.° Las Private Foundations cuentan con una prohibicién especifica de
autocontratacién o contratacidén con sujetos vinculados, para lo que el Inter-
nal Revenue Code entra a definir quién es una disqualified person. En paralelo
se les aplica la doctrina de private inurement y la de private benefit, las cuales
cierran el circulo de transacciones econoémicas que beneficien a terceros, al
margen de los fines de interés general de la entidad.

10.°  La deduccién por donativos dinerarios en Estados Unidos, sobre
todo cuando la donacidén es realizada por una persona fisica cuenta con un
tratamiento fiscal muy favorable, ya que el donante puede deducir de su base
imponible el 100% del importe donado, lo que implica que el incentivo
fiscal que obtenga, a idéntico importe donado, serd mayor cuanto mayor sea
el tipo de gravamen al que tributa. Si bien el importe que se deduce en la
base imponible cuenta con un limite, hay que destacar que el limite puede
llegar a ser el 50% de su base imponible, por lo que es previsible que en
muchos casos este limite no se supere y se deduzca la totalidad del importe
o valor del bien donado.

11.°  Existe una corriente de autores critica con la generosa regulaciéon
de la deduccion por incentivos. En concreto apuntan la regresividad de la
deduccién por donativos, aspecto que afecta tanto a las Private Foundations
como al resto de Charities. Tal y como se regula la deduccidn, favorece a los
grandes donantes, no de forma proporcional a la donacion efectuada sino de
forma progresiva. Se produce un incremento progresivo del beneficio fiscal
a medida que aumenta el importe de la donacidn.

12.° Si comparamos los incentivos fiscales al Mecenazgo previstos en
Espana con los incentivos fiscales previstos en Estados Unidos, encontramos
importantes diferencias. Algunas justificadas por las diferencias relativas a la
configuracion del Impuesto sobre la Renta en cada uno de los paises; otras,
directamente relacionadas con la existencia de dos modelos de fomento de
las entidades sin fines lucrativos distintos.

En Espafa al prever la Ley 49/2002, de incentivos fiscales a las entidades
sin fines lucrativos deducciones en la cuota, los porcentajes para el calculo
son fijos con independencia del tipo de gravamen del contribuyente; el im-
porte de la deduccién es proporcional a la donacién y no se incrementa de
forma progresiva a medida que aumenta el tipo de gravamen del donante.
Por otra parte, el limite con el que contamos en Espana mediante el cual el
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importe de la deduccién no puede exceder del 10% de la base imponible
tanto en el Impuesto sobre Sociedades como en el Impuesto sobre la Renta
no opera exactamente igual que el limite que establece el Impuesto sobre la
Renta en Estados Unidos. El limite maximo del 50% que hemos comentado
solamente es posible para Private Operating Foundations, opera para determinar
el importe de deduccidn en base, es decir, podria darse el caso en que el
contribuyente ahorrara el 50% de su base imponible por tipo de gravamen.
En Espana el limite opera de forma distinta, el maximo ahorro, no puede
superar el 10% de su base imponible.

En Estados Unidos, en el supuesto en que el contribuyente tenga un tipo
de gravamen superior al 20% y tenga derecho al limite del 50% de la base
imponible, la deduccion sera superior al 10% de su base imponible.

% % &

Parece claro que las fundaciones necesitan reinventarse una y otra vez;
como asi ha ocurrido en la Historia tanto alli como aqui. Si esto es asi para
todas las instituciones de ese pals tan activo, ain estd cobrando relieve ante
el progresivo «nuevo» recelo hacia las fundaciones, sus fines, su dinero, la
deduccién por donativos, y el hecho de que exista poco auto-control de su
gobierno, su gasto, sus propositos, la calidad de su servicio. Los beneficiarios
carecen de control sobre sus actividades y uso de los fondos, y asi un largo
etcétera de pequenios o no tan pequenos problemas acumulados'®’. Esta «nue-
var crisis de legitimidad también ha derivado en un fuerte debate sobre la
necesidad de unos nuevos mecanismos ptblicos de control'”’. Es por esto que
todo parece indicar que se va a producir un nuevo proceso de revision de su
status, si bien el conjunto constituye un lobby que ha hecho que, hasta la
fecha, todas estas reformas no hayan prosperado en demasiados cambios'’".

19 Para todo ello, recientemente, ha puesto el dedo en la llaga K. Stern, With Charity
For All: Why Charities Are Falling and a Better Way to Give, Doubleday, 2013, in toto.

170 Por todos, J. J. Fisuman, The Faithless Fiduciary..., cit., pp. 307 y ss. L. SUGIN, «Resisting
the Corporalization of Non Profit Governance: Transforming Obedience into Fidelity», en
Fordham Law Review ntm. 76 (2010), 1-30. Recogiendo muchos otros articulos de hace
varios anos (puesto que ahora mismo el debate estd algo mas parado). J.-C. AL, La _fundacién,
¢Una casa sin duefio?, cit., pp. 421-430.

71 J-C. Attt Turriceas, «Origen, crisis juridica y cambios en ciernes en la regulacién
del sector no lucrativo de tipo “fundacional” en los EE.UU.», en Revista Espaiola del Tercer
Sector (RETS), nim. 21 Mayo-Agosto 2012.
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I. Introduccidon

«Hay decisiones y revisiones que un minuto rectifica» dice T. S. Eliot en
La cancion de amor de ]. Alfred Prufrock. Como el contintio parloteo munda-
no que define nuestra vida social, durante la tltima década las conversaciones
sobre la filantropia de impacto han seguido los vaivenes de la moda y dado
a luz a una gran profusiéon de jerga ambigua. El campo de la filantropia se
encuentra entre los mas culpables de esta profusion. No es ninguna sorpresa,
por supuesto, pues lo que significa entregar recursos personales en pro del
bien comun es distinto segn los entornos sociales, los medios culturales, los
contextos nacionales y en las distintas épocas.

Este analisis tratard de articular el conjunto de enfoques que se estan
produciendo actualmente. Es decir qué significa la «filantropia de impacto».
Dado que este término ha pasado a ser comtn de modo global, corresponde
analizar qué puede significar, como se emplea y qué metodologias y enfoques
se estan utilizando para hacerlo realidad. El presente estudio examinara algu-
nos de ellos, reconociendo que se trata de un campo sometido a grandes
cambios y que surgirdn seguramente nuevos enfoques, aun cuando vayamos
comprendiendo mejor las fortalezas y debilidades de los que analizamos a
continuacion.
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II. Antecedentes y contexto: el «Impacto» en el mundo

Quién y qué se valora en tal sentido, incluso qué es legal, son cuestiones
que varian enormemente en todo el mundo.

Por ejemplo, es interesante echarle un vistazo a la situacion en China. La
acumulacion de riqueza privada solo es legal desde hace una década. Ahora
mismo cuenta con el grupo de multimillonarios de mayor crecimiento del
mundo. Pese a ello todavia no existe una categoria plenamente legal para lo
que en otros paises se conoce como organizaciones no gubernamentales
(ONGs) o en algunos lugares como el sector sin animo de lucro (NFP, por
sus siglas en inglés). Cualquier entidad debe estar registrada bien como una
empresa privada y sujeta a impuestos bien como una entidad relacionada con
el Gobierno. Si una persona que forma parte de este grupo de grandes for-
tunas en China deseara constituir una fundacién con fines filantropicos,
deberia elegir entre inscribirla como una empresa privada sujeta a impuestos
o como una entidad relacionada con el Gobierno. Ademas, la sola idea de la
acumulacion de riqueza en manos privadas, aunque legal, no se alinea facil-
mente con una cultura inculcada y estructurada alrededor del concepto de
lo «colectivor. Los comportamientos caritativos pueden contar con una larga
historia en China, pero los modos y el fundamento de la filantropia plantean
sin duda nuevos retos en este momento historico.

Otro ejemplo es la ética del comportamiento filantrépico en las naciones
del antiguo bloque soviético. Las condiciones y terminologia comunes en los
sectores de las ONGs/NFP y de la filantropia pueden tener un significado
muy diferente en estos paises. Por ejemplo, el término «voluntariado» suele
tener connotaciones positivas en sociedades abiertas pues refleja la eleccion
voluntaria de una persona de participar en algo por el bien comun. Incluso
en los paises escandinavos, conocidos por disponer de las redes mas comple-
tas del mundo de apoyo publico, el voluntariado privado es respetado y ad-
mirado. Sin embargo, en el antiguo bloque soviético, el término continta
teniendo connotaciones negativas asociadas con el trabajo obligatorio no
remunerado.

De un modo similar, gran parte de la credibilidad que ostenta el sector
de la filantropia proviene del hecho de que es por el «nterés general». Cier-
tamente, este es un punto de por si complicado; si un Teatro de Opera es
nombrado en honor de un filintropo o empresa en reconocimiento por la
magnanimidad de la donacién que permitié su construccidn, jes esta por el
«bien comtn» o se trata de un «honor privado»? Sociedades diferentes res-
ponderian de distinta manera a esta pregunta aunque, desde luego, el escep-
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ticismo subyacente en grandes estratos de una sociedad puede limitar cierta-
mente el posible impacto de quienes desean que su generosidad sea un
ejemplo para otros.

