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Presentacion

Las asociaciones sectoriales, como la Asociaciéon Espafiola de Fundaciones,
pueden considerarse operadores juridicos, en la medida en que contribuyen
a generar conocimiento juridico, a poner de manifiesto las deficiencias o las
ineficiencias legales y a incidir en las reformas del marco regulatorio de las
instituciones o las realidades sociales a las que representan.

Conocen esa realidad y son, o deberian ser, el mejor termémetro para
medir la temperatura de un sector y constatar su estado de salud. Pero no
s0lo eso. Su mision es también realizar una tarea de sensibilizacién hacia los
poderes publicos y la sociedad acerca de su realidad.

Tenemos, por tanto, una responsabilidad, que debe ejercerse con cautela,
maxime en la actualidad, en la que la excesiva proliferacion legislativa no
contribuye necesariamente a incrementar la seguridad juridica sino mas bien
a lo contrario. Apelar a la modificacién legislativa no es la tGnica forma de
representar los intereses de un sector. Por el contrario, perseguir la raciona-
lidad y la proporcionalidad en la aplicacion del marco existente constituye
probablemente una tarea diaria.

A este trabajo de consolidar una base teérica y doctrinal que sea de uti-
lidad para el desarrollo y para la aplicaciéon del marco juridico de las funda-
ciones, se consagra un afilo mas el Anuario de Derecho de Fundaciones, que
cuenta con la participaciéon de autores de primer nivel.

Con un nuevo numero, cuya direccién debemos agradecer a los profeso-
res Santiago Mufnioz-Machado y José Luis Pinar Manas con el constante
apoyo de La Caixa, constatamos que esta rama del Derecho sigue gozando
de autonomia e interés suficiente para dar lugar a relevantes y concisos ana-
lisis juridicos, como los que se recogen en este namero. Es un Derecho vivo,
aun cuando en los Gltimos afios no se han producido grandes reformas le-
gislativas.

A la proliferacion legislativa tampoco ha sido ajeno el sector fundacional.
A finales del ano 2016 se ha comenzado a hablar de nuevo de una posible
reforma del mecenazgo. La Gltima se ha considerado incompleta desde dis-
tintos sectores y perspectivas, especialmente desde el ambito cultural. No
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obstante, si por algo debe destacarse el ano 2016, es por ser el afio en el que
entrd en vigor de forma plena la Gltima reforma 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 que, en esencia, ha servido para intro-
ducir la figura del micro mecenazgo es nuestro ordenamiento.

Mediante esta modificacion, la reforma fiscal apoya la financiacion de las
entidades sin fines de lucro procedente de ciudadanos a través de su colabo-
racion mediante pequefas aportaciones que, sin embargo, representan en su
conjunto una parte importante de los recursos de estas organizaciones. Los
datos pondran de manifiesto de forma definitiva cual ha sido el efecto de la
reforma vy si, en efecto, el nimero de donaciones y su importe se ha incre-
mentado. Los resultados deberian constituir el punto de partida de una even-
tual reforma que atienda no sdlo a aspectos fiscales sino a medidas de otro
tipo que incrementen y dinamicen las iniciativas filantropicas en nuestro pais.

En esa nueva fase el ejecutivo y el legislativo deberian prestar atencién a
la figura fundacional, dado que ésta fue concebida como uno de los princi-
pales vehiculos para la canalizacidon de las acciones filantropicas, al constitu-
cionalizarse en nuestro ordenamiento el derecho a fundar para fines de inte-
rés general como un derecho subjetivo de los ciudadanos.

No son s6lo las normas fiscales las que pueden ayudar a ello. Son multiples
las normas que afectan a la figura juridica fundacional y a las actividades de
interés general que estas realizan, lo que requiere de un analisis omnicompren-
sivo, antes de plantear una reforma que afecte sélo a cuestiones parciales. Sin
perjuicio de todo ello, un marco razonable ha de ser el resultado, como se ha
apuntado, de una racionalizacion en la aplicacion del marco existente, lo que
no siempre requiere reformas de calado, que no olvide que la fundacion es
una manifestaciéon de la iniciativa privada dedicada a los intereses generales.

También los legisladores autondémicos estan incidiendo, en el marco de
sus competencias, en la regulacion del mecenazgo. A través, principalmente,
de las deducciones en el tramo autondémico del IRPFE distintas iniciativas
autonémicas han planteado algunas medidas de incentivo e inclusive sus
propias leyes de mecenazgo.

Todas ellas son aportaciones positivas, si bien, como se ha senalado desde
la Asociacion Espaiiola de Fundaciones, resultaria conveniente que éstas atien-
dan a todos los fines de interés general, dado que para el desarrollo social tan
relevante es la cultura como la educacidn, la accidn social a favor de las mas
desfavorecidos, o cualquier medida que contribuya a paliar el cambio clima-
tico, por citar algunos campos.
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La relevancia de los ordenamientos juridicos autonémicos queda de ma-
nifiesto un ano mas a través de la Crénica Autondmica del Anuario de De-
recho de Fundaciones, a cuyos autores debemos agradecer su constancia y
dedicacién ano a ano, al igual que a la profesora Mato Pacin su analisis
jurisprudencial anual.

Especial atencién merece este afio la crénica del Pais Vasco, que analiza
una reforma de calado, la nueva Ley 9/2016, de 2 de junio, Fundaciones del
Pais Vasco, que deroga la norma anterior de 1994. La norma incorpora no-
vedades a las que convendra estar atento, por la influencia que pueda tener
en otras reformas estatal o autondémica. También Navarra cobra especial in-
terés, al haberse aprobado la Ley Foral 25/2016, de 28 de diciembre, que
modifica varios preceptos de la Ley Foral 10/1996, de 2 de julio, reguladora
del régimen tributario de las fundaciones y de las actividades de patrocinio.

Como en otras ocasiones, los trabajos que se recogen en este nimero
exceden el marco juridico fundacional propiamente dicho, y atienden a as-
pectos econdmicos, de autorregulacién y a cuestiones tan esenciales como la
Etica fundacional. Asi, se incorporan a este Anuario sendos trabajos de la
profesora Adela Cortina y del profesor Petitbo, ya publicados recientemente
en el Boletin de Estudios Economicos de la Universidad de Deusto. Por su in-
terés y por la vocacion del Anuario de ir convirtiéndose en una fuente bi-
bliografica lo mas comprensiva posible del conocimiento y doctrina que se
genera anualmente sobre el sector fundacional, se ha considerado oportuno
incluirlos con la correspondiente autorizacidon de sus autores y de la fuente
original.

Un afno mas, los patronos y su régimen de obligaciones y responsabilidad,
tanto desde una perspectiva sustantiva como fundacional, son objeto de aten-
cidn, en sendos articulos de los profesores Lopez Galiacho y Munoz Villarreal.

La Croénica Europea pone de manifiesto el silencioso pero relevante de-
bate que se estd produciendo en torno al espacio que deben ocupar la so-
ciedad civil y la filantropia. En un intento de conceptualizar ese espacio,
desdibujado probablemente en los Gltimos afios, distintas iniciativas buscan y
analizan los cimientos de un Derecho de la filantropia, de la solidaridad o
del altruismo, a la vista de las libertades basicas de la Union Europea. Su
objetivo no es otro que avanzar en la eliminacién de barreras y en la creacion
de un «mercado» o espacio realmente Gnico para la filantropia europea, ba-
sado en un Derecho de los ciudadanos.

Siguiendo con la tradiciéon de los altimos nameros del Anuario, la Cro-
nica Europea recoge un analisis de Derecho comparado, analizando esta vez
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el Derecho fundacional en Francia, bajo el sugerente titulo de Renacer y
sobrevivir de la Fondation en Francia, que debemos al profesor Alli Turillas y a
Isabelle Combes, directora juridica de la Fondation de France quien, ademas
de jurista, tiene una amplia experiencia en las cuestiones practicas del régimen
juridico de las fundaciones en el pais vecino.

La crénica Iberoamericana completa la Crénica Europea, este afio con un
trabajo sobre Colombia, sin duda de interés debido al momento y coyuntu-
ra histérica que esta viviendo el pais en el proceso de paz, al que la sociedad
civil tanto puede contribuir. En este trabajo, Maria Carolina Starez, directo-
ra ejecutiva de la Asociacién de Fundaciones Empresariales de Colombia,
realiza un exhaustivo analisis sobre la tendencia de la filantropia en Colombia
y la evolucién de las fundaciones empresariales.

En fin, un ano mas, me complace presentar una nueva edicién del Anua-
rio de Derecho de Fundaciones, agradeciendo a sus directores, a los autores
y a los miembros de su consejo redaccidn su trabajo y dedicacion.

Javier NApAL ARINO
Presidente de la Asociacion Espanola de Fundaciones
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Etica de las fundaciones:
tiempos de corresponsabilidad*

Adela Cortina

Catedritica de Etica y Filosofia Politica
Universidad de Valencia

SUMARIO: I. CELEBRANDO UN CENTENARIO.—II. ETICA DE LA CORRESPONSABILIDAD.—
I11. COOPERACION ENTRE LOS TRES SECTORES EN UN MUNDO INTERDEPENDIENTE.—IV. ETI-
CA DE LAS FUNDACIONES: DE LA BENEFICENCIA A LA CORRESPONSABILIDAD.— V. VIRTUALIDADES
DE LAS FUNDACIONES DESDE UNA ETICA DE LA CORRESPONSABILIDAD.—BIBLIOGRAFIA.

I. Celebrando un centenario

El 2 de octubre de 1916 naci6 oficialmente la Universidad Comercial de
Deusto, hoy Deusto Business School'. Cuenta ya, pues, en su haber con més de
cien afios de vida. En el Discurso de Apertura el Padre Luis Chalbaud afir-
maba: «No serd nuestro titulo un papel de curso forzoso, pero serd una letra
que gira y lanza al mercado una entidad que espera tener suficiente crédito,
para que sea en el comercio honrada y bien cotizada su firma». Como bien
decia M.* Dolores Revuelta, al relatar los primeros 75 afios de historia de la
Universidad Comercial, este objetivo se habia visto cumplido en ese 75 ani-
versario, y 25 afios mas tarde se pueden confirmar sobradamente sus palabras?.

La Universidad Comercial nacid para responder a una necesidad social.
El proceso de industrializaciéon de Bilbao y de su area de influencia deman-
daba directivos empresariales, pertrechados con el bagaje de una formacion
universitaria. Para hacer frente a los retos de la sociedad industrial no basta-
ba con la formacidén que proporcionaban las escuelas de comercio, y fue

* Este articulo se publicd en el «Boletin de Estudios Econdémicos», vol. LXXII, n.® 220
(2017), pp. 5-22, y se reproduce en este Anuario con su autorizacion.

! Este estudio se inserta en el Proyecto de Investigacién Cientifica y Desarrollo Tecno-
légico FFI2016-76753-C2-1-P, financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad,
y en las actividades del grupo de investigaciéon de excelencia PROMETEO/2009/085 de la
Generalitat Valenciana.

2 REVUELTA, 1992, 10. Para la historia de la Universidad Comercial de Deusto ver también
SA1z VALDIVIESO, 2016.
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entonces cuando la Fundacién Vizcaina Aguirre y la Compania de Jests
pusieron sobre el tapete la innovadora realidad de una universidad orientada
a formar los dirigentes que la sociedad necesitaba’. Un siglo més tarde la
fecundidad de aquella generosa iniciativa se ha sustanciado en una gran can-
tidad de profesionales de la economia y la empresa, dotados de un bagaje
universitario, que cuida los aspectos técnicos y los éticos, es decir, que atien-
de a la formacion integral de la persona. Frente a la idea reduccionista y
miope del homo oeconomicus, entendido exclusivamente como un maximizador
del beneficio, se trataba de formar «personas econémicas», ocupadas en lograr
el beneficio suficiente para poder mantener una empresa competitiva, con-
tando con los valores éticos, con virtudes como la prudencia y la justicia, y
con la meta que da sentido pleno a la existencia de la actividad econdémica
y empresarial*. Una meta que consiste, como bien dice el Premio Nobel de
Economia, Amartya Sen, en ayudar a crear buenas sociedades, porque no hay
buenas sociedades sin buenas empresas, ni hay buenas empresas si no ayudan
a crear buenas sociedades.

Con ocasidon del centenario la Deusto Business School organizd diversos
actos de celebracion vy, entre ellos, la investidura de la primera mujer como
Doctora Honoris Causa. Nunca agradeceré suficientemente al Rector, Padre
Guibert y al claustro de profesores la generosidad que mostraron al pensar en
mi, ni al Profesor Fernando Gomez-Bezares, Catedratico de Finanzas de la
Deusto Business School y especialista en ética de las finanzas, su espléndida
laudatio®. Este articulo, dedicado a reflexionar sobre la dimensién ética de las
fundaciones, viene a prolongar de alguna manera la lectio que pronuncié el
dia de la investidura, el 20 de octubre, porque en ella recordaba, entre otras
cosas, que la creacién de la universidad fue posible por una iniciativa surgida
de la sociedad civil, por el trabajo conjunto de la Fundacién Vizcaina Aguirre
y de la Compaiiia de Jesus. En aquel tiempo dos instituciones de la sociedad
civil detectaron una necesidad, en este caso educativa, y pusieron todo su
esfuerzo en satisfacerla.

Dado que también en 2016 la Fundacién Vizcaina Aguirre cumplié un
siglo de fecunda existencia, es un excelente momento para recordar la gran
aportacion ética que las fundaciones hacen a la vida social, local y global.
Porque, a mi juicio, ése es el papel de las fundaciones de la sociedad civil, el
de complementar las tareas del Estado, jugando a juegos de suma positiva para
bien de la sociedad que se beneficia de su esfuerzo. Existen una gran cantidad

GOMEZ-BEzZARES, 1992.
CoORTINA, 2016.
GOMEZ-BEzZARES, 2001; ANSOTEGUI, GOMEZ-BEZARES, GONZALEZ-FABRE, 2014.

'S
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de necesidades que el poder politico no descubre, no puede cubrir o no
puede hacerlo con el bagaje, libertad y ritmo requeridos®.Y, por otra parte,
las iniciativas de la sociedad civil generan redes, tramas, cohesiéon social y
capital social que ayudan a que la democracia funcione. Como bien decia
Robert Putnam, las sociedades con densas redes de capital social, generado
por la capacidad asociativa, sustentan una mejor politica y una mejor econo-
mia’. Amén de que proporcionan directamente bienes de interés general.

Ojala esta vitalidad de la sociedad civil, dispuesta a detectar necesidades y
a tratar de satisfacerlas creativamente, que mostraron la Fundacién Vizcaina
Aguirre y la Compania de Jests al crear la Universidad Comercial, se man-
tenga y aumente en nuestros dias, porque es indispensable para construir
Sociedades Justas, en las que colaboren codo a codo, de forma corresponsable,
los sectores Social, Econémico y Politico. Sin una sociedad civil vigorosa mal
va a poder reconstruirse el ntcleo irrenunciable del Estado de Justicia, que
tomo forma historica en el Estado del Bienestar, entrd en crisis en los anos
setenta del pasado siglo y hoy deberia recomponerse en Sociedades Justas®.
Esto es lo que reclama una ética publica de nuestros dias, que no puede ser
sino una ética de la corresponsabilidad.

II. Etica de la corresponsabilidad

A finales de los afios sesenta del siglo pasado, concretamente en 1967,
pronuncié Karl-Otto Apel una conferencia en el Instituto de Teoria de la
Ciencia de la Universidad de Goteborg, con el titulo «El a priori de la co-
munidad de comunicacién y los fundamentos de la ética», que se publico en
1973 como ultimo capitulo de su excelente libro La Transformacion de la Fi-
losofia’. En la conferencia y en el capitulo correspondiente alertaba sobre un
peligro que amenazaba a la humanidad en su conjunto. Las consecuencias de
la ciencia y de la técnica tenian un alcance universal y, sin embargo, las res-
puestas morales continuaban encerradas en el ambito de la microsfera. Habia,
pues, una notable asimetria entre el poder de la ciencia y de la técnica, si-
tuado en el nivel de la macrosfera mundial, y las reflexiones éticas, encasilla-
das en la microsfera o, en el mejor de los casos, en la mesosfera de los Esta-

® También la Universidad Comercial fue pionera al publicar en 1991 un ntmero del
Boletin de Estudios Econdmicos, sobre «Etica y empresa», que se ha visto actualizado con nuevos
ntmeros dedicados a reflexionar sobre la relaciéon entre ética y empresa a través de propues-
tas de finanzas éticas y alternativas (2012), y por el camino de la ética del directivo (2014).

7 PuTNAM, 1993.

8 Corrina y Coniit, 2014.

° APEL, 1985.
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dos nacionales. Se hacia necesario descubrir y construir una ética de la
responsabilidad, a escala planetaria, capaz de responder éticamente a los retos
planetarios de la ciencia y de la técnica. Una exigencia que también planted
por aquel tiempo Hans Jonas con su Principio Responsabilidad, aunque desde

una concepcion filosofica diferente .

La propuesta de Apel era sumamente lacida: los seres humanos forman
una comunidad de comunicacioén, que es real en el caso de la generacion
presente, pero se ven obligados por la fuerza pragmatica del lenguaje a tratar
de construir una comunidad de comunicacién en que todos los seres huma-
nos sean tratados como personas, como interlocutores validos, que deben ser
tenidos dialégicamente en cuenta en las cuestiones que les afectan. Esa co-
munidad de comunicacién futura es ideal, es un contrafictico, pero esta in-
tegrada en el lenguaje y realmente constituye una orientacidn para la accion
y un criterio para la critica racional de las situaciones presentes, en las que
existe una flagrante desigualdad entre los interlocutores, sean actuales o po-
tenciales. La construcciéon de esa comunidad exige atender a dos imperativos
éticos: tratar de conservar la comunidad presente e intentar ir dando realidad
a la futura desde una ética de la responsabilidad por las consecuencias de las
acciones.

La exigencia de una ética planetaria de la responsabilidad como la que
Apel puso sobre el tapete en 1967 se muestra cada vez mas como inapelable,
y toma ahora la forma de una Etica Global de la Responsabilidad, que ha de
hacerse cargo de las consecuencias de la ciencia y de la técnica, pero también,
y muy especialmente, de las consecuencias de la economia y la informatica,
que han hecho posible desde los afios noventa del siglo xx la emergencia de
la globalizacion. No es extraiio que en 2000 las Naciones Unidas propusieran
unos Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM), que asumieron como
propios al menos 189 paises, ni que en 2015 rebasaran esa propuesta con la
de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), a los que se han sumado
193 paises. Y asi como en el caso de los ODM no se mencionaba expresa-
mente al sector econémico, en los ODS se explicita claramente que es nece-
saria la incorporacién de las empresas, las fundaciones y las organizaciones civicas para
construir un mundo mejor. Lo cual no significa interpelar tnicamente a las
grandes empresas, sino a las de cualquier dimensidn, porque todas ellas estan
insertas, lo quieran o no, en un mundo que es ya global. La pregunta es en-
tonces: ;quiénes tienen que ser los sujetos agentes de ese desarrollo sostenible,

10 Jonas, 1994. Traduzco Das Prinzip Verantwortung por El Principio Responsabilidad, a
pesar de que en la edicidn espafola aparece EI principio de responsabilidad porque justamente
JonNas pretende presentar una alternativa a Das Prinzip Hoffuung de Ernst Bloch.
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a quién cabe la responsabilidad de construir sociedades justas en el nivel
local y global?

Evidentemente, una golondrina no hace verano, y aunque el esfuerzo
individual e interpersonal —el nivel de la microstera—, nunca es despreciable,
sino todo lo contrario, asumir la responsabilidad en la construccién de una
sociedad desarrollada de forma sostenible no es tarea sdlo de la ética de las
personas concretas. En la «Era de las organizaciones», por decirlo con Drucker,
se hace necesaria una ética de las organizaciones, una ética de la responsabi-
lidad de las organizaciones en su relacion con la sociedad. No s6lo una ética
de la conviccidén personal, ni siquiera solo de la responsabilidad personal, sino
una ética de la responsabilidad de la organizacién'.

Pero, dando un paso mas, ni siquiera la responsabilidad organizacional es
suficiente en un mundo globalizado e interdependiente, sino que es necesa-
ria una ética de la corresponsabilidad, del trabajo conjunto entre los distintos
agentes. De ahi que Apel disenara mas tarde un Principio de Corresponsabi-
lidad (Mit-Verantwortung) como indispensable para una macroética planetaria
en un mundo global'%.

Y no por casualidad afios mas tarde, concretamente en 2009, el Consejo
de Europa, preocupado por el abismo que existe entre los ideales europeos
y las realizaciones de la vida cotidiana, reine un comité de expertos para
intentar diagnosticar la etiologia de ese desequilibrio entre las declaraciones
y las realizaciones y para proponer un modelo alternativo al dominante a
través de encuentros y publicaciones. Los distintos analisis arrojan como re-
sultado que ese modelo dominante es el de la irresponsabilidad, resultante de
un conjunto de causas econémicas y culturales. Y una de las alternativas
propuestas para subsanar sus deficiencias consistiria en promover una estrate-
gia de responsabilidad social compartida, basada en la interdependencia entre los
distintos actores sociales'. Urge dotar a los ciudadanos y a las organizaciones
de los instrumentos necesarios para llevarla adelante. Pero ;quiénes son los
sujetos de esa responsabilidad compartida o corresponsabilidad? En principio,
cabria pensar en el Estado y la sociedad civil, pero no resultaba facil caracte-
rizar estas dos dimensiones de una sociedad'.

1 CortiNa, CONILL, DOMINGO, GARCIA-MARZA, 1994
12" ApEL, 2000.

3 AA.VV, 2012, 11.

1 Cortina, CONILL, 2014
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III. Cooperacion entre los tres sectores en un mundo
interdependiente

En la concepcidén de la sociedad civil preponderante durante largo tiem-
po se entendia que el Estado es el responsable de satisfacer las exigencias de
justicia de la sociedad, mientras que la sociedad civil es el reino del particu-
larismo, la espontaneidad y el egoismo grupal. Esta vision cambi6 a mediados
de los setenta del siglo pasado, cuando un buen ntmero de autores progre-
sistas puso de relieve la importancia decisiva de la sociedad civil para construir
sociedades justas.

No es momento para entrar en la discusion sobre qué sea la sociedad
civil, porque me he ocupado de ello en otros lugares, pero si de recoger la
posicidon que, a mi juicio, corresponde a la evolucion histérica y a la actual
realidad social: la sociedad civil es el espacio de relaciones humanas sin coer-
cion estatal, nacidas de la espontaneidad y la autoorganizacién'.Y también
a esa sociedad civil, y no s6lo a los Estados, se convoca desde distintas ins-
tancias para que asuma su corresponsabilidad por el bien comun. En ella se
incluyen, a mi juicio, lo que han venido llamandose Segundo y Tercer Sector.

Segtin estas denominaciones, el Sector Pablico, el Estado, estaria formado
por las Administraciones Publicas. El control tltimo corresponde en él a
grupos e individuos legitimados por el poder politico y dispone de recursos
publicos. El Sector Privado Mercantil, el «Mercado», estaria formado por las
entidades que desarrollan actividades con animo de lucro y son controladas
por propietarios privados. Mientras que el Tercer Sector, o Sector Privado
No Lucrativo, seria el «Sector Social». Lo formarian entidades que no son
gubernamentales ni tienen animo de lucro, sino que se proponen acrecentar
el bienser y el bienestar de las personas'®. En este dmbito podrian distinguir-
se todavia dos grandes secciones, la de las asociaciones y las fundaciones. Las
asociaciones, a mi juicio, no deberian denominarse «organizaciones no gu-
bernamentales» (ONGs) o «no lucrativasy, que a fin de cuentas es lo que se
supone que no son, sino «Organizaciones Solidarias», o bien «Organizaciones
Civicasr. Por otra parte, las fundaciones son un tipo especial de organizacion,
cuya definicidén no es facil de encontrar, pero podriamos aceptar la caracte-
rizaciébn operativa que ofrece John Hopkins: «un patrimonio (privado o
aportado por entidad publica), organizado (como persona juridica) y afectado
de modo duradero con fines de interés general (cualquier finalidad social-
mente util), con exclusion del animo de lucro en el fundador, o de reparto

15 CorTiNa, 1998, 374.
16 CaBrRA DE LUNA, 1998, 23-26.
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de beneficios entre los fundadores, bajo el Protectorado (para control y ayu-
da) del Estado»'.

El cumplimiento de objetivos de interés general es lo que define a las
fundaciones, junto con su caricter de instituciones no lucrativas'®. Qué tarea
cabe a cada uno de estos sectores es una pregunta cuya respuesta ha ido
matizandose en nuestro pais, sobre todo a partir de los anos ochenta del si-
glo xx.

IV. Etica de las fundaciones: de la beneficencia
a la corresponsabilidad

La historia de las fundaciones empieza en la Edad Media con una tarea
ética muy valiosa, que es la de proporcionar unos bienes necesarios para la
supervivencia de las personas y de las sociedades que no procura el Estado.
Sin embargo, uno de los sintomas del proceso de modernizacion ha consis-
tido en responsabilizar al Estado y al poder administrativo de esas tareas que
desde la Edad Media llevaban a cabo entidades benéficas. Convertir las cues-
tiones de beneficencia en cuestiones de justicia, que el Estado debe asumir,
es un paso fundamental, que se recoge por vez primera en el De subventione
pauperum de Juan Luis Vives.

En su tratado Vives analiza la situaciéon de la pobreza, en principio, como
una medida de protecciéon de la sociedad frente a la amenaza que suponen
los ladrones, las enfermedades contagiosas o los truhanes y por eso entiende
que son los poderes publicos, en este caso los ayuntamientos, los que han de
asumir esta tarea. Son los poderes publicos los que deben proteger a la so-
ciedad, y no quedar esa protecciéon en manos de instituciones privadas. Pero
—vy esto es importante— a la vez considera Vives que «es cosa vergongosa
para nosotros los christianos, a quien ninguna cosa tanto se nos encarga como
la caridad, y sola ella creo que se nos encarga, consentir que entre nosotros
aya a cada passo tantos pobres y mendigantes»'”. Por lo tanto, si por una
parte, como bien dice Munoz Machado, las propuestas de Vives «se separaron
de las formas tradicionales de la practica de la caridad, orientandolas hacia la
municipalizacién y burocratizacién de la asistencia social»?’, de donde se sigue
que estaba germinando lo que siglos mas tarde seria el Estado del Bienestar,
no es menos cierto que apunta la idea de que los ayuntamientos deben ocu-

7 Casra DE LuNa, 1998, 367.Ver también JimiNez Lara, 2006.
18 SAENZ DE MIErA, 2004, 69.

19 V1ves, 2006, 174.

20 MuNoz MacHADO, 2013, 25.



26 ADELA CORTINA

parse de los pobres porque se debe proteger a la sociedad, pero también
porque se debe empoderar a los pobres?. Si el hecho de que sea una tarea
de justicia parece exigir que la lleve a cabo el poder publico, con el tiempo
de nuevo las iniciativas privadas —entre ellas, las fundaciones— se haran
necesarias para realizar la justicia, y no solo para tareas de beneficencia. Seran
agentes de justicia.

Y, ciertamente, si interpretaramos la historia de la humanidad como una
historia del progreso en la justicia, de igual modo que Hegel la interpreta
como un progreso en la libertad, en esa historia lo que empiezan siendo
acciones de beneficencia, a las que no corresponde ningtn derecho de reci-
birlas por parte de los beneficiarios, se van convirtiendo paulatinamente en
acciones de justicia, que corresponden al derecho de las personas. Los debe-
res de beneficencia se convierten en deberes de justicia que deben ser asu-
midos por el poder politico.

Esto ocurre muy especialmente en el Estado del Bienestar, que supone el
traspaso al poder politico de la satisfaccidon de las exigencias de justicia, entre
ellas, la obligacion de considerar como derechos de justicia los derechos de
segunda generacion, sustrayéndolos al juego del mercado. Esto es lo que sig-
nifica, a fin de cuentas «Estado social de Derecho», que tomo la forma del
Estado del Bienestar, aunque mas bien deberia ser un Estado de Justicia®*. En
los Estados del Bienestar se entiende que el poder politico debe ir despla-
zando a los sectores social y econdmico en la provision de bienes referidos
a las exigencias de justicia y, por lo tanto, las fundaciones pierden su objetivo
fundamental y decaen. Por supuesto, en los paises totalitarios las cuestiones
de justicia, mal que bien, estin en manos del poder politico y no pueden
siquiera existir fundaciones u organizaciones privadas que puedan competir
con él en estas lides. Como puntualiza Jiménez Lara, tanto las ideologias
socialistas como el corporativismo del régimen de Franco reclaman la inter-
vencidn estatal frente a la iniciativa privada®. Anular las fundaciones privadas es
una de las actuaciones tipicas de las sociedades cerradas frente a las abiertas.

Sin embargo, cuando se revel6 con claridad la crisis del Estado del Bien-
estar, un nutrido numero de politicos y académicos sugirié6 un cambio de
roles en el nuevo escenario. Si el Estado era incapaz de proteger los derechos
de primera y segunda generacidon por razones diversas, tal vez convendria
transitar del Estado del Bienestar a la «Sociedad del Bienestar», de modo que no

' Drize y SEN, 1989.
2 CorTINA, 1997, cap. 3.
» JimeNez Lara, 2006, 75.
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fuera s6lo el Estado el responsable de proteger los derechos, sino que también
asumieran su responsabilidad las familias, las empresas, las entidades bancarias,
las asociaciones solidarias y civicas, las fundaciones y la ciudadania?!. Con ello
se daba a entender que el Estado no es el Gnico agente de justicia, que los
tres sectores estan tan entreverados entre si que resulta imposible aislarlos.Y,
de hecho, la Constitucién espaiiola de 1978 reconoce expresamente el dere-
cho a crear fundaciones y la ley de 1994 regulara la actividad de las funda-
ciones.

Realmente, la responsabilidad legal sigue siendo del Estado, que gestiona
los recursos publicos, y éste es un punto que no se puede olvidar: el Estado
tiene por mision encarnar la justicia a través del bien comtin. Como bien
dice Ofte, «<no podemos olvidar (...) que el Estado democratico, con su po-
der de fijar tributos, gastar y regular sigue siendo el instrumento mayor en
compartir la responsabilidad entre sus miembros, ejerciendo en cierta medida
el control sobre su propio destino. Si esto es asi, no puede delegarse este
instrumento (sea en manos del mercado o de la “sociedad civil”), sino ser
reforzado y complementado»®.

En efecto, la sociedad civil no sustituye al Estado, pero tiene una respon-
sabilidad que en determinados casos no se le puede exigir por ley vy, sin
embargo, esta obligada a hacerlo desde un punto de vista ético. La buena
noticia es que desde muy distintos sectores ya la estd asumiendo en cierta
medida. Por eso lo que importa es detectar esos «yacimientos de responsabi-
lidad» que ya existen en la sociedad civil y potenciarlos, porque es contando
con sus recursos como podran alcanzarse las metas propuestas. Uno de esos
yacimientos, y mas en tiempos de globalizacion, son las fundaciones.

V. Virtualidades de las fundaciones desde una ética
de la corresponsabilidad

Ciertamente, existe una gran variedad de fundaciones atendiendo a los
objetivos de interés general a los que se dirigen y teniendo en cuenta su
estructura. En cuanto a los objetivos, pertenecen a los ambitos mas variados
de la sociedad, como muestra la International Clasification of Non-Profit Orga-
nizations (ICNPO), que recoge 12 sectores de interés general, refiriéndose el
ultimo a «otros», con lo cual la lista es ilimitada: cultura y ocio, educacion e
investigacion, salud, servicios sociales, medio ambiente, desarrollo y vivienda,

2 PirEz Diaz, CHULIA y Avarez, 1998.
% Orr, 2012, 43.
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derecho vy politica, intermediacion filantropica y promocién del voluntariado,
cuestiones internacionales, religion, asociaciones empresariales y profesionales,
y otros tipos de dedicaciones.

En lo que respecta a la estructura, algunas fundaciones estin ligadas a
empresas o a entidades financieras; otras gestionan un capital fundacional,
atendiendo a la voluntad del fundador; otras congregan a diversos socios
interesados por ofertar a la sociedad el bien que proporciona la fundacion.
Obviamente, cada una de estas modalidades presenta sus peculiaridades, pero
todas coinciden en ofrecer a la sociedad un bien del que de otro modo no
podria disfrutar.

A comienzos del siglo xx1 el nimero de fundaciones en Espafia rozaba
las 5.500, y se centraban en los sectores asistencial, de docencia e investigacidn,
culturales y de ocio. Con el tiempo la calidad y el namero de fundaciones
ha crecido, generando beneficios, lo cual es un sintoma de la madurez de una
sociedad. Las razones para este incremento desde un punto de vista ético
serian, fundamentalmente, las siguientes.

En primer lugar, la crisis del Estado del Bienestar ha mostrado con cla-
ridad que es tiempo de corresponsabilidad entre sociedad civil y Estado, entre los
distintos sectores y fuerzas sociales, que se encuentran realmente entreverados.
Asumir esa responsabilidad compartida, cada cual desde su especificidad, es la
forma de ir generando esa alianza global de la que hablibamos al comienzo,
que es imposible sin contar con la sociedad civil, local y global®. El Sector
Politico no puede proteger suficientemente los derechos de segunda genera-
cidén si no cuenta con la iniciativa de las fundaciones y de las organizaciones
solidarias. Aunque proteger esos derechos es la tarea que le presta legitimidad
social y en ella debe emplearse a fondo, necesita el concurso del sector pri-
vado, generando esa Sociedad de Justicia de la que antes hablabamos, porque
por si solo no puede lograrlo. Las alianzas entre los tres sectores no son, pues,
solo un proyecto deseable, sino una necesidad.