¢O qué podemos decir de la legislacion sobre fundaciones privadas? En
Estados Unidos, que para algunos tiene el sistema de filantropia mas desarro-
llado, desde el ano 1969 es ilegal que una fundacion filantropica/caritativa
posea u ostente participaciones significativas/de control en cualquier entidad
con animo de lucro. La base subyacente de la ley es que no deberia produ-
cirse ninguna contradiccién inherente entre la toma de decisiones de una
fundacién por el bien puablico y la de una empresa privada por su propio
beneficio. Sin embargo, dicha distinciéon no se da en otros lugares. Muchas
de las fundaciones europeas mas importantes poseen editoriales (por ejemplo,
la Bertelsmann Foundation), empresas de produccidn (v. gr., Kérber Stiftung)
y jmuchas! proveniente de Bancos. Las fundaciones nombran el equipo de
direccion y se benefician de las ganancias de tal empresa. En tales circuns-
tancias, ;qué intereses son los prioritarios? ;acaso tales directivas restringidas
e interrelacionadas limitan el impacto potencial de las fundaciones a la hora
de resolver problemas sociales?

Esto nos conduce a uno de los retos mas significativos para la credibilidad
del sector en numerosos paises; el concepto del «conflicto de intereses». La
filantropia institucionalizada depende de un primordial y persuasivo sentido
de la justicia y de la equidad. En caso de que se deba tomar en serio al sec-
tor, de que deba aumentar su esfera de influencia y desempefiar un papel en
la politica publica, no puede ser percibido como servidor de los intereses de
los donantes, fundadores, profesionales, ejecutivos pudientes o de otros lideres
arraigados. No obstante, hay muchas culturas y naciones en las que simple-
mente no existe el concepto del «conflicto de intereses». En muchos lugares
se asume que las personas tienen la obligacion implicita de servir primero a
sus propios intereses o a los de sus familias y amigos. Las fundaciones de
beneficio ptblico o caritativas no estarian, pues, sometidas a los requisitos de
transparencia, registro, informacién y rendiciéon de cuentas que limiten que
los beneficiarios principales sean familias, amigos y colegas profesionales. Si
uno de los papeles reconocidos de una fundacién benéfica publica es pro-
mover la sociedad civil, corregir las desigualdades sociales, aliviar el sufrimien-
to humano, puede resultar complicado hacerlo con el efecto deseado si la
percepcion general es que los ricos simplemente la estin utilizando como
herramienta legal para favorecer sus propios intereses.

En cada uno de estos ejemplos preliminares, los desafios primarios son
tanto estructurales como perceptivos. El dmpacto» —con lo que sea que
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signifique o no en el mundo filantrépico actual— no era la intencién pri-
mera del fundador. Nuestras preguntas sobre, pues, el impacto son ajenas a la
intencionalidad.

III. ;Por qué el Impacto se ha convertido en EL objetivo?

sPor qué son vez son mas los donantes que contemplan el «impacto» como
un objetivo explicito?

Para comprender por qué cada vez hay mas preocupaciéon y compromiso
con respecto a la financiaciéon para lograr un impacto, debemos dar un paso
atras.

Aunque queda fuera del alcance del presente articulo investigar la historia
de la caridad y de la filantropia en su conjunto, es necesario establecer un
resumen de unos pocos conceptos interculturales. En cualquier sociedad de
la que se tenga conocimiento, se aprecian trazas positivas en la valoracion de
la caridad. Si algunas personas sufren o tienen verdaderas necesidades, parece
que se produce un instinto social trascendente para intentar aliviar dicho
sufrimiento. La caridad, caritas, es dar a otros porque uno se preocupa por la
humanidad. La motivaciéon de expresar la sensibilidad de uno a través de la
caridad puede importar mas que el resultado que pueda obtener el acto ca-
ritativo en si. La motivaciéon es el propio acto de dar.

Entre las personas adineradas esto suele derivar de lo que se conoce como
noblesse oblige; la riqueza va aparejada con la responsabilidad. En tal contexto,
la intencién es honorable, aunque la motivacidn sea la responsabilidad de dar.
El resultado explicito es secundario a la razén para dar. A menudo se dan
expectativas entre homoélogos y clases de una cierta filantropia visible. Aqui
de nuevo la motivacidon de dar suele ser el acto en si mas que sus resultados.

Sin embargo, a lo largo del pasado siglo vy, en particular, en las Gltimas dos
décadas, este concepto de donacién obligatoria ha demostrado ser insuficien-
te para muchos. Las razones para estos cambios son multiples. A continuacién
enumeramos algunas de las mas importantes:

a) Se ha producido una erosion de la lealtad hacia las instituciones en su
papel de solucionadores de problemas. En el acto de la donacién subyace
implicitamente, sin expectativas explicitas, la duda de si que otra persona o
institucion esté empleando el dinero sabia o eficazmente. Si tal conviccidon
subyacente se ve erosionada, hasta a la persona mas comprometida y carita-
tiva le resulta complicado dar sin expectativas, restricciones o rendicion de
cuentas.
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b) En numerosos lugares, especialmente en aquellos edificados en torno
a conceptos napolednicos sobre el papel del Gobierno frente a sus ciudadanos,
es cada vez mayor la incapacidad de dichos gobiernos para proveer, es decir,
permitirse, un conjunto de servicios sociales, educativos y culturales en per-
petuo crecimiento. Si el Gobierno no puede satisfacer las necesidades socia-
les de una manera adecuada y fiable, ;quién deberia?

¢) La transitoriedad es la nueva norma, especialmente entre las clases
educadas. Ya sea por estudios, trabajo o como experiencia, un namero im-
portante de jovenes viaja y se traslada por voluntad propia, no por migracio-
nes motivadas politicamente. Estudiar o trabajar en otros sistemas culturales
y sociales abre las perspectivas de las personas, inclusive también el punto de
vista respecto a la filantropia. Comprender las necesidades humanas y como
responder a dichas necesidades significa algo diferente cuando uno se en-
cuentra menos arraigado y la filantropia se basa menos en el lugar o en la
lealtad hacia un lugar.

d) Al igual que las personas cruzan fronteras, la economia se ha conver-
tido en global. Aquellos que controlan la esfera econémica pueden tener una
influencia tan grande como la de numerosos Jefes de Estado y a menudo
tienen mas autonomia con sus recursos. Incluso en el sector del voluntariado,
el «etorno de la inversiéon» ha pasado a ser un término predominante, al
tiempo que los lideres econémicos globales han ido asumiendo el liderazgo
de los sectores de la filantropia. Cuando una persona se pregunta «;qué es-
tamos recibiendo de la inversion filantrépica?», cambia por completo la for-
ma en que se piensa en como y por qué se da.

e) Del mismo modo en que la economia no sabe de fronteras, tampoco
lo hacen los retos sistémicos de la realidad del siglo xxi1. El calentamiento
global, la trata de seres humanos, las enfermedades, el desarrollo desigual,
todos ellos son factores que desafian a la ortodoxia establecida respecto a
quién esta dirigida la filantropia y cémo se deberia llevar a cabo.

f) La tecnologia, especialmente la cibertecnologia, es el desarrollo mas
transformador de las dos tltimas décadas y, en muchos sentidos, ha sido el
factor mas transformador desde el desarrollo de la imprenta hace casi 500
afios. Desde el punto de vista de la filantropia, ha permitido a las personas
con medios limitados actuar y tomar decisiones practicamente del mismo
modo que las personas mas acaudaladas. Cuando hay escasez de euros, los
donantes a pequefia escala son mucho mas sensibles a las posibilidades de
malgasto y duplicacion. Los intermediarios representan una burocracia inne-
cesaria y suelen interferir en la inmediatez de la donacién empleada por un
determinado receptor. Aunque pueden ser desarrollos positivos, el lado nega-
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tivo es que el sector de la filantropia no es inmune a las implicaciones de la
anarquia del conocimiento que este medio favorece. La eliminacién de in-
termediarios también posibilita una toma de decisiones no informada.

Este es el contexto en el que la filantropia se ha tenido que reinventar.

IV. De apoyo organizativo a medidas de resultados: primeros
pasos hacia el impacto

A medida que aument6 la demanda de una cierta rendicidén de cuentas
de los fondos filantropicos y caritativos, quedd claro que resultaba insuficien-
te simplemente donar a las organizaciones, sin mas preguntas. Incluso un
control estandar basado en la informacién financiera o el nimero de «usua-
rios» dejaba mucho que desear. Los proveedores de fondos de organizaciones
comenzaron a plantear otras preguntas: ;qué sucede realmente como resulta-
do de nuestra generosidad? En el pasado los informes tGnicamente ofrecian
cifras sobre cuantas personas utilizaban el programa; ahora, el nuevo enfoque
ve esto como algo inadecuado. «No nos digais cuanta gente recibi6é una cla-
se de lectura, sino ;cuantos aprendieron realmente a leer?».

Las metodologias conceptuales que acompafiaron a este enfoque se co-
nocieron como «teoria del cambio» o «modelado 16gico». Esto supone que
uno puede analizar un proceso de cambio, determinar los pasos o fases del
pensamiento y el comportamiento, desglosar y analizar la progresion, las va-
riables y las intervenciones vy, finalmente, utilizar estos conocimientos para
predecir un cambio deseado e influir en él. La gran ventaja de este enfoque
es que ayuda a eliminar las temidas mediciones en ntimeros absolutos. Por
ejemplo, con el método antiguo si las mismas 20 personas participaban en
un programa 20 veces cada una, saldria una cuenta de 400. Si 400 personas
participaban una sola vez, saldria la misma cuenta de 400. El ntimero no dice
practicamente nada sobre qué les sucede a esas 20 o a esas 400 personas. Una
persona que haga una donacidén querra sin duda que la organizaciéon bene-
ficiaria informe de cuales son los resultados deseados de esos proyectos, qué
indican esos nimeros y como se evaluaron o valoraron tales resultados, por
lo que las mediciones de resultados fueron el primer método mas utilizado
para fomentar la composicion de cuiles debian ser tales medidas.