En segundo lugar, las fundaciones, por su estructura, proporcionan una
estabilidad y una capacidad de arriesgar recursos en proyectos de medio y
largo plazo que no estan al alcance de otras entidades politicas y sociales,
como gobiernos y empresas. Por otra parte, las fundaciones son espacios
donde se puede cultivar la preocupacidn ética de largo plazo con la perspec-
tiva que ofrece trabajar con un horizonte lejano. En el caso de otros agentes
sociales la volatilidad de los acontecimientos impide dedicar el tiempo nece-
sario para reflexionar y ponderar las distintas apuestas de sociedades comple-
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jas, lo cual impide detectar los retos mas relevantes y responder a ellos. De
ahi que las fundaciones se conviertan en un espacio de solidaridad, pero
también de serena reflexion y critica y de busqueda pausada. Eso les permi-
te implicarse en creaciones pioneras, que resuelven problemas y son fecundas
a largo plazo.

Estas caracteristicas —vy seria la tercera razdén para su incremento— les
convierten en agentes necesarios de justicia en un mundo globalizado, asu-
miendo su corresponsabilidad en la construcciéon de metas comunes, como
serian las de la orientaciéon dada por los Objetivos de Desarrollo Sostenible.
Estos objetivos, a fin de cuentas, son una concreciéon actual de lo que recla-
man los derechos humanos, contando también con el cuidado de la natura-
leza, que han defendido los ecologistas de todos los tiempos, y hace un
tiempo el papa Francisco en su enciclica Laudato si’. En el caso de los ODS
se incluye explicitamente a las fundaciones como uno de los protagonistas
necesarios para generar una justicia global. Las alianzas que propone el obje-
tivo 17 («Alianzas para lograr los objetivos»), incluyen a los tres sectores, in-
cluyen la coordinacion entre el sector publico y el privado, y refieren muy
especialmente a las fundaciones para proveer de fondos estables, que los go-
biernos no se pueden permitir?’.

Si la meta del desarrollo consiste en empoderar a las personas, que son
fines en si mismas y tienen dignidad y no un simple precio, y en cuidar la
naturaleza valiosa, entonces la tarea de las fundaciones en los sectores que
hemos mencionado es indispensable.

Por otra parte, las fundaciones no sélo responden a las demandas de la
sociedad, sino que ofertan servicios que contribuyen a crear bienes publicos,
al ser de interés general.

Y, dando un paso mas, se espera de las fundaciones que garanticen la
gobernabilidad globalizada, llenando en parte el poder perdido por los Esta-
dos nacionales, se espera que colaboren para crear una situacién mas iguali-
taria entre los Estados, apoyando a los gobiernos y administraciones menos
poderosos.

Sin embargo, si éstas son algunas de las virtualidades éticas de las funda-
ciones, también conviene sefialar sus posibles limites, las criticas que han
recibido desde distintos sectores. Criticas que seran acertadas, como siempre
ocurre, si se hace un mal uso de las fundaciones, pero que se desvirtian si
las fundaciones se encaminan al fin que les es propio. De ahi que proceder

# PATTBERG y WIDERBERG, 2016, 47.
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con transparencia y rendicion de cuentas sea indispensable. Los recelos que las
fundaciones han despertado en algunos sectores se sustancian fundamental-
mente en los siguientes.

En principio, algunos analistas temen que las fundaciones puedan brindar
a las empresas un gran poder social, cuando sus protagonistas no han sido
elegidos por la ciudadania, de suerte que empoderarlas seria antidemocratico.
En alguna ocasion un liberal como Baumol ha llegado a afirmar que el po-
der de interferencia que pueden tener sobre nuestras vidas puede resultar
intolerable y ser una amenaza bastante clara para la democracia®. A juicio de
Baumol, las decisiones que toman las fundaciones afectan a toda la sociedad
y, por lo tanto, s6lo deberian tomarlas los representantes libremente elegidos
por el pueblo. Si son las fundaciones las que asumen ese poder, pueden tener
una influencia excesiva en el conjunto de la sociedad?®.

En segundo lugar, cuando se trata de fundaciones ligadas a empresas o
entidades bancarias —se dice—, éstas pueden utilizar el compromiso con las
tareas de mecenazgo como una forma de control sobre los integrantes de la
entidad a través del compromiso voluntario, como una forma de integrar
emocionalmente a los trabajadores de la empresa™.

En tercer lugar, y recurrente a lo largo de la historia, la prevencién fren-
te al hecho de que puedan intentar desplazar al Estado en tareas que afectan
a éste, de modo que en este punto se produciria un proceso de «des-moder-
nizacién» y de privatizacion de tareas de interés general, que en tal caso s6lo
favorecerian a los sectores sociales elegidos, aumentando las desigualdades.
Influirian en la agenda publica sin haber sido elegidas democraticamente.

En cuarto lugar, las fundaciones despiertan recelos porque hay en ocasio-
nes falta de transparencia, fraude financiero, estructuras no democraticas, y se
les achaca un caracter elitista y corporativista, ajeno a la critica y la autocri-

-3
tica”'.

Claro que existe una extensa tipologia de fundaciones, y que algunas de
ellas se encuentran con problemas éticos peculiares. Es lo que sucede en el
caso de fundaciones ligadas a empresas, que se encuentran siempre en un
equilibrio inestable. Por una parte, son la expresion del compromiso solidario
de la empresa con la sociedad, que muestra de este modo que no se limita a
su tarea comercial, sino que asume funciones de solidaridad. Como bien dice

8]

8 Baumor, 1993.

2 MORENO, 1997, 35.Ver también 1zQUIErRDO, 2000.
0 MoreNo, 1997, 35.

>t JimENEZ Lara, 2006, 79 vy ss.
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Gabino Izquierdo, son «la expresion mas clara y sistematica en el mundo
actual del mecenazgo empresarial: su institucionalizacién mas firme y la con-
crecidon mas manifiesta de la decision de su sostenimiento permanente: una
especie de pacto publico de la empresa con la sociedad por el que se con-
signa la voluntad de asegurar de forma cuasi irrevocable esa voluntad de
compromiso social a través de una instituciéon permanente dedicada a esa

finalidad»*2.

Sin embargo, la ética de la empresa y de la fundacién exige que la segun-
da no sea un aditamento cosmético, que se aflade a la empresa, sino que la
empresa asuma su responsabilidad social como una herramienta de gestion,
como una medida de prudencia y como una exigencia de justicia, atendien-
do a todos los afectados por su actividad, y que cuente con la fundacion
como un peculiar elemento de solidaridad con la sociedad y el medio am-
biente y como un medio de comunicaciéon de lo que la empresa quiere
hacer y ser. Con ello genera capital simpatia, es un factor de fidelizaciéon de
clientes, actuales y futuros, pero también produce algo tan importante y ne-
cesario como capital social; ese elemento que permite generar en una socie-
dad abierta la indispensable cohesion social.

La empresa tiene que conseguir beneficio y la fundacién no puede ser
una apuesta supererogatoria, sino que de alguna manera tiene que ser un
medio de comunicacién de la empresa, tiene que ser beneficiosa y, a poder
ser, ayudar con actuaciones que sean de su ambito de especializacion.

Naturalmente, sefialar los riesgos es siempre un modo de advertir de su
existencia y de invitar a potenciar los aspectos sumamente positivos de las
fundaciones, que ya hemos sefialado al comienzo de este apartado. Las fun-
daciones son indispensables en sociedades abiertas, que permiten florecer
cuantas iniciativas surgen para satisfacer necesidades de la sociedad y del
medio ambiente, detectando nuevas necesidades y propuestas, poniendo los
medios para satisfacerlas y jugando cartas pioneras, en la linea de la creativi-
dad y la innovacién. Son las sociedades totalitarias y corporativistas las que
ponen freno a las ofertas solidarias e innovadoras de la sociedad civil y con-
sideran la diversidad como un peligro, apostando por la homogeneizacion. El
sello de la sociedad abierta y democratica no es la homogeneizacion, sino el
pluralismo en todas sus facetas, también, por supuesto, en el de los protago-
nistas y agentes de la sociedad de justicia.

Afortunadamente, una ciudadania cada vez mais madura presenta exigen-
cias que las fundaciones pueden satisfacer con la vision de largo plazo que

32 1zQuierpO, 2000, 208.
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no pueden permitirse ni las empresas ni el Estado. No es extrano que se
estén introduciendo cada vez mas en el nivel multinacional, también en Es-
pana, con el objetivo de humanizar la globalizacién y civilizarla.

Por ultimo, aunque no en ultimo lugar en modo alguno, con sus actua-
ciones pueden cumplir una valiosa funcién de ejemplaridad en sociedades
necesitadas de referentes morales.

Podemos decir, en conclusion, que es tiempo de corresponsabilidad entre socie-
dad civil y Estado, entre los distintos sectores y fuerzas sociales, que se encuen-
tran realmente entreverados. Asumir esa responsabilidad compartida, cada cual
desde su especificidad, es la forma de ir generando esa alianza global de la
que hablidbamos al comienzo, que es imposible sin contar con la sociedad
civil, local y global®.

Para lograrlo hacen falta sin duda contratos, pactos sociales, como sabemos
al menos desde Hobbes, pero también una profunda alianza. Porque las per-
sonas podemos sellar pactos politicos, econémicos y sociales, y tenemos que
hacerlo, pero el reconocimiento de los derechos y de la dignidad no es fruto de
un pacto, sino una condicion indispensable para sellar pactos justos y man-
tenerlos. La alianza entre quienes se reconocen mutuamente cOmo seres
dotados de dignidad es la que exige compartir responsablemente las cargas y
los beneficios™.

En este sentido, la ética de las fundaciones exige intentar generar capital
simpatia para las empresas que las sustentan, tratar de generar imagen, pero
también utilizar su independencia relativa para arriesgar el patrimonio en
temas pioneros, abriendo creativamente nuevos espacios, para proporcionar
productos de calidad que beneficien a la sociedad en su conjunto. Lo cual
requiere generosidad y fino sentido de la justicia. Podria decirse que el Tercer
Sector es en realidad Primero, porque sin el capital social que él genera no
pueden funcionar ni el politico ni el financiero. Es ese Tercer Sector el que
presta cohesion a comunidades habitables, dotadas de unas redes de solidari-
dad que amortiguan los golpes de la sociedad globalizada y digitalizada.

La Universidad Comercial de Deusto se propuso desde sus origenes for-
mar directivos empresariales, pertrechados con un bagaje universitario y con
valores éticos, en el seno de una universidad que se presentaba como un
lugar de encuentro entre la fe cristiana y la cultura. Prolongar ese didlogo un
siglo mas tarde es necesario Etica cristiana y ética civica tienen por ntcleo

¥ KALDOR, ANHEIER y Grasius, 2003.
3% CorTiNa, 2001.
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el respeto a la dignidad del ser humano y el valor de la naturaleza que pre-
cisa cuidado. Por eso deben trabajar codo a codo en la construccién de una
economia y una empresa al servicio de las personas y de la naturaleza, apos-
tando sin ambages por juegos de suma positiva, nunca por juegos de suma
cero.
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I. Introduccidén

Los mercados son instituciones cuyo principal objetivo es facilitar el in-
tercambio y, como consecuencia del mismo, obtener beneficios y contribuir
al crecimiento econémico y al bienestar. Las fundaciones', en cambio, tienen
como misién principal atender necesidades de interés general® no cubiertas
por las administraciones ptblicas® (AA.PP) o por el sector privado. En unos
casos lo hacen con recursos propios. En otros, canalizando recursos privados
o publicos, con los correspondientes problemas de competencia* en el pro-
ceso de obtencién de recursos y de dependencia de los vaivenes del ciclo
econoémico y de la politica econdmica.

En esta cuestion, el problema de fondo reside en el hecho de fijar quién
debe ser el actor principal en relacidon con las actividades de interés general:

* Este articulo se publico en el «Boletin de Estudios Econémicos», vol. LXXII, n.° 220
(2017), pp. 23-54, y se reproduce en este Anuario con su autorizacién.

El presente trabajo se ha beneficiado de los comentarios y sugerencias de Javier Nadal,
Silverio Agea, Isabel Penalosa y Rosa Gallego. Los posibles errores, imprecisiones o interpre-
taciones erroneas son de responsabilidad exclusiva del autor.

! Ver Goma (2014); Napar (2013).

2 Ver, por ejemplo, PiIRar (2010); CAFFARENA (2009).

* «Solidaridad de individuos libres, compromiso responsable en proyectos libremente
gestados: ahi radica la mas especifica de las actividades del Tercer Sector; por esto su campo
propio es el de lo privado solidario y socialmente responsable». Ver Garcia DeLGapO (dir.)
(2004, p. 21).

* E1 56 por ciento de las fundaciones manifiesta que tiene que competir por la obtencién
de recursos. Sélo el 16 por ciento de las fundaciones afirma que no tiene que competir. Ver,
CoorpINADORA CATALANA DE FUNDACIONS (2012, p. 15).
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las fundaciones (o el sector no lucrativo, en general), las AA.PP. o el sector
privado. Logicamente, el sistema fiscal ocupa un lugar central en el debate.
En todo caso, las cuestiones relacionadas con el colectivo fundacional han
sido poco estudiadas en Espana desde la perspectiva del analisis econémico.

En relacién con las fundaciones, puede afirmarse que, como norma, actian
rapida y eficientemente en la solucidon de las necesidades sociales de la mas
diversa naturaleza.Y lo hacen, cooperando, complementando o sustituyendo
a las AA.PP. o al sector privado, segiin la naturaleza de los problemas y las
circunstancias. En este contexto, de acuerdo con los datos suministrados por
la Coordinadora Catalana de Fundacions (2012, 16), posiblemente sesgados
por algunas dosis de autocomplacencia pero validos en lineas generales, el 57
por ciento de las fundaciones manifiesta sentirse mas eficiente que las AA.PP.
en la prestaciéon de servicios publicos y tan s6lo un 1 por ciento cree que lo
hace peor que las empresas privadas.

El trabajo que se presenta pretende ser una primera aproximaciéon a la
aplicacién de los principios que conforman el analisis de la economia indus-
trial, o economia de los mercados®. El desarrollo del analisis empirico y la
investigacion sobre las posibles relaciones causales entre variables exige un
arsenal de datos individuales de las fundaciones que en estos momentos no
esta disponible de forma informatizada®. Cuando sea posible acceder a la base
de datos del Registro de Fundaciones de naturaleza estatal (y al resto de
registros), el analisis empirico avanzard de forma acelerada. Conoceremos
mejor el universo fundacional, la conducta de sus componentes y los resul-
tados alcanzados. Ademas, se avanzard en aspectos como la transparencia y se
abriran las puertas a la posibilidad de llevar a cabo analisis comparados con
el fin de adoptar las mejores practicas. De momento, debe trabajarse con los
datos disponibles, cuyo origen principal es el Instituto de Analisis Estratégico
de Fundaciones (INAEF) de la Asociacidon Espanola de Fundaciones (AEF)
que me honro en dirigir, y de los informes realizados sobre la base de los
mismos.

> La aplicacién de la metodologia de la Economia industrial o de los mercados no su-
pone que las fundaciones siempre actiien como las empresas. Lo hacen en ocasiones y en
determinados aspectos, pero no siempre. En el presente trabajo se trata de avanzar en la
comprensién del sector fundacional sobre la base de una metodologia —légicamente adap-
tada— que cuenta con una larga tradicién. Hay coincidencias y divergencias. La metodologia
es s6lo un instrumento de analisis. Otras posibilidades pueden verse en HansmanN (1987).

¢ «El universo de las Asociaciones y Fundaciones es la parte menos explorada vy, sin duda,
peor conocida de la economia formal y, por ende, de la Economia social», GARCia DELGADO
(dir.) (2004, p. 89).
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II. Las fundaciones ante el reto de la modernizacidon

Las fundaciones —vy el sector no lucrativo, en general— cuentan con una
larga tradicién en Espafia’. Su creacion responde a la voluntad de su fundador,
o fundadores, de contribuir a resolver problemas de interés general®. Su ob-
jetivo es contribuir a resolver problemas o necesidades que afectan a los
ciudadanos o a conjuntos especificos de ciudadanos’. En consecuencia, su
actividad refleja la imaginacidn del fundador, de sus directivos y de sus 6rga-
nos de gobierno. Cuenta, por tanto, con multitud de matices y se lleva a cabo
desde situaciones y tamafos distintos. En todo caso, seguiran resolviendo
problemas sociales en un contexto que, de acuerdo con Nadal (2013, p. 112),
seguira mostrando demandas sociales no cubiertas que incrementaran «la
presion sobre el Tercer sector, tanto en términos de su capacidad de respues-
ta técnica como de necesidades financieras»"’.

En general, puede decirse que las fundaciones han cumplido satistactoria-
mente con sus compromisos''. Las excepciones a la regla han sido escasas vy,
en todo caso, estadisticamente no significativas, aunque han tenido un im-
pacto coyunturalmente negativo sobre la imagen del conjunto fundacional
explicable, sobre todo, por el —todavia— escaso conocimiento que tiene la
sociedad acerca de su cometido, honestidad y resultados alcanzados'?. Sin
olvidar que las fundaciones apoyan su trabajo en la independencia, experien-

7 Ver, por ejemplo, Ruiz OrasuiNaca (dir.) (2000, pp. 46-77).

8 Ver NapaL (2013, p. 115): «La creacién de una fundacién estd determinada, en la ma-
yoria de los casos, por un impulso altruista que lleva a los fundadores a poner el foco en la
accidn, en los resultados, en los beneficiarios, incluso, a veces, sin reparar en gastos».

? Sobre los retos de las fundaciones, ver DE LORENZO, PINAR, SANjURjO (2011); ALvarEz
(2014).

1" Cuando se pregunta cuil serfa la mejor forma de mejorar la financiacién de las fun-
daciones, las opiniones estin muy divididas pero un 40 por ciento se inclina por las AA.PP.
y el 60 por ciento lo descarta o se inclina por la iniciativa privada. Un 28 por ciento se
inclina por una nueva ley de mecenazgo o por desgravaciones fiscales. En todo caso, lo des-
tacado es que un 40 por ciento de fundaciones consideran que los problemas de financiaciéon
son internos y que lo relevante es la necesidad de mejorar la eficiencia en la gestién de los
recursos, el aumento de la oferta de servicios propios o la busqueda de sinergias con otras
fundaciones. Ver CoorDINADORA CATALANA DE FUNDACIONS (2012, p. 15).

" (Treinta afios después de haberse reconocido en la legislaciéon espafiola, tras la Cons-
titucién de 1978, las Asociaciones y Fundaciones siguen siendo una de las piezas mas dini-
micas —y a veces desconocidas— dentro del amplio espectro de Entidades del Tercer Sector
o Economia Social. Habiendo superado su etapa de juventud, gran parte de ellas estan aco-
metiendo con mayor grado de madurez y profesionalidad las tareas que les corresponden
como representantes de la Sociedad Civily, Garcia DeLGgapo (dir.) (2009, p. 319).

12 Uno de los problemas del colectivo fundacional es su escasa presencia en los medios
de comunicacién explicando sus actuaciones y los resultados de las mismas.
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cia y conocimiento, flexibilidad y buena gestion del riesgo y de la capacidad
de innovar (Abramson, Soskis, Toepler, 2012).

Como senialan Rubio, Sosvilla (2016, p. 5) las fundaciones «desempefian
un papel cada vez mas relevante en la sociedad espafiola ya que pueden
atender las necesidades de determinados colectivos de una forma mas cerca-
na y eficiente que el sector ptblico. Unas veces las fundaciones hacen frente
a esas necesidades sociales de forma complementaria, otras de forma distinta,
y, en ocasiones, de forma tGnica e insustituible» . Ruiz Olabuénaga (2000,
p. 267), sintetizd con buena pluma e inteligencia la actividad de las organi-
zaciones no lucrativas: «el mundo de las organizaciones privadas no lucrativas,
con sus peculiaridades y deficiencias, con sus riesgos y sus debilidades, cum-
ple con satisfaccidon la funcién supletoria, complementaria y enriquecedora
de la oferta de servicios de la Administraciéon Pablica, como escuela autén-
tica de participacién social y de fomento de la democracia, al mismo tiempo
que constituye un mecanismo completo de mediacién social, como conjun-
to de grupos intermedios que contribuyen eficazmente al desarrollo de la
solidaridad organica de las sociedades modernas, como agudamente observo
hace ya tiempo Emile Durkheim...».

En un contexto caracterizado por el cambio tecnologico y la aparicién
de nuevas necesidades individuales y sociales, puede afirmarse que conviven
dos visiones en relacidon con las fundaciones. La primera, una visiéon tradicio-
nal, clasica, reflejada y apoyada en la legislaciéon vigente y reflejada en la
misma. Se trata de una vision y legislaciéon que necesitan una modernizaciéon
que refleje los cambios registrados en el conjunto de la economia y las nue-
vas relaciones de los ciudadanos en relacién con las fundaciones, sea como
impulsores de las mismas o como beneficiarios de sus actividades. La segun-
da, una visién moderna, que incluye en sus conductas los cambios registrados
en los dltimos anos caracterizados por el impacto negativo de la crisis eco-
noémica, la irrupcidon de cambios tecnoldgicos con indudable impacto sobre
la sociedad, especialmente en las modernas economias de mercado desarro-
lladas, y las nuevas formas de articulacién social reflejo de los cambios de-
mograficos y de los mayores niveles de educacion.

1. La vision tradicional
La vision tradicional se refleja y apoya en la legislacion vigente que, a su

vez, al no considerar con la debida intencién los cambios registrados en la

13 Las acciones en los campos de la discapacidad, la pobreza o la dependencia son buenos
ejemplos que ilustran la cuestion.
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economia y la sociedad a lo largo de la Gltima década, se convierte en una
barrera para el cambio. Una barrera no muy alta pero, al fin y al cabo, un
obstaculo para la modernizaciéon del colectivo fundacional. En otros términos,
ante los cambios registrados en la sociedad, la regulacién de la actividad fun-
dacional no ha sido adaptada a los mismos, especialmente en relacién con las
nuevas tecnologias, las nuevas formas de altruismo (Ponce, 2013) y el corres-
pondiente impacto fiscal en relacién con el mecenazgo'.

En relacion con las cuestiones fiscales, es relevante la conclusion alcanza-
da por Galindo, Rubio, Sosvilla (2102, p. 73): «el anilisis realizado nos mues-
tra un retorno fiscal positivo en todos los escenarios considerados. Esto es,
cada euro que se desgrava genera unos rendimientos fiscales positivos que son
mayores conforme aumenta la desgravacion considerada, debida fundamen-
talmente por (sic) el tipo de comportamiento de la economia espafola, en la
que la demanda interna, especialmente el consumo, desempefia un papel
fundamental». Esta conclusion pone de manifiesto que la generosidad fiscal
del Estado en el caso de las fundaciones se traduce en una reducciéon multi-
plicada de sus gastos en cuestiones de interés general.

Sin embargo, las AA.PP. se resisten a perder espacios de poder ante la
posibilidad de que las fundaciones, otras organizaciones no lucrativas o el
sector privado, puedan invadir campos de actividad considerados como cotos
cerrados en los que solo debe actuar el sector publico'™. Esta vision, privada
de impulsos modernizadores, se mantiene al margen de consideraciones ba-
sadas en un analisis coste-beneficio o coste-eficacia. El pilar de la legislacion
vigente es la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones (LF2002). La
Ley, en su Exposicidon de motivos, se refiere al derecho constitucional a fun-
dar y a diversas exigencias que, en un momento ya lejano, aconsejaron la
actualizacion de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de
incentivos fiscales a la participacién privada en actividades de interés general
(LF1994), que fue calificada, acertadamente, como «vetusta». En todo caso, el
mismo adjetivo podria aplicarse, en estos momentos, a la LF2002.

La LF2002 pretendié recoger, con excesiva cautela y un acusado espiritu
conservador, las experiencias innovadoras en el campo del derecho compa-
rado, cuestion no exenta de dificultades dados los diferentes contextos socia-
les en que se desarrolla la actividad de las fundaciones'®. Al mismo tiempo,
sobre la base de las pretensiones de las fundaciones espafiolas manifestadas a

4 Sobre las cuestiones fiscales, ver, por ejemplo, PENaLosA (2014); Crespo (2014); LOPEZ
(2013); BrAzQuez, PENALosa (2013); BriazqQuez (2012); Cruz AMoRrOs (2009).

5 La sanidad o la ensefianza, por ejemplo.

16 Ver ParAmESs (2011).
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través de sus o6rganos representativos, pretendid superar los problemas inclui-
dos en la LF1994, algo que no consiguid totalmente.

La referencia al contexto regulador no es baladi. En efecto, dentro del
marco analitico de la economia industrial o de los mercados, la regulacion es
entendida como una de las referencias basicas que condiciona la estructura,
la conducta y los resultados de las fundaciones. En consecuencia, su adapta-
cidén a las necesidades de cada momento, de acuerdo con las circunstancias
cambiantes, se configura como una pieza fundamental que contribuye a
asegurar los mejores resultados de las fundaciones.

La definicion legal de las fundaciones'” —esta especie de «centauros meta-
fisicos», que diria Javier Goma (2014, p. 91)— esta contenida en el articulo 2
LF2002 donde se dice: «Son fundaciones las organizaciones constituidas sin fin
de lucro que, por voluntad de sus creadores, tienen afectado de modo durade-
ro su patrimonio a la realizacion de fines de interés generaly. En otros términos,
se trata de organizaciones que disponen de un patrimonio (art. 19 LF2002)
que deben gestionar eficientemente y cuyo objetivo es la resoluciéon de pro-
blemas de interés general. Ademas, no persiguen la distribuciéon de beneficios
a los fundadores sin que este hecho excluya la obtencién de beneficios como
consecuencia de la buena gestiéon de su patrimonio. Pero, al mismo tiempo, los
ingresos derivados de dicha gestion, de la prestacion de servicios u obtenidos
por cualquier otro procedimiento, no pueden destinarse a satisfacer necesidades
particulares y, necesariamente, deben destinarse a cubrir los objetivos fundacio-
nales. Logicamente, la LF2002, concede un amplio campo de libertad a los
fundadores para que definan los fines de la fundacidén que pueden ser tan di-
versificados y diferenciados como sensibilidad, imaginacién y preocupaciones
tengan sus creadores. De ahi surge la riqueza de la actividad fundacional, la
grandeza de sus programas de actuacidén vy, sobre todo, de los fundadores —y,
en ocasiones, de sus descendientes— ejemplos de generosidad y solidaridad'®.

Dado que las fundaciones orientan su actividad a la cobertura de activi-
dades de interés general —dénde hay una necesidad surge una fundacion, se
dice con frecuencia—, en caso de no existir, dichas actividades deberian ser

7 Hay otras definiciones que no alteran significativamente el sentido de la definicién
legal. Ver, por ejemplo, AsociaciON EspaNoLa DE Funpaciones (2011, p. 15). Los autores de
dicho estudio fueron M. Rey y L. I. Atvarez. Dichos autores reconsideran esta definicién en
REY-GARCIA, ALVAREZ-GONZALEZ (2015).

'8 Cuando los fundadores se refieren a que con su iniciativa de crear una fundacién
pretenden devolver a la sociedad parte de lo que ésta les ha dado, olvidan que ya lo han
devuelto a través del sistema fiscal. El acto de fundar revela un ejercicio de liberalidad, de
desprendimiento definitivo de una parte de sus bienes y de generosidad, con la solucién de
problemas de interés general como referencia.
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cubiertas por las AA.PP. o por el sector privado. En relacién con la asignacion
de los recursos fundacionales, la LF2002 establece que las fundaciones desti-
narin, al menos, el 70 por ciento! de sus ingresos —deducidos los gastos
incurridos— a la realizacién de los fines fundacionales, a incrementar la
dotacién patrimonial o a reservas (art. 27 LF2002). Esta prevision, sorpren-
dentemente, no toma en consideracion la evolucidn de la coyuntura econé-
mica ni el comportamiento de los mercados financieros. En periodos de alta
inflacidn y escasa rentabilidad de las inversiones, el cumplimiento estricto de
la norma puede impedir llevar a cabo la actividad fundacional sobre la base
de la asignacién optima de los recursos econémicos fundacionales®.

2. Una vision moderna

El planteamiento tradicional —administrativo, estitico— no recoge los
cambios registrados en el colectivo fundacional a lo largo de los dltimos
afos?!. Tales cambios han tenido lugar sobre la base de una plataforma com-
pleja dominada por la globalizacién, la crisis econdmica, el aumento en el
ntmero de las fundaciones, el desarrollo de Internet, el incremento de la
importancia de las redes sociales y el progreso tecnoldgico, en general. Todo
ello configura un panorama completamente distinto en el que las fundacio-
nes deben llevar a cabo su actividad?>. En consecuencia, ante una nueva
realidad, rica en matices en el contexto de una sociedad dinamica, la legisla-
cién actual —inequivocamente obsoleta— deberia ser objeto de reconside-
racidn en bastantes aspectos; en particular, en relacidon con el fomento de la
actividad fundacional, la seguridad juridica, la gestion —publica y privada—,
la transparencia y la independencia del supervisor®.

La globalizacién no es un fenémeno nuevo®'. Sin embargo, ha alcanzado
una nueva dimensién como consecuencia del desarrollo y extension explosivos

'Y Dicho porcentaje fue fijado politicamente, sin los necesarios estudios previos. El mi-
nisterio responsable abogaba por un 90 por ciento y los representantes de las fundaciones
defendian la pertinencia de un 50 por ciento. La decisién final fue salomoénica: justo la media
de ambas propuestas. Sobre la falta de sentido econdémico de dicho porcentaje ver PETITBO,
HEerRNANDEZ MArcos (2009, pp. 59-94).

20 Afortunadamente, los Protectorados tienden a flexibilizar la aplicacién estricta de lo
dispuesto en la regulacion.

2 Un buen trabajo sobre las fundaciones que, en muchos aspectos, conserva su vigencia
dieciséis afios después de su publicacién, es DomiNGUEZ, CERRATO, GARCiA (2001).

2 Ver, por ejemplo, PETITBO (2014).

% Al estilo de la CNMV. En este caso deberian resolverse dos cuestiones: el control y la
captura del supervisor.

# Sobre la globalizacién, ver, por ejemplo, Robrik (2011), GHemawat (2011).
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de las comunicaciones y las telecomunicaciones en un contexto de progreso
tecnologico acelerado, disruptivo en muchos casos. Este hecho, por su relevan-
cia, ha impactado sobre el conjunto de la sociedad vy, en particular, en el que-
hacer cotidiano de las fundaciones. Pero, considerado el conjunto del sector
fundacional, lo ha hecho de una forma desigual, insuficiente e inacabada.

El progreso tecnoldgico no es ajeno a la accién de las fundaciones®. Por
un lado, son las propias fundaciones las que —directa o indirectamente— han
impulsado el desarrollo de la tecnologia con sus aportaciones en forma de
inversiones o becas, por ejemplo.Y, por otro lado, las fundaciones utilizan las
nuevas tecnologias, cada vez con mayor intensidad, pero aun de forma insu-
ficiente, para ampliar, diversificar y diferenciar el campo cubierto por sus
actuaciones y mejorar el uso de sus recursos con el objetivo de alcanzar
mejores resultados. Si bien es cierto que en los tltimos afios —presididos por
la crisis econémica y la escasez de capitales— los cambios relevantes se han
apoyado en Internet y los teléfonos moéviles, en los proximos afios el pano-
rama cambiar4 de forma significativa. En efecto, de acuerdo con los expertos?,
los avances cientificos pronto transitaran por distintos caminos y a gran ve-
locidad. Seran disruptivos y las referencias seran la inteligencia artificial, la
robdtica, la biologia sintética, la impresion tridimensional, el uso masivo de
datos, la biomedicina, la neurociencia, la nanotecnologia o la busqueda de
nuevos métodos de ahorro energético y de preservacion del medio ambien-
te, por citar algunos ejemplos. No cabe duda de que los nuevos descubri-
mientos y sus aplicaciones contribuiran de forma decisiva a mejorar el bien-
estar de la sociedad y modificarin el contenido de la actividad fundacional®’.
Con toda probabilidad las fundaciones estaran presentes en dicho proceso.

Logicamente, si el objetivo es que el cambio sea ripido y sin costes in-
necesarios debe tener lugar en un contexto sin barreras de entrada y sin
regulaciones ineficientes. Tales muros, en el mundo de los negocios, adquie-
ren una relevancia creciente en el proceso de introduccién de nuevas tecno-

% Pese a sus lagunas, una referencia atil es el trabajo de REv-Garcia, AlvAREZ-GONZA-
LEz (2015). Parte de este estudio se apoya en el primer informe de la AEF sobre el sector
fundacional. Se trataba de un estudio seminal, incompleto, sin inferencia estadistica y, logica-
mente, no contrastado con datos posteriores. A partir del mismo, la Asociacién, en el marco
del INAEE ha publicado sendos Informes referidos a los periodos 2008-2009 (2012), 2008~
2012 (2014) y 2008-2014 (2016), que pueden consultarse en wiww.fundaciones.org. Los datos
del presente trabajo proceden de la version mas depurada contenida en Ruslo, SosviLLa
(2016), citado como Rusio/SosviLLa (2016).