En Estados Unidos, durante la década de 1980 la decisidon del sistema
United Way de pasar de informar simplemente en ntimeros absolutos a ofre-
cer mediciones de resultados fue el estimulo para difundir ampliamente su
aceptacion. Durante gran parte del siglo xx, United Way fue la mayor orga-
nizacidén intermediaria/refinanciadora de Estados Unidos, con unidades loca-
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les en practicamente cada ciudad. Dado que recaudaba fondos utilizando un
sistema de deducciones salariales en el sector privado, atrajo fondos tanto de
donantes de gran capacidad como de donantes muy modestos. Si hubo una
entidad caritativa que trascendid todos los limites sociales, econémicos y
regionales, esa fue United Way. También financiaba el mayor nimero de ser-
vicios sociales, culturales y humanos, asi como a otras organizaciones sin
animo de lucro de cualquier fundacién o entidad benéfica puablica. Cuando
United Way adopté un sistema de valoracién o evaluacion, tuvo grandes
implicaciones en el modo en que el sistema de filantropia/voluntariado fun-
cionaba realmente. Por lo tanto, las «mediciones de resultados» se convirtieron
en el altimo grito durante gran parte de la década de 1980 y comienzos de

la década de 1990.

Por supuesto, este sistema presentaba grandes dificultades. La mas signifi-
cativa era la de demostrar realmente las causas y efectos. Cuanto mas ambi-
cioso es el objetivo, mas esquivos son los indicadores. Por ejemplo, si reducir
el analfabetismo es el objetivo, se puede demostrar que un programa de fo-
mento de la lectura ha marcado la diferencia en un grupo pequefio e inde-
pendiente. Sin embargo, extender el programa a grupos menos controlados
inevitablemente genera todo tipo de efectos, aparte de que los resultados
invariablemente resultan menos persuasivos a gran escala. ;Se debe eso a que
el programa de fomento de la lectura es imperfecto o a que no se puede
implementar adecuadamente en un ambiente mas abierto? Los modelos de
«resultados» y de la «teoria del cambio» abrieron la puerta a estas cuestiones;
sin embargo, el modo en que se tomaban las decisiones de financiacién no
daba claramente con las respuestas.

V. Fomento de las capacidades y asistencia técnica

Un segundo enfoque para aumentar el impacto es invertir en el fomento
de las capacidades. Cada vez son mas los donantes y fundaciones que han
comprometido su financiacidon para fortalecer a sus beneficiarios y no res-
tringir su apoyo a la concesiéon de becas organizativas. La Fundacién Robin
Hood no invent6 esta metodologia interventora, pero la ha institucionalizado
de un modo que muchos ahora pueden emular. La narrativa de la Fundacion
Robin Hood merece una mencioén especial, no solo porque es tnica en la
actualidad, sino por el momento en que se establecid y el modo en que se
ha perfeccionado durante mas de un cuarto de siglo. Este enfoque hace uso
de un paradigma de gran utilidad.
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Hace mas de 25 afios Tudor Jones, un exitoso propietario de un fondo
de alto riesgo, se lamentaba de la pervivencia de la pobreza y sus manifesta-
ciones en Nueva York. Lo que le desconcertaba era la abundancia de entida-
des sin animo de lucro bien establecidas que abordaban este asunto, muchas
de ellas con apoyo privado y gubernamental a largo plazo. En su opinidn, el
sector habia fracasado claramente. En un tiempo en que la reinvenciéon co-
menzaba a tomarse en serio en el mundo de la tecnologia y el de los nego-
cios, consideraba que quizas habia llegado el momento de reinventar también
las ONGs/NFP. No en vano, sefalaba, si esto ocurriera en una empresa del
sector privado, que fracasara un afio si y otro también a la hora de cumplir
con sus objetivos principales, tal empresa quebraria. Si el negocio de tantas
organizaciones era paliar la pobreza, ;como es que seguian en el negocio?

El primer instinto de Jones fue considerar sacar del negocio a todas las
ONGs/NFP y empezar de nuevo. Se trataba de una soluciéon draconiana,
aunque atractiva para un financiero cuyo negocio era apostar en contra del
pensamiento comun. Sin embargo, no tard6é en darse cuenta de que tendria
que crear nuevas organizaciones para hacer las mismas cosas y la gente que
contaba con la experiencia y los conocimientos porque ya estaban «con las
manos en la masa».

Asi pues, profundizé en el asunto y descubrié que eran los modelos fi-
nancieros y las estructuras organizativas de las entidades que debian propor-
cionar servicios a la poblaciéon de riesgo las que, poco menos, garantizaban
el fracaso. La mayoria de las organizaciones contaba con financiacién insufi-
ciente, su personal necesitaba formacidn, sus patronatos necesitaban mejores
practicas de gobierno vy, en la mayoria de los casos, sus instalaciones eran del
todo inadecuadas. ;Por qué tendriamos que castigar precisamente a organi-
zaciones que no podian hacer otra cosa mas que fracasar?, pensaba. Incluso
aunque se procediera a empezar de cero, a menos que se cambiasen los fun-
damentos, simplemente se repetirian las deficiencias.

Asi pues, nacié la Fundacion Robin Hood. En muchos circulos es mas
conocida por su famosa extravagancia a la hora de captar fondos, uno de los
acontecimientos sociales mas importantes de la temporada en Nueva York,
que recauda al menos 50 millones de doélares cada afio. No obstante, en el
mundo de la filantropia lo que la distingue es el modo en que ha desplega-
do sus recursos con el paso de los afios.

En el momento en que Tudor Jones descubrié que las propias organiza-
ciones necesitaban tanta ayuda como los pobres, Robin Hood establecié unos
requisitos previos unicos —en aquel entonces— para que una organizacion
reciba financiacién. Deben acordar someter su propia operativa a una evalua-
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cién externa. Si la Fundacién Robin Hood decide asignar fondos a la ONG/
NEP, estos se acompanan de una ayuda para que la propia organizacion re-
ciba asistencia técnica. Si esta no estd de acuerdo o se niega a ello, se retira
la subvencién. En caso contrario, reciben el apoyo que determine la Funda-
cién Robin Hood. Ademas, la Fundacidon Robin Hood continuara este apo-
yo dual por tanto tiempo como considere necesario para la organizacion, sin
un final predeterminado.

En sus mas de 25 afios de vida, la Fundacién ha aprendido mucho sobre
el tipo de apoyo que funciona mejor, quién lo proporciona del mejor modo
y como establecer expectativas constructivas. Como reconocen sus propios
lideres, sus propias evaluaciones internas han demostrado dénde fallaban ellos
mismos, donde empleaban ticticas demasiado invasivas o déonde asignaban los
consultores equivocados o elegian a las organizaciones erréneas. No obstan-
te, su enfoque fundamental ha tenido un enorme influencia en el modo en
que la comunidad donante concibe las relaciones con sus beneficiarios, sobre
el fortalecimiento del ambito filantrépico en si mismo y sobre como apalan-
car de un modo innovador el apoyo financiero y el no financiero. Pero
aunque hay algunos que lamentan y sospechan de la invasividad de este
enfoque, su namero de seguidores es cada vez mayor.

Con los anos, muchos donantes han adoptado el enfoque de fomentar la
creacidon de capacidades y proporcionar asistencia técnica. Demostrd ser una
metodologia especialmente util después de la «Gran recesion» de 2008, cuan-
do numerosos donantes tuvieron que reducir o eliminar fondos a organiza-
ciones con las que tenian compromisos a largo plazo. Proporcionar apoyo no
financiero demostrd tener un impacto mas alla de la mejora de las organiza-
ciones en si, ya que también les facilit6 un modo de captar un conjunto
mayor de apoyos profesionales y voluntarios para el sector.

VI. Financiacidon basada en las pruebas

Un tercer enfoque para aumentar el impacto es financiar Gnicamente
programas y proyectos probados. Mediante el desarrollo de asistencia técnica,
evaluaciones formales y sistematicas, y donaciones con una finalidad deter-
minada, ha sido posible recabar datos sobre qué parece funcionar y qué no.
Esto ha conducido a un nuevo enfoque entre algunos donantes, segiin el cual
solo financian proyectos, programas y organizaciones que pueden demostrar
su efectividad con pruebas.

Este enfoque resulta especialmente atractivo y popular entre las fundacio-
nes de origen empresarial y entre las agencias gubernamentales. Estas orga-
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nizaciones suelen tener aversion a los riesgos y se sienten en la obligaciéon de
justificar sus decisiones de financiacidn, por lo que se sienten mas comodas
con una toma de decisiones en base a datos ya contrastados.

Por supuesto, la «financiacién basada en pruebas» también presenta incon-
venientes y desafios. El mas importante es que asume que lo que se ha hecho
o apoyado en el pasado es lo que se deberia hacer o apoyar en el futuro. A
menudo, los donantes se dan cuenta de que lo realizado en el pasado ha
tenido un éxito limitado o no ha obtenido los resultados sistémicos a los que
aspiraban. Irénicamente, lo que conduce a cambios es, precisamente, lo con-
trario a la financiacién basada en pruebas: de un fracaso pueden obtenerse
mejores practicas para el futuro y acertar mejor en las decisiones. Pueden no
identificarse como «reacios a los riesgos» ya que, para un namero cada vez
mayor de fundaciones y filintropos privados, el mayor riesgo no es lo des-
conocido, sino insistir en enfoques inadecuados del pasado.