% Dos buenas referencias son JoHnson (2011), BRyNjOLEsSON, McaFeg (2014).

# Las impresoras en tres dimensiones serin un buen instrumento de ayuda al desarrollo
o los teléfonos moéviles un buen instrumento al servicio de la salud, por ejemplo.
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128, Sin duda, una de las

logias y lo mismo sucede en el universo fundaciona
barreras mas relevantes en relacién con esta cuestioén es la imposibilidad de
aplicar deducciones de IVA o la inclusiéon del IVA en las donaciones, inclui-

das aquellas dirigidas a las propias AA.PP?.

Desde otra perspectiva, la conectividad adquiere una relevancia especial.
Me refiero a la capacidad de las fundaciones de conectarse entre ellas y con
sus grupos de interés. El analisis de la realidad refleja que las grandes ideas
transformadoras se apoyan en el conocimiento previo y/o compartido y en
el establecimiento de conexiones entre quienes comparten ideas, procesos y
objetivos. En este punto, alcanzan una relevancia especial los intercambios de
ideas procedentes de disciplinas distintas. Vivimos en un mundo caracterizado
por las conexiones en un contexto abierto y competitivo en el que la infor-
macién se disemina, a bajo coste o a coste marginal practicamente igual a
cero”, a més velocidad y con mayor flexibilidad que en épocas anteriores.

Todas estas cuestiones son relevantes, pero tienen costes. El futuro exigi-
ri mas capital fijo y, también, mis capital humano”'. Justo lo mismo que ha
sucedido en las revoluciones tecnoldgicas precedentes. Esto supone, por un
lado, disponer de financiacién suficiente™, y, por otro, que quienes trabajan
en las fundaciones deberan responder a estos cambios para hacer frente al
riesgo de perder su puesto de trabajo y/o de ver como se deterioran sus
salarios reales. No se trata solamente de solidaridad. También esta presente un
problema de eficiencia y de asignacion racional de los recursos. Los trabaja-
dores de las organizaciones no lucrativas deberan hacer frente a los retos de
una sociedad moderna, progresivamente acompafada por el progreso tecno-
logico, sobre la base de su esfuerzo que debera tomar la forma de formacién
permanente y de adaptaciéon continua a las exigencias de una nueva realidad
tecnologica, aprovechando todas sus ventajas. Por cada trabajador no adapta-
do a las nuevas circunstancias otros competiran por su puesto de trabajo. No
se trata de una cuestién nueva. Es la senda marcada por el progreso de la
humanidad®. Un nuevo reto no muy distinto a los anteriores. En este con-

* Ver, por ejemplo, WorLD Economic Forum (2017).

% Se trata de un problema europeo. Todos los intentos de resolver esta cuestién han
fracasado. Los parlamentarios europeos, considerados en su conjunto, no estan por la labor.

% Aunque no comparto plenamente sus ideas, resulta interesante el anélisis de RirkiN (2014).

1 Sobre esta cuestion, ver, por ejemplo, MARTINEZ (2013). Con una visién mas general
puede verse Rey (2007).

2 No existe un estudio reciente sobre financiacién de las fundaciones espafolas. Existe,
sin embargo, un interesante estudio realizado sobre la base de una muestra de fundaciones
catalanas, impulsado por la Coordinadora Catalana de Fundacions (2012).

> Para reflexionar sobre estas cuestiones, una buena guia es DiamonDp ([1998] 2011).
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texto, parece evidente que el colectivo con mas riesgo es el que realiza un
trabajo rutinario o no cualificado, mis facilmente sustituible por otro traba-
jador no cualificado o por un robot y, en consecuencia, mas vulnerable ante
el riesgo de reduccién de sus ingresos. Esta realidad pone de relieve que si,
por un lado, la globalizacién y el progreso tecnoldgico suponen una gran
ventaja para los consumidores y para los trabajadores cualificados, también
presenta un riesgo para todos aquellos ciudadanos que no respondan con
eficiencia a los cambios que el propio desarrollo conlleva y exige. Pero, al
mismo tiempo, exhiben una oportunidad que debe ser aprovechada’*.

III. Un nuevo enfoque del sector fundacional

Una buena forma de analizar el sector fundacional consiste en apoyarse,
con las debidas adaptaciones y limitaciones, en el paradigma de la economia
industrial cuyos pilares, ademas de las condiciones estructurales por el lado
de la oferta y la demanda y las politicas publicas, son la estructura, la con-
ducta y los resultados alcanzados. Se trata de un instrumento para sistematizar
el analisis y, si los datos lo permiten, establecer las pertinentes relaciones
causales. Todo ello condicionado por un conjunto de condiciones exogenas,
como la regulacion, ya mencionada al hablar de la visién tradicional.

Un buen ejemplo del impacto de la regulaciéon se pone de manifiesto
examinando la antigiedad de las fundaciones. En efecto, de acuerdo con
Rubio, Sosvilla (2016), el 70,65 por ciento de las fundaciones activas conta-
bilizadas en el ano 2014, tiene una antigliedad inferior a veinte afos. Este
hecho refleja que su constitucidn es posterior a la LF1994.

Dicha ley fomento la creaciéon de nuevas fundaciones: el 25,97 por ciento
de las fundaciones registradas y no extinguidas se constituyen en los siete afios
que siguieron a la ley y el 44,68 por ciento desde el ano 2003 hasta el ano 2014,
tras la promulgacion de la LF2002. Dichos autores sostienen que la creacién de
nuevas funciones se acelera en el periodo 2003-2012. Las razones alegadas son
la mencionada LF2002 y el nuevo marco de incentivos fiscales al mecenazgo y
la participacion social a lo que se anade la recuperacion econémica.

El objetivo de las fundaciones es la obtenciéon de los mejores resultados
—en términos de actividades y actuaciones de interés general—. La estima-

> Sobre la gestién de las fundaciones sigue siendo una buena referencia Rey (2007).

¥ Ver, por ejemplo, SCHERER, Ross (1990), CARLTON, PERLOFF (2005), PEPALL, RICHARDS,
NormaAN (1999). El origen del paradigma de la Economia industrial —o de los mercados—,
de acuerdo con ScHERER-ROss (1990), se encuentra en MasoN (1939, 1949). Otras aproxi-
maciones son posibles; ver, por e¢jemplo, HaNsMANN (1987).
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cién de los resultados, el impacto de las actividades fundacionales y las ex-
pectativas®® es dificil, por cuyo motivo, generalmente, se recurre a indicadores
mas relacionados con la demanda que con el uso eficiente de los recursos
escasos de las fundaciones. Lamentablemente, los datos disponibles®” no per-
miten abordar en toda su extension el analisis necesario, pero la referencia
sigue siendo valida como punto de partida.

1. La estructura del sector fundacional

La estructura, en este caso del sector fundacional, debe tomar en consi-
deracion el nimero de fundaciones, sus caracteristicas principales, las barreras
de entrada, la diferenciacion y diversificacion de su oferta, expresada por las
caracteristicas de sus servicios (el bien o servicio ofrecido). También se refie-
re a las estructuras de costes. El analisis de estructura acostumbra a ser fun-
damentalmente descriptivo. Pretende exponer los elementos basicos que
caracterizan el sector fundacional. Es decir, se refiere al conjunto de funda-
ciones y a la correspondiente oferta de bienes y servicios de interés general
sin animo de lucro. La ausencia del dnimo de lucro reduce la capacidad del
analisis cuantitativo por la dificultad de articular y homogeneizar los datos y
la informacién que reflejan los resultados.

Las barreras de entrada en la actividad fundacional son, fundamentalmen-
te, la dotacién fundacional, la lentitud e inseguridad administrativas y la
obligacion de asignar los resultados de dicha dotacion a fines de interés ge-
neral. Facilmente puede comprobarse que, en muchos casos, no se trata de
barreras significativas®. En consecuencia, puede sostenerse que el ejercicio
del derecho constitucional a fundar puede llevarse a cabo sin excesivas difi-
cultades.

% AEF/INAEEF llevan a cabo un informe trimestral de coyuntura bautizado como Indi-

cador de Actividad Fundacional. Este indicador recoge las opiniones de directores y gerentes
de fundaciones sobre la marcha de la actividad en el trimestre anterior y las expectativas para
el trimestre siguiente. Para su consulta, ver http://www.fundaciones.org/.

7 La opacidad todavia es una caracteristica de muchas fundaciones. Afortunadamente, se
avanza por el camino que conduce a la transparencia. El acceso libre al Registro (o Registros)
de Fundaciones derribard los muros que todavia custodian la opacidad de muchas cuentas
fundacionales.

* En otros casos pueden serlo. Con una inversién inicial reducida, los rendimientos de
la misma dirigidos a las actividades fundacionales también serdn necesariamente reducidos.
En este caso, las fundaciones deberin acudir a la busca de ayudas del sector pablico o priva-
do. Sobre esta cuestiéon cabe plantearse si las subvenciones publicas fomentan las donaciones
o las desincentivan. Ver, por ejemplo, BRooks (2000).
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En el caso de las fundaciones, la escasez e insuficiencia de datos obliga a
basarse en los que ofrece la AEF a través del INAEF* (en adelante AEF/INAEF),
unica fuente que incluye una informacién amplia y diversificada sobre el sector
fundacional y que, ademés, cubre un prolongado espacio de tiempo™.

En relacién con el nimero de fundaciones, tres grandes referencias infor-
man sobre la estructura del sector: Fundaciones activas registradas, Fundacio-
nes activas efectivas (FAE) y Fundaciones activas efectivas con empleo (FAEE).
Las Fundaciones activas registradas incluyen todas aquellas fundaciones regis-
tradas, y no extinguidas en el afo, que muestran algiin tipo de actividad. Tras
un proceso de depuracion de los datos se ha estimado el ntimero de FAE; es
decir, aquéllas que exhiben «algin tipo de actividad real en funcién de su
objeto social y que no se encuentran en estado latente». Por Gltimo, las FAEE
son aquéllas que declaran asalariados, de acuerdo con los datos del Ministerio
de Empleo y Seguridad Social (MESS). A los efectos del presente trabajo las
FAE seran la referencia para el analisis*'.

Los datos correspondientes a las FAE y FAEE exhiben, por un lado, la
relevancia del sector fundacional espafiol y, por otro, los efectos del impacto
de la crisis econémica sobre su nimero (Cuadro 1). La comparacion entre
las cifras correspondientes a los ejercicios 2008 y 2014 revela que el ntimero
de FAE se ha reducido en 728 unidades y el de FAEE en 1098 unidades.
Son cifras elevadas pero la consideracion de la actividad de las fundaciones
muestra que el impacto sobre la misma no ha sido relevante pues nuevas
fundaciones y mejoras en la gestion han tomado el relevo.

En relacién con la iniciativa de fundar (Cuadro 2), la informacién de la
AEF/INAEE en contra de la creencia habitual, revela la importancia crecien-
te de las personas fisicas en relacidon con las personas juridicas. En efecto, en
el ano 2014, el porcentaje de las FAE espanolas impulsadas por personas fi-
sicas representaba el 71,2 por ciento del total frente al 28,8 por ciento res-
tante que correspondia a las fundaciones impulsadas por personas juridicas.

% El INAEE actualmente, recibe el apoyo de 26 Fundaciones asociadas a la AEE

" Algunos datos estan obtenidos por inferencia estadistica, de forma indirecta o median-
te encuesta. En consecuencia, deberin ser revisados cuando el Registro de Fundaciones de
competencia estatal, dependiente del Ministerio de Justicia, y otros Registros, sean plenamen-
te accesibles. Los datos utilizados han sido recogidos e interpretados en Ruslo, SosviLLa
(2016). En la publicacién se ofrecen las correspondientes notas metodoldgicas que informan
sobre el proceso de obtencién de la informacion y su tratamiento. Los datos avanzados co-
rrespondientes a los anos 2013 y 2014 deben tomarse con cautela a la espera de los datos
definitivos.

" Las fundaciones pueden llevar a cabo sus actividades sin personal asalariado, con la
ayuda de voluntarios.
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Cuabpro 1
Fundaciones activas. 2008-2014. NtUmero

2013 2014

2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012
(A) (&)

fr‘:gimones actvas regls= | 43334113731 [ 13.981 | 13.531 | 13.797 | 13.963 | 14.120

Fundaciones activas efectivas | 9.594 | 9.823 | 9.545| 9.126 | 8.744 | 8.767 | 8.866

Fundaciones activas efectivas

6.597 | 6.131| 5.698 | 5.621| 5.508 | 5.523 | 5.499

con empleo

Nota: (A) avance.
Fuente: Rubio/Sosvilla (2016), a partir de la base de datos de AEF/INAEF y del MESS.

CuADRO 2
Fundadores de las FAE espanolas. 2008-2014. Porcentajes

2013 | 2014
2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012
(A) (A)
Personas juridicas 31,56 | 30,90 | 30,44 | 29,97 | 29,61 | 29,21 | 28,78
Personas fisicas 68,44 | 69,10 | 69,56 | 70,03 | 70,39 | 70,79 | 71,22

Nota: (A) = Avance.
Fuente: Rubio/Sosvilla (2016), a partir de AEF/INAEE

Los datos (Cuadro 3) también informan acerca de la mayor importancia de
la iniciativa privada (65,9 por ciento de las FAE fundadas por personas juri-
dicas en el ano 2014) frente a la iniciativa publica (34,1 por ciento). Porcen-
tajes similares reflejan lo ocurrido en el periodo considerado. En este con-
texto destaca el hecho de que las Comunidades auténomas (CC.AA.) y las
entidades locales han mostrado una gran actividad en el proceso de creacion
de fundaciones. En efecto, en el aio 2014 representaban el 42,3 y el 31,7
por ciento de las fundaciones de caricter publico. Las fundaciones impulsadas
por la Administracion General del Estado representaban el 15,2 por ciento.
El resto corresponde a entidades educativas y de ambito provincial.

Respecto a la dimension de las FAE, los datos revelan que el 41,2 por
ciento de las fundaciones eran de pequefia dimension en el afio 2013, con
ingresos comprendidos entre los 30.000 y los 500.000 euros. Siguen en im-
portancia relativa las fundaciones con ingresos en dicho afno inferiores a los
30.000 euros, susceptibles de ser calificadas como microfundaciones (20,3 por
ciento). Su peso relativo se ha ido reduciendo con el paso del tiempo. Posi-
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Cuabpro 3
Personas juridicas fundadoras de las FAE espafolas.
Tipologia y Porcentajes. 2014

1.Administracién General del Estado. 15,23

- o 2. Comunidades Autéonomas. 42,27

Personas J(gzidll(;?)s Publicas 3. Entidades Educativas. 8,17
4. Entidades Locales. 31,68

5. Entidades Provinciales. 2,65

6. Asociaciones 37,82

7. Cajas de Ahorros 7,32

8. Colegios Profesionales 2,73

o _ 9. Entidades Educativas 2,77

Personas ](ng’d;()c:)s Privadas 10. Fundaciones 15,82
11. Iglesias y entidades religiosas 7,45

12. Partidos Politicos 0,64

13. Sindicatos 3,32

14 Sociedades mercantiles 22,14

Fuente: Rubio/Sosvilla (2016), a partir de AEF/INAEE

blemente, la crisis econdémica, la tendencia de las fundaciones de mayor ta-
mafio a ser cada vez mas operativas y la reducciéon de ayudas publicas y
privadas explican dicha caida. Se han calificado como fundaciones medianas
aquéllas que registran unos ingresos superiores a los 500.000 euros con un
maximo de 2.500.000 euros. Dichas fundaciones representan el 18,3 por
ciento del total. Como grandes fundaciones (14,9 por ciento) se consideran
aquellas cuyos ingresos han sido superiores a los 2.500.000 euros con un
limite superior de 10.000.000 de euros. Las fundaciones con ingresos supe-
riores a dicha cifra hasta un maximo de 50.000.000 de euros se han califica-
do como muy grandes.Y, por dltimo, en el grupo de macrofundaciones se
incluyen aquéllas cuyos ingresos son superiores a los 50.000.000 de euros
(1,4 por ciento). De hecho, la estructura por tamafios de las fundaciones es
un reflejo de la estructura empresarial espafiola donde también las pequenas
y medianas empresas son las mas numerosas en namero, con las ventajas y
problemas que ello conlleva.