Otra limitacidn grave del compromiso con la financiacién basada en prue-
bas es la asuncién de que las pruebas son las adecuadas. En algunos ambitos,
especialmente en la educacidn, es necesario adoptar una perspectiva longitu-
dinal para analizar programas con el fin de lograr cambios, impactos y resul-
tados. Mostrar que un programa de alfabetizacion en particular es capaz de
reclutar participantes a corto plazo no demuestra que los graduados avanzaran
pasados los afios en el colegio, la universidad o el trabajo. Ha habido muchos
casos de pruebas a corto plazo que se han convertido en conocimientos es-
tablecidos en cuanto a estrategias de intervencion, solo para descubrir afos
mas tarde sus deficiencias. La concesion de fondos basada en pruebas condu-
ce a una financiacién basada en el principio «la gente va donde va Vicente,
pero no garantiza en modo alguno los resultados finales deseados.

En este sentido, quizas el mejor ejemplo en Estados Unidos —y el mas
citado— sea la financiaciéon de estudios avanzados para varones afroamerica-
nos a fin de mejorar su capacidad para actuar como adultos productivos. Es
un hecho conocido y bien documentado que la tasa de fracaso escolar y
laboral de dicha poblacién es vergonzosamente alta desde todo punto de
vista. Hace algunos anos, se realiz6 un esfuerzo bienintencionado para desa-
rrollar y apoyar programas que condujeran a tasas mas elevadas de graduacion
en la escuela secundaria. La comunidad donante de Estados Unidos apoyd
estos proyectos durante algunos afos. Los programas que mejoraban mas
eficazmente las tasas de graduacidn en la escuela secundaria, apoyados en
criterios «basados en pruebas» recibieron el mayor apoyo.

Sin embargo, con el paso del tiempo, quedd claro que centrarse en las
tasas de graduacion en la escuela secundaria presentaba graves limitaciones v,
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por si solo, «no» conducia al éxito en la vida. Hay numerosas razones para
ello que quedan fuera del alcance del presente articulo —(la inconsistencia
de qué significaba realmente la graduacion, la insuficiencia de las capacidades
adquiridas para el trabajo, la reduccion del nimero de trabajos para los que
basta un graduado escolar, etc.). De hecho, los estudios longitudinales mues-
tran un hallazgo muy diferente: Gnicamente la obtencidén de un titulo mas
avanzado a los estudios basicos es suficiente para garantizar el éxito en la vida.

Ahora bien, estd claro que para lograr un titulo posterior a la secundaria
es necesario acabar la educacién secundaria, por lo que los programas que
lograban eso no estaban desperdiciando recursos. No obstante, por si solos
no hacian mella en el problema. Las nuevas «pruebas» demostraban que era
necesario una gama mas amplia de apoyo para lograr lo que era el objetivo
social claro; unos adultos efectivamente funcionales y la reduccién radical de
la tasa de abandono escolar entre los adolescentes varones afroamericanos.

Este caso demuestra las limitaciones de utilizar lo que pareceria un enfo-
que de financiacién atractivo; emplear las mejores pruebas disponibles para
reducir los riesgos financieros y predecir los mejores resultados. A veces fun-
ciona, pero no siempre.

VII. Filantropia de enfoque empresarial («Venture Philanthropy»)

El siguiente desarrollo que ha ampliado el enfoque sobre el impacto es
la filantropia empresarial. La emergencia del capital de riesgo, especialmente
durante la burbuja de las puntocom, condujo a un nuevo tipo de implicaciéon
filantrépica con un impacto a largo plazo. Los inversores de capital riesgo
invierten principalmente en negocios que estin dando sus primeros pasos,
con una implicacién personal considerable, una gran tolerancia al fracaso y
la percepcion de que solo unas pocas de sus inversiones tendran un gran
éxito.

Cuando muchos de estos inversores puntocom comenzaron a interesarse
en la filantropia, aplicaron enfoques similares en esta esfera. Con la creencia
de que podian tener un mayor impacto creando sus propias organizaciones,
reduciendo la burocracia de intermediarios de consenso y teniendo la capa-
cidad de actuar con rapidez, los filantropos empresariales pronto desafiaron
las convenciones del campo de la filantropia.

La aplicacion de los recursos y habilidades de un grupo de donantes joven,
agil y sofisticado condujo a numerosas iniciativas de éxito, pero también un
gran namero de buenas ideas acabaron fracasando vy, a la postre, a un grupo
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de donantes que aprendié que resolver serios problemas sociales, educativos
y sanitarios requiere de un margen de tiempo mas amplio y mas paciencia
de lo que la mayoria de los inversores de riesgo estd dispuesta a dar dado su
temperamento.

Al mismo tiempo, la filantropia empresarial abri6 las puertas a una déca-
da de pensamiento innovador, fascinantes start-ups y atrajo a la esfera de la
filantropia a una nueva generacioén de donantes con grandes dosis de energia.
En efecto, el impacto del modelo de filantropia empresarial se puede obser-
var tanto en la transformacion del pensamiento filantrépico en un compro-
miso con el cambio como en las propias organizaciones que fundaron.

VIII. Sistemas de «Escala y replicacién»

Algunos donantes buscan lograr un impacto dirigiendo sus fondos tni-
camente hacia programas que pueden ayudar a un gran nimero de personas.
Para estos donantes, un enfoque conceptual frecuente es financiar proyectos
que sean replicables u organizaciones que sean escalables.

Una oportunidad Gnica para la filantropia privada es la capacidad de asu-
mir riesgos, apoyar algo nuevo, suscribir un proyecto sin fondos, experimen-
tar con una metodologia nueva o, especialmente en los Gltimos anos, propor-
cionar la financiacién fundamental para crear una start-up.

Esta autonomia a la hora de tomar decisiones, inica para fundaciones
privadas y personas con un elevado patrimonio, también presenta fortalezas
y debilidades. El lado positivo es evidente, se pueden llevar a cabo ideas que
de otro modo nunca se intentarian. Las organizaciones pueden sobrepasar el
alcance de su oferta constitutiva con independencia de restricciones y limi-
taciones presupuestarias normales. Los donantes pueden «seguir el dinero» por
medio de sus donaciones filantropicas sin preguntarse cuanto se esta emplean-
do realmente para aquello que mas les importa.

Resulta obvio sefialar también que hay limitaciones ampliamente recono-
cidas para restringir las donaciones. Tienen el potencial de distorsionar las
prioridades que pueda tener la propia ONG/NFP para, en cambio, responder
a las prioridades del donante. Asi con la preocupaciéon de donante de asegu-
rarse que el dinero donado se utiliza para el proposito previsto, resulta muy
facil que éste desprecie o, al menos pase por alto el apoyo a la infraestructu-
ra que, precisamente, permitiria lograr el éxito. Es decir, un excesivo peso del
donante puede generar una visién a muy corto plazo, lastrar a una organiza-
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cién con un proyecto sin financiacién a largo plazo habiendo invertido con
fuerza en su desarrollo.

Pese a que se ha escrito mucho sobre la importancia del apoyo a la in-
fraestructura, a menudo llamados —y considerados a veces inttiles— «gastos
generalesy, y la falta de vision de los donantes que eligen no darlo, este asun-
to no entra en los fines del presente articulo. Lo que si entra es el impacto.
Los donantes restringidos a proyectos, han aprendido que tal donaciéon debe
rendir cuentas y contar con perspectivas mas alla de la inmediatez si se desea
que dichas ayudas tengan un impacto.

La capacidad de replicaciéon implica que la medida de valor de un deter-
minado programa no es que demuestre tener éxito en un lugar o en una
organizacion. Eso estaria bien pero no seria una medida suficiente del valor
de la inversion en el proyecto. Mas bien, el valor reside en que, una vez que
se ha perfeccionado el modelo, este pueda replicarse ampliamente. La inver-
sibn en un modelo mis que en un proyecto concreto puede otorgar una
importante ventaja precisamente por permitir un modelo exitoso que puede
trasladarse a otros sistemas.

En las primeras fases de proyectos u organizaciones se aplica un enfoque
relacionado con todo lo que acaba de decirse. A menudo no es tan dificil
que las etapas iniciales de proyectos reciban una financiacién suficiente para
comenzar. Los primeros pasos de una ONG/NFP dependen en gran medida
de la «aportacién de esfuerzow, tienen pocos gastos generales y son facilmen-
te seleccionados para recibir ayudas para su constitucion. Durante la altima
década, especialmente, un grupo creciente de donantes, comprometidos con
la «innovacién» —un término tan esquivo como pocos—, ha descubierto que
por una inversién inicial relativamente minima pueden aportar al creador el
capital corriente necesario para poner en marcha una idea.

Sin embargo, cuando las start-ups mas prometedoras comienzan a dar
muestras de su potencial de crecimiento, deben afrontar el reto de la escala-
bilidad. Las capacidades de un donante son muy diferentes de las de un di-
rector ejecutivo, la base financiera necesaria para las primeras etapas de una
entidad es muy diferente a las de una institucién plenamente dotada, la
creatividad que dio a luz a una idea es muy diferente de la perspicacia ne-
cesaria para implementarla en el tiempo y el espacio.