En términos generales, el cuadro 4 refleja una evolucioén 16gica: pérdida de
peso relativa de las mini fundaciones y aumento de la importancia relativa del
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Cuapro 4
Tamano de las FAE. 2008-2013. Porcentajes

2008 2009 2010 2011 2012 2013
Inferior o igual a 30.000 € 35,75 | 21,58 | 22,27 | 22,75 | 20,52 | 20,33
30.000-100.000 8,45 8,09 | 12,40 | 14,87 | 10,32 | 14,46
100.000-500.000 25,57 | 32,59 | 30,51 | 31,51 | 31,38 | 26,70
500.000-1.000.000 7,70 | 10,21 9,50 8,31 8,20 8,74
1.000.000-2.500.000 7,46 9,68 8,51 8,18 9,22 9,58
2.500.000-5.000.000 6,14 8,24 | 7,37 6,00 8,20 8,45
5.000.000-10.000.000 5,78 5,62 5,39 5,11 7,38 6,48
10.000.000-25.000.000 2,01 2,38 2,51 1,99 3,00 | 2,90
25.000.000-50.000.000 0,69 | 0,91 0,91 0,46 | 0,73 0,96
Superior a 50.000.000 0,45 0,69 | 0,62 | 0,82 1,05 1,40

Fuente: Datos proporcionados por S. Sosvilla.

resto, mereciendo una atencioén especial, por su particular relevancia, el au-
mento de la participacion relativa de las fundaciones de mayor dimension.

La comparacion internacional tiene sentido, a pesar de que los datos no
sean coincidentes ni comparables con los procedentes de AEF/INAEF*. En
el trabajo realizado por el Observatoire de la Fondation de France/CERPhi
(2015), sobre la base de datos distintos* a los empleados por AEF/INAEE se
pone de manifiesto que Espana tiene una baja densidad de fundaciones en
relacién con su poblacion. En efecto, de acuerdo con los datos suministrados
por el Observatoire, el nimero de fundaciones por 100.000 habitantes es de
30 en Espafa frente a las 162 de Suiza, 144 de Suecia, 45 de Holanda o 41
de Polonia. En relacién con los activos, estimados en millones (M) de euros,
los correspondientes a Espafia se estiman en 23.900 Meuros, siendo los esti-
mados para Italia, Holanda, Alemania, Suiza y Reino Unido, por ejemplo, de
90.000*, 80.000, 70.000, 58.000, y 52.860 Meuros, respectivamente.

# Dada la heterogeneidad de los datos, la informacién debe tomarse con cautela. Inte-
resa, tan sélo, el orden y la comparacién entre grandes magnitudes. Los datos de AEF/INAEF
son mas fiables.

# Bl Observatoire reconoce que todavia no estin estandarizados. Sirven, pues como
referencia general pero no para ser utilizados con la precisién necesaria para trabajos mas
complejos que el presente.

* El caso italiano recoge los efectos de las concentraciones bancarias.
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De acuerdo con las estimaciones del Observatoire, los gastos en Meuros
de Alemania, Italia, Espana, Francia, Holanda y Reino Unido ascendieron a
17.000, 9.950, 8.520, 7.454, 6000 y 2.800, respectivamente. En todo caso, la
proporcién del gasto de las fundaciones en relacion con el PIB fue del 0,94
por ciento (Holanda), 0,81 por ciento (Espana), 0,62 por ciento (Alemania),
0,61 por ciento (Italia) o 0,36 por ciento (Francia). Estos datos revelan el
particular esfuerzo altruista de la poblacién espaiiola.

La voluntad de resolver problemas y de desarrollar actividades de interés
general, junto con la huida del derecho administrativo, han fomentado la
creaciéon de fundaciones publicas. La creciente participaciéon de los entes
locales y de las CC.AA. en la vida econémica estd en el origen del recur-
so a la forma juridica de fundacién. De acuerdo con los datos de Rubio/
Sosvilla (2016) correspondientes al afilo 2014, el ambito territorial de ac-
tuacién de las FAE era, principalmente, autondémico: un 38,9 por ciento de
las fundaciones tenian este limite territorial de actuacién. Le seguian en
importancia las de ambito estatal (23,71 por ciento) y local (18,3 por cien-
to). También las comarcas (2,1 por ciento) y las provincias (4,5 por ciento)
impulsan fundaciones para resolver determinados asuntos relacionados con
sus territorios respectivos. Sorprende, en todo caso, que en un contexto
econdmico progresivamente globalizado sélo el 12,2 por ciento de las fun-
daciones tenga un ambito de actuacidén internacional. Estos datos reflejan
el quehacer de las fundaciones, de acuerdo con su tamafio, y que, en gene-
ral, se prefiere la solucién de problemas cercanos a la soluciéon de problemas
globalizados.

Otro elemento de la estructura del sector fundacional se refiere al bien o
servicio ofrecido. La limitacién de los datos conduce a la consideraciéon de
las areas de actividad principal como referencia. Los datos figuran en el cua-
dro 5. La clasificacién utilizada® no es la mejor posible pero sirve como
primera aproximacion. Del examen del cuadro se concluye que las activida-
des declaradas como mis relevantes* por el sector fundacional son: la cultu-
ra-recreo, la educacion-investigacién, el medio ambiente y los servicios so-
ciales. El 79,3 por ciento de las FAE tenian estas actividades como referencia
principal en el ano 2014, distribuciéon que, con pequenas variaciones, se
mantiene a lo largo del periodo 2008-2014.

* Responde a la International Classification of Nonprofit Organization (CNPO).

* Actividad principal. En ocasiones se han tomado en consideracién un nimero superior
de areas de actividad. La falta de informacién sobre la ponderacién de las cifras ha conduci-
do a elegir la actividad principal como referencia.
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Cuabpro 5
Areas de actividad de las FAE espanolas. 2008-2014. Porcentajes

2013 2014
2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012
A) A)
Asesoramiento 013 | 0121 0,09 | 0,09 | 0,09 0,09/ 0,09
Religién 081 079 077 074 074 074 0,77
Asociaciones Em- |5 1 5 43| oug | 249 | 251 | 256 | 259
presariales

Actividades Interna- 453 | 474 | 489 | 478 | 477 | 473| 457

cionales

Sanidad 4,71 4,76 | 4,83 | 495 | 499 5,03 5,18
Desarrollo-Vivienda 6,86 7,19 7,36 7,39 7,49 7,34 7,32
Servicios Sociales 9,16 9 8,83 8,77 8,79 8,80 8,81
Medio Ambiente 10,15 9,94 | 10,09 | 10,12 | 10,07 | 10,20 | 10,36
:i‘;g;“én‘lnves“‘ 21,28 | 21,37 | 21,59 | 21,69 | 21,68 | 21,64 | 21,56
Cultura-recreo 39,98 | 39,67 | 39,18 | 39,09 | 38,96 | 38,92 | 38,63

Nota: (A) = Avance.
Fuente: Rubio/Sosvilla (2016), a partir de AEF/INAEE

2. La conducta del sector fundacional

Si de empresas se tratara, el andlisis de la conducta haria referencia a cues-
tiones como la competencia en precios, las estrategias empresariales, las in-
versiones o los gastos en [+D, por ejemplo. De momento, este ejercicio no
puede hacerse con el debido rigor en el caso de las fundaciones espafolas
debido a la falta de datos*. Con el fin de iniciar el anilisis de la conducta
de las fundaciones, en el presente contexto se tomara como referencia el uso
de las nuevas tecnologias de la informacién y las comunicaciones cuya rele-
vancia se ha subrayado en el apartado 1.2.

La primera cuestién que debe ser destacada es la lenta adopcidn por par-
te de las fundaciones espafiolas de aquellos instrumentos basicos necesarios
para la difusién de sus actividades, conocimientos y el fomento de la conec-

7 El analisis de REy-Garcia, ALvaREz-GONZALEZ (2015) contiene datos de interés, pero
no aborda el fondo del problema: los resultados de las inversiones en I + D. Una cuestion
atribuible a los disenadores del estudio de la Comisién Europea pero que debilita el analisis.
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tividad. Solo el 39,2 por ciento de las FAE disponia de pagina web propia a
finales del afio 2004 si bien es cierto que la proporcion va aumentando con
el paso del tiempo. La razéon alegada es, fundamentalmente, la insuficiencia
de recursos. Lo mismo puede decirse de la presencia de las fundaciones en
las redes sociales: sdlo el 7,8 por ciento de las FAE participaban en las redes
sociales, aunque dicha participacién muestra también, una tendencia crecien-
te (grafico 1)

Grarico 1
Uso de las TICs y presencia en redes sociales. FAE. Porcentajes
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Nota: (A) = Avance.
Fuente: Rubio/Sosvilla (2016), a partir de AEF/INAEE

3. Resultados

A falta de datos sobre las cifras de los balances y cuentas de resultados de
las fundaciones espafiolas, se hara referencia a tres indicadores de resultados:
los beneficiarios, los ocupados y los donantes. El primero de los indicadores
de los resultados alcanzados por la actividad fundacional es el ntimero de
beneficiarios*. Los datos manejados son meramente orientativos y, en estos

8 Este dato es solicitado por los Protectorados. Su caracteristica principal es su hetero-
geneidad: becas individuales, asistentes a una exposicion, un concierto o una obra de teatro,
visitas a bibliotecas, asistentes a cursos o conferencias presenciales u online, ingresados hospi-
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momentos, validos solamente como tendencia pues, ademas de ser estimados
por las fundaciones, se incurre en el riesgo de contabilizacién repetida. No
se trata de personas beneficiarias sino de ocasiones estimadas en que las per-
sonas han sacado provecho de alguna actividad fundacional®.

Los datos del cuadro 6 revelan una inequivoca tendencia creciente: desde
17,8 millones de beneficiarios en el anio 2008 hasta 35,6 millones en el ano
2014, duplicandose su ntimero. El buen hacer de las fundaciones y el impac-
to de la crisis econémica han contribuido a dicho aumento y, también, a
reducir el gasto publico que, de no existir las fundaciones, deberia incremen-
tarse para atender necesidades sociales ineludibles.

Cuabpro 6
Beneficiarios netos de las FAE. 2008-2014. Millones de personas

2013 | 2014
(A) (&)

Beneficiarios netos 17,80 | 23,20 | 28,62 | 31,37 | 29,68 | 32,65 | 35,62

2008 2009 2010 2011 2012

Nota: (A) = Avance.
Fuente: Rubio/Sosvilla (2016), a partir de AEF/INAEE

La segunda variable a considerar en este apartado se refiere a los recursos
humanos. Tomando en consideraciéon los datos del MESS y la base de datos
AEF/INAEE puede sostenerse que, en el afio 2014, las FAEE ocupaban a
213.683 personas®’. Dado que el nimero de FAEE era de 5.499 resulta que
la ocupacién media era de 38,86 personas®. A la cifra de empleados debe
sumarse los 10.312 empleos indirectos mas 75.563 patronos y 121.443 vo-
luntarios, ambos sin remuneracion.

En relaciéon con la participaciéon del sector fundacional en el empleo
total puede sostenerse que refleja una tendencia creciente desde el ano 1976

talarios, por ejemplo. Es justamente dicha heterogeneidad el hecho que limita su uso como
referencia en un analisis de resultados.

# Un ejemplo significativo: en el anilisis por CC.AA., resulta que la cifra de beneficia-
rios netos por habitante es de 1,82 en el caso de Cataluna, 0,97 en el caso de Navarra 6 0,94
en el del Pais Vasco.

%0 La cifra maxima de empleados fue de 217.623 personas en el afio 2010.

3! Esta cifra contrasta con el minifundismo fundacional y, al mismo tiempo, revela que
en el colectivo fundacional se incluyen fundaciones con un ntimero elevado de empleados
(sanidad, educacion, por ejemplo).
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(0,47 por ciento) hasta el annio 2011 (1,15 por ciento) con una inflexién en
el afio 2012 (1,14 por ciento)™. Este hecho es el reflejo de la expansién de
la actividad fundacional y de su mayor resistencia ante el impacto de la cri-
sis econdémica®. También es expresion de la modernizacién de la sociedad
espafiola que confia, progresivamente, la resoluciéon de sus problemas a las
fundaciones creadas a tal fin. Todo parece indicar que la tendencia continua-
ra y que la presencia de las fundaciones en el tejido espafiol serd cada vez
mas efectivo e influyente. El impulso o la tendencia dependerd en buena
medida de la regulacién y ésta de la demanda social en un proceso retroali-
mentado.

Anteriormente se hizo referencia al minifundismo en la estructura de las
FAE espaiiolas tomando como referencia sus ingresos anuales. Este hecho se
refleja, también, en la ocupacidn cuando se considera el empleo directo por
estructura de plantillas (cuadro 7). Lo relevante de la evoluciéon del empleo

Cuabpro 7
FAE por estructura de plantilla (intervalos de plantillas). 2008-2014.
Porcentajes
2008 2009 2010 2011 2012 2(2&1)3 2(0A1)4
0 trabajadores 31,24 | 37,59 | 40,30 | 38,41 | 37,00 | 37,00 | 37,97
Dela5 30,02 | 23,59 | 18,66 | 21,14 | 16,90 | 19,93 | 18,21
De 6 a 10 10,16 8,20 7,46 | 11,95 | 11,27 | 10,34 9,17
De 11 a 15 4,84 4,25 4,29 2,76 1,53 2,27 2,48
De 16 a 20 3,85 3,95 2,61 2,76 5,63 4,13 4,74
Mas 20 19,89 | 22,44 | 26,68 | 22,98 | 27,66 | 26,33 | 27,43

Nota: (A) = Avance.
Fuente: Rubio/Sosvilla (2016), a partir de AEF/INAEF y del Ministerio de Empleo y Segu-
ridad Social.

52 Ver RuBio, Sosvitea, GaLinoo (2013, p. 17).

3> De acuerdo con RuBio, SosvitLa, GALINDO (2013, p. 29) los datos «respaldan el com-
portamiento virtuoso del sector fundacional en términos de creacién o mantenimiento de la
ocupacién». En efecto, por regla general, el sector fundacional es creador de ocupacién tanto
en fases recesivas como expansivas, «en contraste con el resto de sectores que destruian pues-
tos de trabajo en las fases bajistas».
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GRAFICO 2
Evolucién del empleo en el sector fundacional y en el total
de la economia espanola. 2008-2014

220000 20500000
215000 T T 20000000
210000 T T 19500000
205000 T T 19000000
200000 T T 18500000
195000 T T 18000000
190000 T T 17500000
185000 + T 17000000
180000 4 + + 4 + + 16500000

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

A) (A)

—— Fundaciones activas efectivas ~—&— Economia espafola

Notas: Escala izquierda para el empleo de las fundaciones y escala derecha para el empleo
total de la economia espanola.

(A) = Avance.

Fuentes: Rubio/Sosvilla (2016), a partir de AEF/INAEF y del MESS (Muestra Continua de
Vidas Laborales Sin Datos Fiscales) e INE (Encuesta de Poblacién Activa).

en el sector fundacional es que ha resistido el impacto de la crisis mucho
mejor que el conjunto de la economia espafiola (Grifico 2)°*.

El tercer indicador se refiere al nimero de donantes: ciudadanos y em-
presas. AEF/INAEF impulsaron un estudio sobre el perfil del donante. Los
datos se exhiben en el cuadro 8 y 9.

> DurAN (2010) sostiene que «Un hecho significativo es que, aunque las entidades de
la Economia Social nos hemos salido ilesos ante la crisis ... hemos demostrado ser mas re-
sistentes, sobre todo, en términos de empleo».

3 RuBlo, Sosviiia, MEnpez (2015, pp. 18-20, 26). Los datos proceden de las fuentes tri-
butarias. Debe subrayarse que, logicamente, las donaciones reales son superiores a las donaciones
comunicadas a efectos fiscales. Para los autores, una donacién se define como «una accidén
premeditada y racional que una persona fisica o entidad decide realizar a favor de una causa de
manera puntual o periédica que consiste en la transmision de capacidad financiera para hacer
frente a los objetivos fundacionales de interés general de una ESFL» (entidad sin fin de lucro).
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CUADRO 8
Estadistica de declarantes del IRPE 2002-2010. Euros

Namero Donacién media
2002 169,51
2003 175,55
2004 183,84
2005 1794516 183,87
2006 1932333 193,95
2007 2015860 198,69
2008 2177631 202,16
2009 2333870 201,29
2010 2521097 150,45

Fuente: Rubio, J. J., Sosvilla, Méndez (2015).

CuADRrO 9
Estadistica de declarantes de deducciones del Impuesto de Sociedades

por donacién. 2004-2010. Euros

Declarantes Donacién media
2004 3673 63.935
2005 4823 54.499
2006 6001 57.560
2007 6787 74.279
2008 6511 40.660
2009 6435 47.198
2010 7114 41.732

Fuente: Rubio, Sosvilla, Méndez (2015).

Volviendo a los datos de Observatoire de la Fondation de France/CERPhi
(2015) puede decirse que la proporcion de donantes sobre la poblacion en
Espania es del 19 por ciento, lejos de los porcentajes correspondientes a Ho-
landa (85 por ciento), Polonia y Suiza (70 por ciento) o Suecia (64 por
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ciento). Las donaciones individuales en porcentaje del PIB en Espana suponen
el 0,5 por ciento, en claro contraste con el Reino Unido (0,56 por ciento),
Holanda (0,29 por ciento), Italia (0,16 por ciento), o Alemania (0,15 por
ciento). Sin embargo, si la donacidén media se estima en relacidon con el PIB
per capita, los ciudadanos mas generosos son los del Reino Unido (1,26 por
ciento) seguidos de los franceses (1,25 por ciento) y los espafioles (0,73 por
ciento).

Los datos exhiben una tendencia creciente en el nimero de donantes,
expresion del aumento del sentimiento solidario en la sociedad espafiola. En
relacion con los donantes individuales la donaciéon media en el periodo 2002-
2010 fue de 184,37 euros. Por su parte, la donacidén media por parte de las
personas juridicas, en el periodo 2004-2010, fue de 54.266 euros. En ambos
casos se registré el impacto de la crisis traducido en una reduccion de la
donacién media a partir del afio 2008°°.

IV. Datos macroeconémicos®’

Las principales macromagnitudes correspondientes a las FAE se reflejan
en el cuadro 10.

Los datos revelan que el valor de la dotaciéon fundacional del conjunto
de las FAE ascendia a 7.466 millones de euros en el afio 2014, cifra algo
inferior a la correspondiente a los afios 2009, 2010 y 2011. Siguiendo la
recuperacion de la economia espafiola, se registra un cambio de tendencia a
partir del aflo 2012. Nuevas fundaciones relevantes y un mejor comporta-
miento de los mercados financieros explican esta mejora. Una evolucion si-
milar siguen el resto de partidas, destacando la reduccidén de los ingresos
totales que, a partir del ano 2010, se sithan por debajo de los gastos. Este
hecho, no exento de riesgos, ha permitido que las fundaciones no redujeran
de forma significativa su nivel de actividad. Las fundaciones han hecho de la
crisis una oportunidad. En efecto, las dificultades se han traducido en un

56

La donacién media en Espafia es inferior a la de los paises de nuestro entorno. En este
contexto cobra valor el fomento de la filantropia por parte de la AEF y, en particular, el
impulso dado al micromecenazgo que ha tenido su traduccion en la oportuna modificacion
normativa. Pronto se conoceran los resultados del cambio de la regulacion fiscal del micro-
mecenazgo.

7 Los datos empleados no incluyen los correspondientes a las Fundaciones bancarias
adscritas al Ministerio de Economia, Comercio y Competitividad pues su relevancia y natu-
raleza distorsionarian la interpretaciéon de los datos correspondientes a las fundaciones tradi-
cionales.
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Cuapro 10
Datos econémicos de las FAE. 2009-2014. Millones de euros

2009 2010 2011 2012 2((1\1)3 2((1\1)4
Dotacién Fundacional 7.810 | 7.611 | 7.603 | 7.404 | 7.425 | 7.466
Activos 23.900 | 22.828 | 22.750 | 20.686 | 20.947 | 21.469
Ingresos Totales 9.550 | 7.564 | 7.663 | 7.373 | 7.347 | 73,98
Gastos Totales 8.520 | 8.180 | 8295 | 7.939 | 7.982 | 8.066

Nota: (A) = Avance.
Fuente: Rubio/Sosvilla (2016), a partir de AEF/INAEF y del INE (Contabilidad Nacional de
Espana).

notable esfuerzo de racionalizacién de su estructura y conducta, preludio de
mejores resultados en los proximos anos.

En el mencionado trabajo de Rubio y Sosvilla (2016) se estiman las ma-
cromagnitudes fundamentales del sector fundacional espafiol a partir de los
datos del cuadro anterior y de la Contabilidad Nacional de Espafa del Ins-
tituto Nacional de Estadistica.

Los resultados obtenidos revelan que el valor afiadido bruto®® a precios
basicos correspondiente al ano 2014 ascendié a 3.089 millones de euros,
distribuidos como sigue: 2.667 millones de euros correspondieron a la remu-
neracion de los asalariados® y 422 millones al excedente bruto de explotacién

(Cuadro 11).

Estos datos ponen de relieve el peso de las fundaciones en la economia
espanola. Puede sorprender el nivel del salario medio pero dos explicaciones
justifican que se sitte, en el ano 2014, en 12.481 euros. Por un lado, una
buena parte del trabajo se lleva a cabo a tiempo parcial y, por otro, aunque
en el colectivo que trabaja en las fundaciones se registran muchas personas
cualificadas, también colaboran personas con baja cualificacidon que, fruto de
su altruismo, llevan a cabo su actividad a cambio de un salario reducido.

Una cuestién relevante se refiere a la procedencia de los ingresos de las
fundaciones. La primera gran division debe referirse a las fuentes puablica y
privada. Pero las fundaciones también obtienen ingresos procedentes, por un

% Suma de la remuneracién de los asalariados mas el excedente bruto de explotacién.
3 Incluye los sueldos y salarios brutos y las cotizaciones patronales a la Seguridad social.
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Cuabpro 11
FAE. Macromagnitudes del sector fundacional. 2008-2014

2013 2014
2008 2009 2010 2011 2012
A) (A)
Valor Afiadi= | 5 15| 5003 | 3.046 | 3.077 | 3.058 | 3.075 | 3.089
do Bruto
Remunera-

ciéon de asa- 2.743 2.659 2.669 2.674 2.619 2.654 2.667
lariados

Excedente
bruto de ex- 369 364 377 403 439 421 422
plotacién

Remunera-
cién media | 15.091 | 14.011 | 12.264 | 13.162 | 13.326 | 12.860 | 12.481
por contrato

Notas: i) Valor Anadido Bruto, remuneraciéon de asalariados y excedente de explotacion
bruto, en millones de euros.

i) Remuneraciéon media por contrato, en euros.

i) El excedente bruto de explotacién incluye dotaciones para amortizacion de capital y
otras rentas.

(A) = Avance.

Fuentes: Rubio/Sosvilla (2016), a partir de AEF/INAEF (2016), datos de la Muestra continua
de vidas laborales sin datos fiscales, ¢ INE (Contabilidad Nacional de Espafa).

lado, de las prestaciones de servicios y rendimientos de su patrimonio, y, por
otro, de donaciones y subvenciones.

El cuadro 12 refleja el origen de los ingresos de las FAE segn sea pa-
blico, privado o resultado de la gestion financiera de sus activos. Los datos,
de nuevo, ponen de manifiesto que el principal origen de los ingresos de las
fundaciones es privado. Los recursos de procedencia publica representan el
15,5 por ciento en un contexto paulatinamente decreciente®. Mas concre-
tamente, el cuadro 13 refleja que las donaciones y subvenciones son la prin-
cipal fuente de ingresos de las fundaciones, seguidas de la venta de bienes y

% Este hecho ha tenido un fuerte impacto en las fundaciones expuestas a la dependen-
cia de la colaboracién publica. Incluso, algunas fundaciones se han visto obligadas a cesar sus
actividades. En contrapartida, las fundaciones bien gestionadas y no dependientes de las ayu-
das publicas han conseguido superar los efectos de la crisis, aunque ésta haya podido afectar
negativamente al valor real de su patrimonio.
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prestacion de servicios. El reducido numero de fundaciones patrimoniales
relevantes explica que, tan solo, el 9,7 por ciento de sus ingresos proceda de
los rendimientos de su patrimonio, por otra parte claramente dependiente del
comportamiento de los mercados financieros.

Cuapro 12
FAE. Fuentes de ingresos. 2008-2014. Porcentajes

2008 2009 2010 2011 2012 Z(OAl)?’ 28_\1)4
Piblicas 1637 | 16,06 | 1592 | 1582 | 1570 | 15,62 | 15553
Privadas 7311 | 7354 | 7342 | 7355 | 73,67 | 7374 | 73.81
Financieras 1052 | 10,40 | 10,66 | 10,63 | 10,63 | 10,64 | 10,66

Nota: (A) = Avance.
Fuente: Rubio/Sosvilla (2016), a partir de AEF/INAEE

Cuabpro 13
Fuentes de ingresos de las FAE. 2008-2014. Porcentajes

2013 2014

2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012
(A) (A)

Donaciones y sub-

. 55,28 | 55,12 | 55,09 | 55,10 | 55,09 | 55,09 | 54,11
venciones

Prestacion de servi-
cios y venta de bie- | 34,21 | 34,48 | 34,25 | 34,26 | 34,28 | 34,25 | 36,15

nes

Rendimientos de
Patrimonio

10,51 | 10,40 | 10,66 | 10,64 | 10,63 | 10,66 9,74

Nota: (A) = Avance
Fuente: Rubio/Sosvilla 2016, a partir de AEF/INAEE

Cuando Rubio, Sosvilla, Galindo (2013, p. 30) analizan el comportamien-
to ciclico de la produccidn, el empleo total y el empleo fundacional median-
te el analisis de correlacidn, concluyen que «el componente ciclico del empleo
total es mucho mas volatil que el de la produccion real (1,52 veces), siendo
fuertemente prociclico (una correlaciéon de 0,9573) y sincronico (la maxima
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correlacién se da contemporaneamente), en tanto que el componente ciclico
del empleo en el sector fundacional, siendo mas volatil que el de la produc-
cidén real (1,21 veces), registra fluctuaciones menores que el del empleo total
(es aproximadamente una cuarta parte de la volatilidad del empleo total),
siendo débilmente prociclico (una correlaciéon de 0,3416) y sincrénica». En
este punto los autores citados consideran que cabe la posibilidad de que los
resultados citados se deben a que las actividades fundacionales «se vean afec-
tados en menor medida, o se pueden defender mejor, en momentos de cri-
sisy.

Rubio, Sosvilla, Galindo (2013) también analizan el comportamiento ci-
clico de las contribuciones al empleo por parte del sector fundacional. El
método adoptado se basa en el procedimiento propuesto por E. A. Learner
con el fin de descomponer la contribucién del sector fundacional al creci-
miento del empleo agregado. Con ello se pretende distinguir entre contri-
buciones «normales» y «extraordinarias». Con este procedimiento se pretende
«arrojar luz sobre el posible caracter “virtuoso” del sector en contextos alcis-
tas o bajistas del ciclo econdémico»: contribuyendo a reducir el impacto ne-
gativo en la fase recesiva del ciclo y de estimular su efecto positivo en la fase
expansiva.

La conclusién alcanzada por los autores es potente: el sector fundacional
presenta un comportamiento virtuoso. Sus contribuciones extraordinarias en
relacion con las ordinarias «presentan un comportamiento menos volatil que
el componente ciclico del crecimiento del empleo total en relacidon a (sic)
su componente tendencial, coadyuvando a relanzar la ocupacién en los epi-
sodios alcistas y a limitar la destruccion de empleo durante los episodios
bajistas».

V. Conclusiones

El presente trabajo es un ensayo. Se trata de un ejercicio apoyado en una
base metodoldgica potente pero todavia es un ejercicio incompleto, acaso
imperfecto. Los principios iluminadores de la plataforma sobre la que se
asienta la economia industrial exigen para su desarrollo disponer de criterios
y de datos potentes y fiables. Cuando los datos estén disponibles se podra
analizar la estructura, conducta y resultados del sector fundacional, con las
correspondientes relaciones causales y efectos de retroalimentacién. Se confia
en la libre disposicion de la informacién contenida en los Registros de Fun-
daciones para avanzar en el conocimiento del sector fundacional, clave en la
resolucion de cuestiones diversas relacionadas con el interés social.
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Se ha llevado a cabo un primer intento de analisis. Dada la escasez de
datos, se han utilizado, sobre todo, aquellos disponibles en AEF/INAEEF uti-
lizados, tras las oportunas elaboraciones, por un equipo universitario cuyos
principales actores han sido los profesores Rubio, Sosvilla, Galindo y Méndez.
No hay mucho mas, pero habrd mas informacién a corto plazo. Con nueva
informacién procedente de Registros oficiales se revisaran los datos emplea-
dos hasta el presente y se abriran las puertas a nuevos ejercicios, metodold-
gicamente mas potentes. Con nuevos datos, se podrd proceder, también, a
desarrollar estudios sectoriales. Ejercicios necesarios para conocer todo cuan-
to de interés econémico acontece en el sector fundacional.

Las fundaciones espanolas han recorrido el camino de la maduracién y la
profesionalizacién. Pese a ello son poco conocidas. Con el fin de contribuir a
su mejor conocimiento se ha ofrecido informacién descriptiva inscrita en un
esquema analitico no empleado hasta ahora. Se ha hecho referencia a los esca-
sos estudios economeétricos, apoyados en AEF/INAEE, que permitan sostener
que, entre otras cuestiones, el sector fundacional en materia de empleo se
ajusta mucho mas rapidamente que el conjunto de la economia. Sobre la base
de este resultado puede sostenerse que el sector fundacional desempena un
factor estabilizador en el mercado de trabajo. Conclusiéon importante que de-
bera ser corroborada por estudios posteriores. También se ha puesto de relieve
que las desgravaciones fiscales son una buena inversion por parte de las AA.PP.

De momento, se ha demostrado que el esquema desarrollado por la Eco-
nomia industrial o de los mercados es potente, permite superar el analisis
meramente descriptivo y abre la puerta a nuevos estudios.
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I. El buen gobierno en general

Comienza este trabajo con una previa reflexiéon de lo que supone el buen
gobierno en general, y en particular aplicado a las organizaciones lucrativas,
asi como los avances dados en la materia, para luego traspasar la linea que
nos conduce a su necesaria adopcién o, cuando menos, aconsejable trasvase
hacia las entidades no lucrativas, especialmente las fundaciones, dado que las
mejora. Ademds quien tiene que hacer el bien, debe hacerlo muy bien'.

! Lopez-GALIACHO PERONA, J., «Hacer el bien si, pero haciéndolo muy bien», en Revista
Consejeros: la revista del buen gobierno y la responsabilidad corporativa, n.° 64 (septiembre), 2011,
pp. 62-63.
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1. Qué es el buen gobierno

El buen gobierno podemos definirlo, en general, como ese conjunto de
principios y normas que regulan el diseno, integraciéon y adecuado funcio-
namiento de los 6rganos de gobierno de una entidad u organizacién, que
puede ser empresarial o no, lucrativa o no, para lograr su eficiencia y eficacia,
y procurar la generacién de valor y confianza entre sus partes interesadas.

2. Funcion del buen gobierno

Un sistema adecuado de buen gobierno, entendemos que provee los in-
centivos para proteger los intereses de la organizacién, a la vez que permite
la creacién de valor, el uso eficiente de los recursos, y ofrece confianza a las
partes interesadas de esa entidad sea lucrativa o no.

El buen gobierno asegura también la correcta organizacién interna y
externa de una entidad lucrativa o no lucrativa a través de sistemas de gestion
que suministran herramientas de salvaguardia o supervision y que hacen
confluir las capacidades de los que las gestionan, la misién de la organizacion,
y los intereses de los stakeholders o partes interesadas, que desde fuera la apo-
yan o sustentan.

3. Antecedentes del buen gobierno: del caso Enron al Cédigo de buen
gobierno de la CNMV

El origen del concepto de buen gobierno procede del ambito empresarial,
precisamente a raiz de malos ejemplos o negativa praxis en el gobierno de
las organizaciones lucrativas.

Desde la década de los noventa del pasado siglo y hasta principios de la
presente centuria, una serie de escandalos generados en corporaciones como
el mitico caso Enron (sobrevalué beneficios en US$600 millones)?, Arthur
Andersen, Parmalat, Banesto, Lehman brothers, Fortis, Maxwel, WorldCom,
Parmalat, Vivendi (sobrevalora accién), Tyco (irregularidades contables, pres-
tamos directivos), o en Espana escandalos como Gescartera o Banesto, abrie-
ron un gran debate dentro del sector de las organizaciones empresariales o
lucrativas sobre el necesario buen gobierno de las empresas (lo que en tér-
minos anglosajones se conoce como good governance/corporate governance).

* Siempre recomiendo para entender este escindalo corporativo, que supuso un antes y
un después en el buen gobierno empresarial, ver la pelicula Enron, The smartest guys in the
room. Director Alex Gibney, 2005.
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También, y a raiz de ello, se abrié un amplio debate acerca del papel que en
estas organizaciones lucrativas desarrollan los consejos de administracion,
juntas generales, y la alta direccion.

Esta preocupacidn, incitada especialmente desde los paises anglosajones,
dio origen a una serie de informes de expertos sobre como debia ser el buen
gobierno de las grandes organizaciones empresariales, que de paso impidiera
la repeticion de esos escandalos.

De ahi nacieron estudios como el de Cadbury (1992) o Vienot (1999),
respectivamente en Inglaterra y Francia, el Winter (2002) de la UE, o en
Espana los conocidos informes de Olivencia (1998) y Aldama (2003), que en
varios paises, y también en el nuestro, han dado lugar a c6digos de recomen-
daciones de buen gobierno de las empresas cotizadas, auspiciados por orga-
nismos estatales reguladores.