La tasa de fracasos durante las primeras etapas de una organizacidon es muy
elevada. Muchas simplemente fracasan porque las ideas no garantizan la longe-
vidad. Otras lo hacen porque el innovador no puede demostrar una demanda
o necesidad razonable de su idea. No obstante, un nimero significativo falla en
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el preciso momento en que demuestra tener éxito.Y, por desgracia, a menudo
fracasa porque las fuentes de financiacion de las primeras fases rara vez se com-
prometen a financiar la longevidad y la escala. Para hacer tal cosa, se requiere
la capacidad de proporcionar mas dinero durante un largo periodo de tiempo,
diferentes intervenciones y un compromiso con el éxito. (La financiaciéon de
las primeras etapas asume una razonable probabilidad de fracaso y tolera el
mismo en un namero sustancial de beneficiarios; financiar a escala significa que
uno prevé una alta probabilidad de éxito aunque sea muy tarde).

Este es el «punto débil» de la financiacién de innovacion en el sector de
las ONGs/NFP. Son pocos los donantes del sector de ONGs/NFP que
cuentan tanto con la capacidad como con la tolerancia al riesgo para pro-
porcionar lo que el sector privado conoce como financiacién «intermedia»
o de «egunda fase»; son solo aquellos que tienden a fijarse en los datos del
sector con animo de lucro para extraer indicadores del valor de financiacion.
La hipotesis subyacente es que el valor de la idea ya ha sido demostrada,
falta por ver si hay un modelo financiero viable que sirva de sostén, si se
dispusiera de la financiacién para la transicion a escala.

En Estados Unidos existen numerosas pruebas de que este enfoque pue-
de funcionar. Iniciativas como City Year, Dress for Success, Donors Choose, o
Habitat for Humanity han demostrado que, con una adecuada concepcién, un
buen modelo de crecimiento basado en escala y replicacion puede lograr que
un proyecto pequefio tenga un impacto a nivel nacional.

Hay dos importantes cuestiones vy, por lo tanto, limitaciones respecto a la
eficacia de estos modelos para su replicacion y escala:

a) En efecto, los ejemplos enumerados anteriormente son maravillosos,
bien conocidos a nivel nacional y demuestran una escalada de éxito. Sin
embargo, su éxito puede haber puesto el liston a una altura imposible para
que otros programas justifiquen su financiaciéon. En otras palabras, ;debe una
start-up convencer al donante de que su proyecto puede alcanzar este nivel
para ser considerada una buena inversion? ;Hay otros niveles, otros estandares,
otras medidas en el que los donantes puedan sentirse mis comodos en su
inversiéon financiera? Dicho de otro modo: hay otros sistemas mas modestos
para evaluar el éxito o nimeros menores de gente a la que servir, o inver-
siones financieras mas limitadas que convenzan a un mayor ntimero de be-
nefactores o donantes a apoyar proyectos como éstos?).

b) ;Deberia el potencial de escalamiento organizativo, de hecho, ser el
estandar del éxito? ;Qué sucede si un proyecto ha logrado otros tipos de
impacto? Por ejemplo, un programa puede haber cambiado las reglas del
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juego gracias a que ha influido en el modo en que piensa la gente. A me-
nudo observamos este fendmeno en innovaciones educativas y pedagogicas.
Un buen educador intuitivo puede desarrollar un enfoque vanguardista pero
no necesitar que se genere a su alrededor una organizaciéon completa inde-
pendiente. Ademas, los donantes a escala todavia no han desarrollado una
metodologia que permita escalar «ideas», aun cuando el impacto pueda ser
mayor y mas resonante que una organizacion. Esta medida de «opinién» como
«impacto» elude la métrica tipica de escala’.

IX. El cambio sistémico precisa de algo mas que «impacto»:
enfoques intersectoriales

La mayoria de las culturas tiene alguna variacion del siguiente aforismo:
«Dale a una persona un pescado y comera un dia; enséfiale a pescar y come-
ra toda su vidar.

En efecto, en la Gltima generacidn, este tipo de pensamiento animoé a los
donantes a tomar decisiones mas estratégicas y a apartarse del mero acto de
dar. La mayoria de los problemas abordados por el mundo de la filantropia
durante los Gltimos afios ha reflejado este posicionamiento alejado de la com-
pasion y cercano a la financiacién estratégica. No hay duda de que este cambio
por si solo ha afiadido sofisticacién e «impacto» a nivel general y global. Todos
los desarrollos analizados anteriormente reflejan este tipo de pensamiento.

No obstante, las donaciones estratégicas pueden no ser suficientes para
conseguir los objetivos de un nuevo grupo de donantes. Si ampliamos el
aforismo antedicho, estos dirfan algo asi como «pero ;y si no hay peces?» o
«qué sucede si los peces estain contaminados con mercurio?». En otras pala-
bras, estd muy bien simplemente mejorar, fortalecer y aumentar la eficacia de
los programas, proyectos y organizaciones tradicionales, dentro de sus limita-
ciones. Sin embargo, muchos de los problemas subyacentes que hacen nece-
sario a todo el sector de las ONGs/NFP reflejan retos sistémicos y no sim-
plemente soluciones sistematicas. Estos temas suelen trascender fronteras y
sectores. Como se ha sugerido en los puntos II d) y II e) anteriores, vivimos
en un mundo que se define todavia por modelos organizativos de las mo-
dernas naciones-Estado, pese a que afrontamos desafios obligados por la
realidad global postmoderna.

' El Centro de Filantropia de alto impacto de la University of Pennsylvania ha realizado
una labor importante en estas dos areas; podrd encontrar infor-macién al respecto en su
pagina web (http://www.impact.upenn.edu/).
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Con el fin de hacer frente a problemas como el calentamiento global, el
desarrollo internacional, la migracién de los pueblos o cualquier otro proble-
ma de una lista demasiado larga de enumerar, hace falta una manera diferen-
te de comprender el papel de la filantropia y de lograr un impacto. Solo unos
pocos de estos retos pueden abordarse Gnicamente con dinero (por ejemplo,
la reduccién o erradicaciéon de ciertas enfermedades). Incluso en esos casos,
los escollos aparecen mas por factores como los estigmas sociales y la inje-
rencia de los gobiernos que por la falta de recursos financieros.

Y cuanto mas complejo es el problema, menos probabilidades hay de que
el sector de la filantropia pueda resolverlo por si solo.

Por lo tanto, los donantes comprometidos con el cambio sistémico han
acabado por comprender que, de haber soluciones, estas deberin ser inter-
sectoriales. En esta nueva seccidén exploraremos algunos de estos enfoques
intersectoriales:

a) Activismo a través del control de acciones («Shareholder Activismy»).

A veces los donantes y fundaciones privados tienen participaciones im-
portantes en sociedades por acciones del sector privado. Como indicamos
anteriormente, existen diferentes condiciones, reglas y Leyes respecto a estas
participaciones en diferentes lugares del mundo, aunque lo que tienen en
comun es que son accionistas. Sin embargo, si se examina el asunto con mas
detenimiento, queda claro que, pese a toda la acumulacién de riqueza en
manos privadas, sigue siendo Unicamente un pequeno porcentaje del valor
de los activos de empresas multinacionales. La mayor fundacién filantropica
del mundo es la Fundacion Bill y Melinda Gates. Su valor es de aproxima-
damente de 35.000-40.000 millones de délares. Compare esta cifra, sin em-
bargo, con el valor neto de la compra de una parte del negocio de telefonia
movil de Vodafone por parte de Verizon, que ascendié a 80.000 millones de
dolares. El valor de la mayor de las fundaciones es pequefo en comparaciéon
con el valor de las grandes empresas. Por lo tanto, cualquier fundacién tendria
un poder limitado de influir en las politicas de dichas empresas.

No obstante, en los altimos afios cada vez son mas las fundaciones que
han elegido afadir el «activismo accionarial» en su agenda, por diversas ra-
zones:

* Queda bastante claro por el ejemplo anterior que ninguna ayuda de
una fundacién, independientemente de su volumen, puede por si sola resol-
ver problemas o politicas de envergadura de una empresa con animo de lucro.
Si uno se preocupa por la contaminacién medioambiental, las ayudas a or-
ganizaciones de base importan, pero importa mas el cambio de actitud del
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que contamina.Y asi, cambiar dicho comportamiento puede ser una manera
mas eficiente de resolver un problema.

* Aunque las fundaciones no dispongan del masculo financiero suficien-
te como para cambiar por si solas determinadas politicas, disponen de lo que
algunos llaman «persuasion moral». El status de beneficio publico de las fun-
daciones privadas, su amparo a los desfavorecidos y marginados, su identifi-
caciéon con el poder, todo ello ayuda a captar la atencion mas alla de su ca-
pacidad financiera; que, admitimoslo, tampoco es pequena. Es bastante dificil,
incluso para las mayores empresas del mundo, ignorar y desdefar a un grupo
de fundaciones famosas unidas para apoyar una politica o resoluciéon accio-
narial en particular.

Ciertos estudios han mostrado el impacto que tiene este enfoque si se
cumplen determinadas condiciones:

1. Que se busque cambiar una politica o un comportamiento muy es-
pecifico. Limpiar un vertido de petrdleo o el pago de sueldos dignos a los
trabajadores de la industria textil, por ejemplo, son objetivos muy definidos.

il. Que el colectivo de fundaciones —y otros compaineros de viaje—
ganen suficiente apoyo representativo como para que resulte extrano igno-
rarles, incluso aunque no lleguen a la mayoria de las acciones con derecho
de voto.

1. Que el asunto tenga eco en un segmento significativo de la opiniéon

publica.

Como resultado de ello, un cierto nimero de lideres influyentes de fun-
daciones han elegido utilizar el «activismo accionarial» como estrategia para
lograr sus objetivos.

b)  Bonos de beneficio piiblico («Public Benefit Bonds»).

Otro enfoque intersectorial es acudir al sector privado para recaudar bo-
nos para proyectos del sector pablico. Tanto el sector privado como el pabli-
co se han entusiasmado con esta reciente innovacién. La idea es bastante
directa y pretende resolver ciertos problemas sociales interconectados. El
concepto es que puede haber una colaboracion intersectorial que suponga
ventajas sociales y econoémicas.

Uno de los grandes retos del sector de las ONGs/NFP es su incapacidad
para reunir capital suficiente para hacer lo que sabe hacer. Uno de los gran-
des activos del sector privado es su habilidad para aprovechar grandes pro-
yectos con un retorno de la inversion financiera. Una de las grandes respon-
sabilidades del sector publico es equilibrar las necesidades publicas con la
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disciplina fiscal. La solucién: dejar que el sector privado emita «bonos» para
proporcionar financiacion al sector de las ONGs/NFP a fin de lograr algo
que beneficiaria al sector ptblico sin ningan desembolso de fondos puablicos.

Este enfoque a tres bandas estd siendo aplicado en un esfuerzo por abor-
dar las tasas de reincidencia criminal en el Reino Unido. El argumento es
que si una ONG/NFP puede reducir las tasas de reincidencia criminal, el
sector publico —es decir, el contribuyente—, ahorra dinero. Si la tasa de
reincidencia desciende lo suficiente, no solo ahorraria el costo per capita, sino
que también permitiria el cierre de carceles enteras. El «inversor» esta apos-
tando a que la ONG/NFP puede, de hecho, cumplir con tales estaindares
métricos por lo que el importe de reembolso del bono se basa en lograr este
ahorro, con aumentos incrementales a ciertos niveles de rendimiento.

Este enfoque tiene un potencial impresionante, los tres sectores pueden
beneficiarse al permitir la aplicacidén a gran escala de programas con un be-
neficio social, con mayor alcance del que probablemente seria posible si la
ONG/NFP dependiera de las subvenciones tipicas o contase con suficiente
apoyo del Gobierno. En este caso, hay un fin social razonable y muy desea-
do, la reduccién de la reincidencia debido a una mejor integraciéon social. Se
ha de lograr proporcionando importantes beneficios adicionales para el pa-
blico mediante la reduccion de la necesidad de gasto publico. El sector pri-
vado, que asumi6é un riesgo financiero, se vera recompensado por haber
proporcionado capital suficiente y podra recoger los frutos.Y, por tltimo, la
ONG/NFP correspondiente es un beneficiario importante, serd capaz de
demostrar su competencia y eficacia para resolver un problema social enquis-
tado y de larga duracién.

No obstante, debe decirse que, por muy prometedores que sean los bonos
de beneficio social, hay matices importantes:

* El enfoque todavia no se ha probado. El primer experimento a gran
escala estard maduro este afio.

* Incluso el sector privado ha mostrado bastante cautela. De no haber
garantizado las fundaciones el retorno de capital a las firmas de inversion,
resulta incierto que se hubiera obtenido con facilidad financiacion del sector
privado.

* Los bonos de beneficio social parecen ideales para situaciones en que
la cuantificacién de resultados y de las finanzas sea clara. Pero, ;qué sucede
en otras situaciones?

* Algunos, especialmente en Europa, han argumentado que se pueden
utilizar bonos como estos para problemas de mayor envergadura, como los
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grandes retos medioambientales internacionales. Estas personas parecen estar
motivadas por el escepticismo con respecto a los fondos internacionales para
el desarrollo, la falta de confianza en el sector de las ONGs/NFP y la ambi-
valencia acerca de la consistencia del apoyo del sector publico a los esfuerzos
internacionales. Expresan su conviccion de que solo el sector privado puede
realmente resolver los problemas. Sin embargo, a pesar de la defensa publica
y por escrito de este enfoque, todavia no existe un solo ejemplo de una
compaiiia financiera privada que haya emitido bonos de beneficio publico
sin la participaciéon del sector publico y filantropico.

o) Inversiones relacionadas con programas. Inversiones socialmente responsables.
Inversiones relacionadas con una misién.

Los bonos no son la Ginica manera en que pueden movilizarse los fondos
del sector privado para fines filantropicos. Pese a que hay algunas diferencias
de matiz en cuanto a las formas en que se emplean estos términos en relacion
con las «inversiones», en general todos hacen referencia al uso de recursos
filantrépicos en inversiones del sector privado para lograr los objetivos de la
filantropia.

Dado que en las diferentes partes del mundo hay leyes y reglamentos
diferentes en relacion con la propiedad y las donaciones privadas, un articu-
lo como este no puede meterse en tecnicismos de tan importante materia.
Pese a todo, estos son sus elementos claves:

* PRI/MRI/SRI son métodos para utilizar fondos filantropicos como
inversiones en lugar de como ayudas para lograr los objetivos de la filantro-
pia.

* Dependiendo de la normativa nacional aplicable, estos fondos pueden
emplearse en la contabilidad de la fundacién como inversiones o como ayu-

das.

* Algunos donantes estructuran sus asignaciones filantrépicas como «fon-
dos de préstamon, especialmente a beneficiarios a largo plazo. En paises con
leyes explicitas al respecto del gasto de la parte caritativa de las fundaciones
filantropicas, como EE.UU. y Reino Unido, las expectativas y procedimien-
tos de reembolso deben explicitarse en cierta medida.

* Algunos donantes realizan inversiones en iniciativas del sector privado.
Estas inversiones tienen el objetivo de reforzar aquellas entidades del sector
privado, cuyo trabajo es acorde con los objetivos y la misién articulados por
el donante o la fundacidn. Estas inversiones pueden realizarse aun cuando se
anticipe un retorno menor de las mismas. Por ejemplo, si una fundacién fi-
lantropica estd comprometida en la lucha contra el calentamiento global,
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pueden abogar por el éxito de un distribuidor privado de paneles solares
como lo harian si esta fuese una ONG/NFP.

* Algunos donantes omiten directamente al sector de las ONGs/NFP. Es-
tos donantes son escépticos respecto a la capacidad de dicho sector y creen
que el sector privado es el Gnico que cuenta con la agilidad suficiente para
tener realmente un impacto duradero y sostenible.

d)  Donaciones para crear grupos de presion politica («Advocacy funding»).

Por tltimo, los donantes que aspiran a un cambio sistémico pueden con-
siderar que para lograr sus objetivos necesitan la accion del sector ptablico/
gobierno. En algunos paises, tales labores de presion politica o lobby son
legales y estan estructuradas. En otros, cuentan con un estatus legal y politi-
co mas complicado.

En los paises en que los grupos de presion son legales, muchos donantes
entienden que la financiacién del Gobierno siempre superara a las donacio-
nes privadas. Ninguna donacién a un banco de alimentos igualard jamas a un
programa nacional de alimentos. Ninguna suma de donaciones privadas a la
educacion igualara el apoyo ofrecido por los gobiernos de las sociedades
industrializadas. Si uno estd interesado en un cambio sistémico a gran escala,
apoyar la demanda de un cambio de la politica ptblica o la continuacién de
la financiacién publica es una forma mas eficiente de apoyar una mision fi-
lantrépica, que una serie de subvenciones pequenas.

A nivel Internacional esto puede resultar mas complicado.

Entre los proveedores de fondos mas conocidos a nivel internacional que
emplean este enfoque se encuentra la red de fundaciones Open Society de
George Soros, que asumieron un papel proactivo en la época postcomunista.
Su enfoque de presion consistia literalmente en crear o invertir en nuevas
instituciones para generar una nueva sociedad civil. En Occidente, dichas
fundaciones solamente hubieran levantado algunas ampollas. En cambio, en
los paises de la CEI (antigua Unién Soviética) —con poca o ninguna tradi-
cién de independencia— muchos las recibieron con alarma y como una
presencia exterior hostil.

Muchos otros paises de todo el mundo plantean objeciones a las activi-
dades de las ONGs de desarrollo internacional. No en vano, muchos donan-
tes han unido la presion politica a la financiacion directa. Uno de los muchos
ejemplos existentes es el papel de la Fundacion Bill y Melinda Gates respec-
to a la vacunacién infantil. En el Africa subsahariana se han generado gran-
des resistencias a permitir una implantacién amplia y universal, por reticencias
del Gobierno y por recelos culturales. Solamente gracias a un fuerte esfuer-
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zo de presion politica para cambiar la politica pablica podran lograr —ellos
y sus socios— la erradicacion de enfermedades infantiles.

De tener éxito, el impacto de las donaciones de presidn es evidente. Mas
complicado resulta, sin embargo, medir y evaluar los esfuerzos de presion de
forma continuada. Por ejemplo, en muchos paises el mero hecho de desviar
las politicas y practicas medioambientales destructivas se traduce simplemen-
te en evitar que pase algo peor. En muchos casos de presion, evitar un mal
resultado es mas probable que lograr uno bueno. Incluso cuando los provee-
dores de fondos reconozcan el «impacto» logrado, el compromiso de la ma-
yoria a la hora de mantener los esfuerzos de presion se pone a prueba cuan-
do el resultado mas probable es simplemente «o menos malo».

X. Conclusiones

Uno de los términos utilizados con mayor frecuencia en el campo actual
de la filantropia es «impacto». Los enfoques descritos en este articulo reflejan
algunos de los retos para entender su significado y el papel de la filantropia
privada, y si este ambito serd capaz de resolver desafios globales trascenden-
tales. Muchos de los enfoques no han sido todavia suficientemente probados.
Ciertamente, de cara al futuro, estara claro que algunos de los métodos de-
mostraran haber sido poco mas que una moda pasajera. Es cierto, por ejem-
plo, que a pesar de lo que defienden algunos idedlogos en sentido contrario,
la filantropia privada no va a desaparecer y es probable que se convierta en
un factor aiin mas significativo en Europa. Nunca va a ser reemplazada por
el sector privado de caricter lucrativo. Al mismo tiempo, es inconcebible que
ninguna sociedad industrializada sea capaz de confiar en el modelo de la
filantropia privada en lugar de la financiacién puablica/Gobierno para resolver
los grandes problemas sociales.

Sin embargo, la propia expansion del compromiso con el «impacto» im-
plica un campo cada vez mayor de sofisticacion, globalizacioén y energia. Si
la innovacién en el sector con animo de lucro ha cambiado el panorama
econémico y tecnoldgico en todo el mundo, lo mismo puede decirse de la
«filantropia de impacto» en la esfera del sector no lucrativo y del «interés
general». Siendo justos con la filantropia, se pueden perdonar las modas y los
fracasos que inevitablemente han surgido y seguiran haciéndolo, a cambio de
un profundo compromiso con la erradicacion de enfermedades, el alivio de
la angustia de la pobreza y la lucha contra las catastrofes provocadas por la
destruccion humana del medio ambiente.
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Estas metodologias continuaran desarrollindose y emergiendo. Un afio
después de la publicacidn de este articulo, es justo prever que muchos de los
enfoques mencionados anteriormente o bien habran sido superados por otros
nuevos o se habran erigido en una nueva ortodoxia. Seguiremos hablando
sobre ellos en futuros analisis.
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I. Presentacion

El presente capitulo se divide en dos partes. La primera parte revisa as-
pectos generales de la tributacion en el Impuesto sobre Sociedades de las
rentas de fuente europea obtenidas por las fundaciones espafolas y la de
las rentas de fuente espafnola obtenidas por fundaciones europeas; junto con
los incentivos fiscales espanioles concedidos al mecenazgo intracuropeo en los
tres impuestos que gravan la renta: Impuesto sobre Sociedades, Impuesto
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sobre la Renta de las Personas Fisicas e Impuesto sobre la Renta de no Re-
sidentes.

El objetivo perseguido no es analizar en profundidad cada una de las
medidas de la fiscalidad sefialada, sino mostrar las similitudes y diferencias de
la normativa tributaria espafiola en el tratamiento que dispensa a las activi-
dades fundacionales y al mecenazgo nacional y el que dispensa a las mismas
actividades y mecenazgo cuando tienen lugar con otros Estados miembros de
la Unién Europea.

Las fundaciones a las que se refieren estos comentarios son, primordial-
mente, las definidas en el articulo 2 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre,
de Fundaciones (en adelante, Ley 50/2002) como «organizaciones constituidas
sin_fin de lucro que, por voluntad de sus creadores, tienen afectado de modo duradero
su patrimonio a la realizacion de fines de interés general» y que, satisfaciendo el
resto de requisitos exigidos por la citada Ley, pueden acogerse a los incenti-
vos fiscales contemplados en el Titulo II de la Ley 49/2002, de 23 de di-
ciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los in-
centivos fiscales al mecenazgo (en adelante, Ley 49/2002). No obstante, para
dar una vision completa de la fiscalidad del sector fundacional y de sus be-
nefactores, cuando proceda, se hara referencia a la fiscalidad aplicable a otro
tipo de fundaciones y donantes, aquellos que no estin en el ambito de
aplicaciéon de la Ley 50/2002 ni de la Ley 49/2002.

Con caracter general, las legislaciones tributarias europeas dan un trata-
miento diferente a las rentas de las fundaciones y a su mecenazgo en funciéon
de su ambito doméstico o internacional. Diversos actores de la comunidad
internacional llevan varias décadas analizando esta situacion y proponiendo
alternativas para que dicho tratamiento se aproxime sin que las legislaciones
nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea hayan evoluciona-
do en esa direccion. Ha sido el Tribunal de Justicia quien negando la com-
patibilidad de algunas de las normas diferenciadoras con las libertades reco-
gidas en el Tratado de la Unién ha desencadenado la reforma de varias de
las legislaciones europeas sin que pueda decirse que las reformas necesarias
hayan finalizado. En paralelo, la propuesta de Reglamento conteniendo un
Estatuto de la Fundaciéon Europea elaborada por la Comision se abre paso
en el laborioso procedimiento legislativo europeo intentando encontrar su
espacio en el armazén del Derecho comunitario si bien, en el momento de
redactar estas lineas, aiin no se conoce cual sera su contenido definitivo y en
lo que aqui interesa, si contendrd o no preceptos tributarios. Estas cuestiones
se abordan en la segunda parte de este capitulo.
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II. Fiscalidad de las rentas europeas obtenidas por fundaciones
residentes en territorio espaifiol

En virtud de lo dispuesto en el articulo 8.1 del Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo (en adelante, TRLIS) una fundacién es residente en
territorio espanol si se ha constituido conforme a las leyes espanolas, si tiene
su domicilio social en territorio espafol o si su sede de direcciéon efectiva
estd en territorio espafol.

Las fundaciones que tengan su residencia fiscal en territorio espafol seran
sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades (art. 7.1 a) TRLIS) vy, por tan-
to, seran gravadas por la totalidad de la renta que obtengan, con independen-

cia del lugar donde se hubiere producido y cualquiera que sea la residencia
del pagador (art. 7.2 TRLIS).

Adicionalmente, el articulo 9 TRLIS en su apartado 2 dispone que
estaran parcialmente exentas del Impuesto sobre Sociedades, en los términos
previstos en el Titulo II Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen
fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al me-
cenazgo (en adelante, Ley 49/2002), las entidades e instituciones sin animo
de lucro a las que sea de aplicaciéon dicho titulo, anadiendo el apartado 3
del mismo articulo que estarin parcialmente exentas del Impuesto, en los
términos previstos en el Capitulo XV del Titulo VII de esta Ley, las enti-
dades e instituciones sin animo de lucro a las que no sea de aplicacion la
Ley 49/2002.

Ambos regimenes de exencion parcial del Impuesto sobre Sociedades son
aplicables a las fundaciones por lo que podemos concluir, antes de pasar al
analisis de cada uno de ellos, que las rentas obtenidas en cualquier parte del
mundo por fundaciones residentes en territorio espanol (a las que denomi-
naremos fundaciones espanolas) tributaran en el Impuesto sobre Sociedades
en el régimen especial de exencidn parcial regulado en la Ley 49/2002 (op-
cional si se cumplen determinados requisitos) o, supletoriamente, en el régi-
men especial de exencidn parcial del Capitulo XV del Titulo VIII TRLIS,
éste con caracter irrenunciable.
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1. Régimen fiscal regulado en el Titulo II de la Ley 49/2002, de 23
de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos
y de los incentivos fiscales al mecenazgo

A)  Ambito subjetivo

A efectos de la Ley 49/2002, se consideran entidades sin fines lucrativos
las fundaciones (art. 2 a) que cumplan los requisitos establecidos en el articu-
lo 3 de dicha ley que, muy resumidamente, son:

1. Que persigan fines de interés general (defensa de los derechos hu-
manos, de las victimas del terrorismo y actos violentos, los de asistencia social
e inclusion social, civicos, educativos, culturales, cientificos, deportivos, sani-
tarios, laborales, de fortalecimiento institucional, de cooperacién para el de-
sarrollo, de promocion del voluntariado, de promocion de la accidn social,
defensa del medio ambiente, de promocién y atencién a las personas en
riesgo de exclusion por razones fisicas, econoémicas o culturales, de promocién
de los valores constitucionales y defensa de los principios democraticos, de
fomento de la tolerancia, de fomento de la economia social, de desarrollo de
la sociedad de la informacidn, de investigacion cientifica, desarrollo o inno-
vacion tecnologica y de transferencia de la misma hacia el tejido productivo
como elemento impulsor de la productividad y competitividad empresarial).

2.° Que destinen a la realizacién de dichos fines al menos el 70% de
determinadas rentas en el ano de obtencion o en los cuatro anos siguientes,
destinando el resto a incrementar la dotaciéon patrimonial.

3.° Que la actividad realizada no consista en el desarrollo de explota-
ciones econdmicas ajenas a su objeto o finalidad estatuaria, en los términos
que establece este precepto de la Ley.

4.° Que los fundadores, asociados, patronos, representantes estatutarios,
miembros de los 6rganos de gobierno asi como los conyuges o parientes
hasta el cuarto grado inclusive de cualquiera de ellos, nos sean los destinatarios
principales de las actividades que se realicen por las fundaciones ni se bene-
ficien de condiciones especiales para utilizar sus servicios, con las salvedades
que establece este mismo punto de la Ley para actividades de investigacion
cientifica, desarrollo tecnologico, actividades de asistencia social o deportivas,
conservacion y restauraciéon de bienes del Patrimonio Histérico Espaifiol.

5. Que los cargos de patrono, representante estatutario y miembro del
6rgano de gobierno sean gratuitos.

6.° Que, en caso de disolucidn, su patrimonio se destine en su totalidad
a alguna de las entidades consideradas como entidades beneficiarias de me-
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cenazgo o a otras entidades publicas de naturaleza no fundacional que per-
sigan fines de interés general, de acuerdo con lo dispuesto en este precepto.

7.2 Que estén inscritas en el registro correspondiente.

8.° Que cumplan las obligaciones contables previstas en las leyes recto-
ras las fundaciones asi como, cuando proceda, en el Cédigo de Comercio y
disposiciones complementarias.

9.°  Que cumplan las obligaciones de rendicion de cuentas que establez-
ca su legislacidn especifica.

10.°  Que elaboren anualmente una memoria econémica que especifi-
que ingresos y gastos por categorias y proyectos.

B) Rentas exentas

El articulo 6 Ley 49/2002, declara exentas en el Impuesto sobre Socie-
dades las siguientes rentas obtenidas por las fundaciones:

1. Las derivadas de los siguientes ingresos: donativos, donaciones y
aportaciones en concepto de dotacidén patrimonial, ayudas econdémicas pro-
cedentes de convenios de colaboraciéon empresarial y de contratos de patro-
cinio publicitario para colaborar en los fines de la entidad; las cuotas de
asociados, colaboradores o benefactores que no generen derecho a percibir
prestacion de una actividad econdémica no exenta y las subvenciones que no
financien explotaciones econdmicas exentas.

2.2 Las procedentes del patrimonio mobiliario e inmobiliario de la en-
tidad, dividendos y participaciones en beneficios de sociedades, intereses,
canones y alquileres.

3.° Las derivadas de adquisiciones y transmisiones, lucrativas u onerosas,
de bienes o derechos.

4.° Las derivadas de explotaciones econdémicas exentas en los términos
del articulo 7 de la Ley 49/2002.

5.° Las rentas exentas anteriores aunque su obtencién por el contribu-
yente, a efectos fiscales, se produzca por atribucién o imputacion.

El articulo 7 Ley 49/2002, por su parte, enumera las siguientes rentas
econdmicas exentas.

1.2 Aquellas a través de las que se desarrolla alguno de los fines de in-
terés general a que se refiere el articulo 3 de la Ley, antes citados, y se reali-
zan en cumplimiento del objeto o finalidad especifica de la entidad.
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2.° Las de caricter meramente auxiliar o complementario, tanto de ex-
plotaciones econdmicas exentas como de actividades —distintas de explota-
ciones econdémicas— realizadas en cumplimiento de los fines de la entidad,
siempre que no superen el 20% de los ingresos totales de la entidad.

3.° Las consideradas de escasa relevancia, definidas como aquellas cuyo
importe neto de la cifra de negocios del ejercicio no supere en conjunto
20.000 euros.

C)  Determinacion de la base imponible

El articulo 8.1 Ley 49/2002, senala que solo se integraran en la base
imponible del Impuesto sobre Sociedades las rentas derivadas de explotacio-
nes econémicas no exentas. Se considera explotaciéon econdmica la ordena-
cién por cuenta propia de medios de producciéon y de recursos humanos, o
de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la producciéon o distri-
bucién de bienes o servicios, sin que el arrendamiento del patrimonio in-
mobiliario constituya a efectos de esa Ley una explotacion econdmica.

En la determinacion de la base imponible de las explotaciones econdémicas
no exentas se aplicaran las normas generales del Impuesto sobre Sociedades,
que tienen caracter supletorio para lo no dispuesto en este régimen especial
(art. 5 Ley 49/2002), junto con la regulacién especifica contenida en el articu-
lo 8.2 Ley 49/2002, que establece la no deducibilidad de los gastos imputables
exclusivamente a rentas exentas —con un criterio de imputacién proporcional
para aquellos gastos parcialmente imputables a rentas no exentas—, la no de-
ducibilidad de la amortizacién de elementos patrimoniales no afectos a explo-
taciones econémicas no exentas, con idéntica regla de proporcionalidad, y la
no deducibilidad de las cantidades que constituyan la aplicacion de resultados.

D)  Tipo de gravamen

El tipo de gravamen de las rentas derivadas de explotaciones econdémicas
no exentas es del 10% (art. 10 Ley 49/2002).

E) Rentas de fuente extranjera

Dado que las rentas de una fundacion residente en territorio espanol
estan sometidas a gravamen en el Impuesto sobre Sociedades con indepen-
dencia del lugar del que procedan, el tratamiento fiscal que siguen tales
rentas es el que se ha senalado en los parrafos anteriores ain cuando proce-
dan de otro Estado miembro de la Unién Europea. Asi, las rentas enumeradas
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en el articulo 6 Ley 49/2002, que procedan de otro Estado miembro de la
Unidén Europea, por ejemplo, donaciones, cuotas o aportaciones de donantes
residentes en otro Estado miembro de la Unién Europea o rentas derivadas
del patrimonio mobiliario o inmobiliario obtenidas en esos paises estaran, al
igual que si procedieran de fuente interna, exentas. De igual forma, las rentas
derivadas del ejercicio de explotaciones econémicas realizadas en otro Estado
miembro de la Uniéon Europea que estén entre las consideradas exentas en
el articulo 7 gozarin, asimismo, de exencion.

Lo mismo cabe decir respecto de aquellas explotaciones econdémicas no
exentas cuando se realicen en territorio espanol, tampoco gozaran de exen-
cién si se realizan en otro Estado miembro de la Unién Europea.

En el caso de que las rentas obtenidas por una fundacién espafiola en otro
Estado miembro de la Union Europea estén sujetas a tributacion en dicho
Estado (por gravarse en él las rentas obtenidas por entidades no residentes) y
exentas en Espafia por aplicacion de la Ley 49/2002, los impuestos soporta-
dos en el extranjero constituirin una imposiciéon definitiva de tales rentas
puesto que no podran deducirse en el Impuesto sobre Sociedades espaol al
no haberse integrado en la base imponible (requisito exigido por los arts. 31
y 32 TRLIS para aplicar la deduccién por doble imposicién internacional).

Este hecho no es especifico de la tributacion de las fundaciones sino que
afecta a la tributacion de todas las rentas de procedencia extranjera que estén
exentas de gravamen en la normativa tributaria espafiola con independencia
de quien sea el sujeto perceptor. Asi, dichas rentas estaran sometidas a la tri-
butacién que corresponda en el otro Estado (estado de la fuente) sin que
pueda procederse a la devolucion de tales impuestos en territorio espanol
(estado de residencia) ya que en él esas rentas no han estado sometidas a
gravamen. Lo contrario supondria una detracciéon de recursos desde la Ha-
cienda publica espafiola a favor de una Hacienda publica extranjera en la
medida en que la primera estaria devolviendo al contribuyente espaiiol im-
puestos que ha percibido la Hacienda publica de otro pais.

En caso de que las rentas de fuente extranjera obtenidas por la fundaciéon
también estén sometidas a gravamen en territorio espafol, de acuerdo con
la Ley 49/2002, podra aplicarse la eliminaciéon de la doble imposicién inter-
nacional en los términos establecidos en la normativa general del Impuesto
sobre Sociedades dado que las normas de este Impuesto tienen caracter su-
pletorio respecto de lo dispuesto en la Ley 49/2002.

Otra cuestidon a destacar en relaciéon con las rentas de fuente extranjera
es que las fundaciones se encuentran en el ambito subjetivo de aplicacidon de
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los convenios para evitar la doble imposicidn suscritos por Espafia, por lo que
la tributacién de las rentas que obtengan en paises de la Unién Europea con
los que Espafia tenga suscrito convenio para evitar la doble imposicion de-
bera producirse en los términos fijados en el convenio que sea de aplicacion
estando, asimismo, expresamente contempladas en los comentarios relativos
al articulo de no discriminacién del Modelo de Convenio OCDE.

Por tltimo, la Ley 49/2002, no exige que las actividades que constituyen
el objeto o finalidad especifica de la fundacién deban desarrollarse en terri-
torio espafiol ni tampoco supedita los incentivos fiscales al mecenazgo que
concede al lugar del que procedan las rentas de la fundacién. Por tanto, los
donantes y colaboradores de las fundaciones acogidas al régimen de la Ley
49/2002 gozaran de los incentivos que ésta establece con independencia del
lugar del que procedan las rentas de la fundacién y del lugar en el que se
apliquen sus donaciones. El derecho a tales incentivos exige, exclusivamente,
la concurrencia de dos condiciones; que la donacidn, aportaciéon o colabora-
cién retna los requisitos exigidos por la Ley 49/2002 y que la fundaciéon
receptora tenga derecho y se haya acogido al régimen fiscal regulado para las
entidades beneficiarias de mecenazgo en el Titulo II de dicha Ley.

Asi, 2 modo de ejemplo, supongamos que una fundacién residente en
territorio espanol cuyo objeto o finalidad especifica es la cooperacién inter-
nacional al desarrollo, obtiene donaciones de personas y entidades residentes
en territorio espanol asi como rentas procedentes de una explotaciéon eco-
némica de edicidén y venta de publicaciones de cooperacidon para el desarro-
llo realizada en otro pais de la Unidén Europea que dedica a financiar la
ejecucion de proyectos de desarrollo educativo y sanitario en un pais no
europeo. Pues bien, tanto las cuotas de asociados y las donaciones que reciba
como la renta que obtenga de la explotacion econdémica que realiza estaran
exentas en el Impuesto sobre Sociedades espafiol y tales cuotas y donaciones

daran derecho a los asociados y donantes a los incentivos fiscales al mecenaz-
go que establece la Ley 49/2002.

2. Régimen fiscal de las entidades parcialimente exentas regulado
en el Capitulo XV del Titulo VII del Texto Refundido de