Este es el caso de Espana. La CNMV (Comision Nacional del Mercado
de Valores), publicé en 2006 el llamado Cédigo unificado de buen gobierno para
las empresas cotizadas, conocido en el argot como Coédigo Conthe, por llamarse
asi el entonces presidente de esa institucion que lo impulsé. Anos mas tarde,
ya en febrero de 2015, la CNMV publicé el Cédigo de buen gobierno de las
sociedades cotizadas dentro de una accién estratégica del Gobierno de Espana
por la mejora del buen gobierno corporativo, que dio lugar también a la
reforma de la Ley de Sociedades de Capital”.

El contenido de ese Cddigo de 2015 se centra en una serie de principios
(25), recomendaciones (64) de buen gobierno, que se refieren en su mayor
parte a la composicion y actuacion de los consejos de administracion, poli-
ticas y estrategias, consejeros independientes, presencia de mujeres, comités o
comisiones delegadas, politicas retributivas, etc. No son de obligado cumpli-
miento, pero las empresas cotizadas, anualmente, y en sus respectivos informes
de gobierno corporativo, tienen que dar a conocer a los mercados si cumplen
estas recomendaciones o, en su caso, explicar por qué no lo hacen (todo ello
bajo el clasico principio anglosajon comply or explain).

Algunas de las recomendaciones del Cddigo de la CNMV de 2006,
unas 12, pasaron a integrarse como normativa societaria con la reforma que
se oper6 en la Ley de Sociedades de Capital, por la referida Ley 31/2014.
Por lo que no descartamos que algunas de las que hoy son meras recomen-
daciones acaben haciéndose ley.

> Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Ca-
pital para la mejora del gobierno corporativo.
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II. ;Se puede hablar de buen gobierno de las entidades
no lucrativas?

1. Planteamiento

En la actualidad, y especialmente tras algunos escandalos de mal gobierno
al que se han visto sometidas organizaciones del tercer sector privadas (casos
como Intervida, Anesvad, Palau de la Musica, Palau de las Arts, inversiones
en Gescartera por fundaciones, etc.) o publicas (como ciertas fundaciones de
partidos politicos), se ha abierto el melén del debate social acerca de exigir
la practica del buen gobierno a toda organizacién sea o no empresarial, y por
supuesto a las entidades no lucrativas.

La existencia de un modelo o sistema de buen gobierno, de gobierno
responsable y eficaz, condiciona que lo sean o no las entidades gobernadas.
No hay malas o buenas organizaciones. Solo existen entidades con buen o
mal gobierno. Por desgracia, el mal o incorrecto gobierno aparece en muchas
organizaciones. Si a eso se le anaden conflictos de interés no solucionados,
el problema se agrava.

El tener claros los principios y valores que sustentan un modelo de buen
gobierno sirve, en una organizacién, para clarificar su misiodn, sus fines y para
ordenar las acciones de hacer, que no son otra cosa que el ejercicio de bue-
nas practicas.

Estar atentos al buen gobierno, al buen actuar —seguramente también al
buen pensar y buen sentir—, que son fundamentos de una necesaria sociedad
del comportamiento, debe hacer posible e incrementar una mejor actuaciéon
de todas las organizaciones y muy especialmente de las fundaciones.

Llegado este punto, es momento de hacerse la pregunta clave que susten-
ta este trabajo: ses posible aplicar las reglas del buen gobierno de las grandes
empresas a las entidades no lucrativas como asociaciones y, especialmente, a
las fundaciones?, ;se podria hablar de un non profit corporate governance? Ya les
adelanto, por supuesto que si.

Es cierto que las diferencias regulatorias son muy grandes, aqui en Espa-
na y en el resto del mundo, hasta el punto que las entidades no lucrativas
han sido descuidadas por las modernas leyes sobre el gobierno de las orga-
nizaciones, que han sido dirigidas, principalmente, o bien hacia el derecho
de sociedades o bien al de la administracién putblica.

De ahi que la prudencia aconseje tener en cuenta la diversa naturaleza y
caracteristicas de este sector no lucrativo antes de proceder a una transposiciéon
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de esas leyes. Si asi no se hiciera, ello s6lo podria generar mais confusién o
rechazo.

Lo que estd aqui en juego es si debe propiciarse un cambio del buen
gobierno del modelo filantropico tradicional, mas participativo, hacia un
modelo de comportamiento mas mercantil, o si por el contrario deben man-
tenerse las seflas de identidad del tercer sector para evitar que los valores
tradicionales se diluyan.

Razones hay para lo primero. Apostar en el sector no lucrativo, principal-
mente en el fundacional, por el buen gobierno, que tiene por objetivo redu-
cir los costes de agencia o conflictos de intereses que se producen entre
quienes aportan los recursos y quienes los gestionan, aumentaria, creemos, la
eficiencia de la gestion, daria confianza a los miembros, voluntarios y bene-
factores de las organizaciones no lucrativas.

La ética, la transparencia, y la rendicién de cuentas deben ser valores in-
trinsecos en cualquier organizacion, pero especialmente deben estar claros en
las entidades no lucrativas, pues a diferencia de la lucrativa (que busca el
maximo beneficio al menor coste), lo principal en la non profit, como en el
caso de una fundacidn, es cumplir la misién, y en las asociaciones proteger
el interés asociativo.

Nadie puede poner en duda que entre los fundadores, patronos y direc-
tivos y la sociedad en general donde la entidad va a desarrollar su mision,
existe un acuerdo o contrato social. En virtud de esa convencidn, la entidad
gozaria de una posicion privilegiada como es un tratamiento impositivo fa-
vorable, ventajas fiscales para sus donantes o subvenciones, beneficios o apo-
yos de las administraciones publicas.

De ahi que consideremos que esa adaptacion de la gobernanza del esta-
mento fundacional al mercantil, respetando las especificidades del sector, es
necesaria para hacerlo mas efectivo, mas plural y mas transparente, y pensan-
do ademas que si el tercer sector no lo hace por su propia iniciativa, mas
tarde que temprano, creemos que se lo impondra quien legisle.

A las entidades no lucrativas no le queda mas remedio que comprome-
terse con el seguimiento de determinadas normas de buen gobierno que
excederian del minimo legal previsto en la Ley estatal de fundaciones o la
mayor parte de las autonémicas, que por otra parte es casi irrisorio, obligan-
dolas a una serie de reglas como dar publicidad de sus practicas de buen
gobierno, si las siguen o no se cumplen (principio del comply or explain), vy,
en caso de incumplimiento de este deber de informacién, llegar a suprimir
subvenciones o beneficios fiscales, con el consiguiente coste reputacional.
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El que las organizaciones se llamen no lucrativas, lo que en puridad no
es del todo cierto, no debe impedir la llegada de las normas de buen gobier-
no. En el modelo empresarial existen socios o propietarios identificados que
pueden remover a todo el consejo o comité de direcciéon, con un mercado
de valores donde puede obtenerse el control de la organizacién y los fines
son claros (incremento sostenible del valor de la accién). En cambio en el
tercer sector no hay tanta «claridad», de ahi que se aconseje (Paz Ares') la
existencia de mecanismos de salvaguardia del interés general.

Poner por delante el burladero del caracter no lucrativo de las entidades
del tercer sector o criterios de la necesaria autorregulacion del sector, para
impedir que el toro del buen gobierno no te embista, sinceramente no invi-
ta a la confianza.

El no afan de lucro no es causa suficiente para asegurar por si sola la
honestidad y la buena gestiéon de la organizacién. En palabras de Paz Ares®,
«a ausencia de animo de lucro sélo indica lo que no se puede hacer
—gestionar con la vista puesta en repartir beneficios—, pero no cémo se
deben hacer correctamente las cosas —gestionar leal y eficazmente la orga-
nizacién—, y es llano que lo primero no implica necesariamente lo segun-

do».

Tampoco es suficiente argumento de peso, el impedir el paso al sector no
lucrativo de las normas de buen gobierno defendiendo que en esta clase de
entidades, una de sus sefas de identidad o naturaleza sea la no retribucién de
los patronos, lo que asegura, aparentemente, que quien se sienta en un patro-
nato lo hace por puro voluntarismo y no se le pueden imponer normas de
gestion mas alla de la que desee el fundador o el propio 6rgano colegiado al
que pertenece.

Paz Ares® pone con acierto el foco de lo que estd en juego cuando ha-
blamos de buen gobierno para las entidades no lucrativas. Este no es otro
«que suministrar instrumentos de salvaguardia y supervision capaces de alinear
los incentivos de los que gestionan con los planes de quienes aportan». En
definitiva, aumentar por una parte la eficiencia en la gestidon y por otra, lo
que es fundamental, incrementar la confianza por parte de voluntarios, do-
nantes, y el resto de grupos de interés.

* Paz Args, C., «El buen gobierno de las organizaciones no lucrativas (Reflexiones pre-
liminares)», en La filantropia: tendencias y perspectivas. Homenaje a Rodrigo Uria, Fundacién de
Estudios Financieros (FEF) y Fundacion Profesor Uria, pp. 147 y ss.

5 Ob. cit., p. 150.

6 Ob. cit., p. 148.
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En este trabajo vamos a defender, la hipdtesis de convergencia o, en todo
caso, el necesario acercamiento del modelo filantrépico con el modelo mer-
cantil en materia de buen gobierno. Pero previamente, pasemos a hacer un
analisis de aquello que en puridad les separa o diferencia.

2. Modelo de buen gobierno mercantil y fundacional: diferencias

Las reglas del corporate governance del modelo mercantil deben adaptarse a
las diferencias culturales y sociales de las organizaciones no lucrativas, que son
muchas e importantes. El buen gobierno de esta clase de entidades es cierto
que deberia adecuarse al contexto normativo y a la finalidad que persiguen,
pero seria un error despreciar la experiencia ya generada en el ambito del
corporate governance de la gran empresa.

Cuando se realiza un cuadro comparativo entre ambos modelos de go-
bernanza, se comprueba la existencia de notables diferencias, principalmente
porque la entidad no lucrativa responde mas al criterio participativo, mientras
que, por ejemplo, en la gran empresa cotizada, el modelo de gobierno cor-
porativo tiende mas a un modelo supervisor en la funcidn estratégica o de
control’.

Tanto un modelo como el otro responden a patrones diferentes, pero
consideran que estan alineados con el fin que persiguen.

Por ejemplo, en el modelo de entidad no lucrativa nos encontramos con
que la continuidad en la misién de este tipo de organizaciones hace a lo
mejor mas aconsejable patronatos o consejos de mayor tamafo, mayor plu-
ralismo, mayor duracién en el cargo, mientras en el modelo empresarial, la
supervision de los objetivos del negocio que le da sentido, exigen mas un
tamafo reducido, una mayor homogeneidad de sus miembros o limitar el
mandato de vigencia de los cargos.

El modelo filantropico esta presidido por un o6rgano de gobierno, el
patronato, de tamafio considerable. Mientras que el mercantil presenta con-
sejos de administracion de tamano limitado. Asi lo recomienda el Cédigo
de buen gobierno de 2015 de la CNMYV cuando dice en su recomenda-
cion 13: «Que el consejo de administracién posea la dimensién precisa para lograr
un funcionamiento eficaz y participativo, lo que hace aconsejable que tenga entre
cinco y quince miembros».

7 Ver en Paz ArEs (ob. cit., p.149), el interesante cuadro comparativo que hace entre
ambos modelos, el societario y el no lucrativo.
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Los patronatos representan un extenso abanico de trayectorias y curricu-
la. Por su parte en la sociedad mercantil los perfiles de los miembros del
consejo se centran mas en las caracteristicas y necesidades de la empresa o
negocio.

El gobierno del sector fundacional no se caracteriza por una asuncién
especifica de responsabilidades por los miembros de los patronatos, sin ser
tampoco objeto de delegaciéon de competencias a través de comisiones o
comités, como si ocurre en el modelo mercantil cotizado (comités de audi-
toria y control, nombramientos y retribuciones, buen gobierno, ejecutivo,
estrategia, etc.).

Mientras que en la empresa es habitual la presencia de consejeros eje-
cutivos, es decir que compatibilizan la presencia en el consejo de adminis-
traciéon con el trabajo en el staff de la compania, en el modelo fundacional
nos encontramos, sin embargo, con una limitacién a tal posibilidad en el
articulo 15.4 de la Ley 50/2002 de Fundaciones cuando sefnala que «Los
patronos ejerceran su cargo gratuitamente sin perjuicio del derecho a ser reembolsados
de los gastos debidamente justificados que el cargo les ocasione en el ejercicio de su
funcién.

No obstante, lo establecido en el parrafo anterior, y salvo que el fundador hubiese
dispuesto lo contrario, el Patronato podra fijar una retribucién adecuada a aquellos
patronos que presten a la fundacion servicios distintos de los que implica el desempe-
fio de las funciones que les corresponden como miembros del Patronato, previa autori-
zacion del Protectorado».

De su contenido se deriva también otra diferencia entre ambos modelos,
como es el caricter no retribuido de la funcién de patrono, frente a la re-
muneracion habitual del miembro del 6rgano de gobierno en el modelo
mercantil.

Asimismo, otra nota distintiva de un modelo y el otro, es la prorroga
indefinida del mandato del patrono (salvo que los estatutos de la fundacion
establezcan algn limite), frente al limite temporal para el puesto de conse-
jero que fija el derecho de sociedades mercantiles.

En este sentido el articulo 529 undecies de la Ley de Sociedades de Ca-
pital modificada por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, senala: «1. La dura-
cion del mandato de los consejeros de una sociedad cotizada serd la que determinen
los estatutos sociales, sin que en ningiin caso exceda de cuatro afios. 2. Los consejeros
podran ser reelegidos para el cargo, una o varias veces, por periodos de igual duracion
maximar.
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3. Principios de un modelo de buen gobierno para una entidad no lucrativa

Nuestra experiencia en el sector lucrativo nos demuestra que un buen
gobierno se articula en torno a tres grandes ejes:

a) El principio de autorregulacién, cada vez menos pujante por la in-
tervencion legislativa en este ambito, que permite a la sociedad articular el
modelo de gobierno que le sea mas eficaz frente a los agentes internos y
externos.

b) La publicidad o transparencia de la gestiéon dirigida a los grupos de
interés implicados de la sociedad y ante el organismo regulador.

¢) Los principios de lealtad y diligencia de los administradores, con la
consiguiente corresponsabilidad en la administracién y supervisiéon de la so-
ciedad mercantil.

Veamos como se conjugarian estos principios dentro del ambito de las
entidades no lucrativas. Asi:

A) Principio de Autorregulacion.

La normativa sobre fundaciones y asociaciones deja gran parte del ntcleo
de decision de la organizaciéon de la entidad no lucrativa (composicidon y
funcionamiento de los 6rganos de supervision o directivos de ejecucidn), es
decir la configuracién de un modelo de gobierno de la entidad, al ambito
de la autonomia de la voluntad.

Esta exacerbada autorregulacion e intervencién minima del legislador
deberia salvarse, como veremos, con la aprobacién de c6digos de buen go-
bierno dentro de estas entidades.

B) El principio de publicidad y transparencia.

«La luz del sol es el mejor desinfectante, incluso en las organizaciones,
decia aquel Jack Welch, ex CEO, General Motors. Las fundaciones aspiran
por el modelo legal que las sustentan también a ser transparentes y no limi-
tarse a informar, por imperativo normativo, al protectorado correspondiente.

La transparencia fundacional debe ir mucho mas alla, pues el buen go-
bierno de las organizaciones del tercer sector es un factor clave para fidelizar
a una masa social comprometida que la apoye y sustente. Adicionalmente de
lo que deberia ser el deber de comunicar concisamente y explicar el trabajo
y el funcionamiento de la fundacion. Sin olvidar tampoco el deber de infor-
mar sobre el 6rgano de gobierno, composiciéon y funciones, asi como sobre
los activos, pasivos, ingresos, gastos, actividades y resultado de las operaciones,
etcétera.
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De ahi que creamos necesario concienciar a las entidades del tercer sector
y desde sus grupos de interés, como son los donantes, voluntarios, o las ad-
ministraciones, sobre las cuestiones centrales del buen gobierno de estas
entidades, especialmente acerca de su importancia para el desarrollo y credi-
bilidad de la actividad. Generando asi, a la vez, una cultura dentro de estas
organizaciones que arrumbe métodos tradicionales de gobernanza estancados
o anticuados.

C) Lealtad y diligencia de los patronos.

El deber fiduciario de diligencia y lealtad de los administradores, punto
cardinal del buen gobierno de las entidades profit, es, sin embargo, tratado de
manera laconica por la legislacion de fundaciones.

El modelo de patronato establecido por la Ley 50/2002 de 26 de di-
ciembre es corto y sencillo: definicién de patronato, quiénes y como pueden
ser patronos, delegaciones y apoderamientos, responsabilidad, sustitucion,
cese y suspensidon de patronos (arts. 14 a 18). Tan solo se le atribuyen a
quienes integran el patronato de la fundacion, ciertas funciones de gobierno
y representacion, de cumplimiento de los fines fundacionales, y de adminis-
traciéon cuidadosa de los bienes y derechos asegurando la rentabilidad de los
mismos.

Echamos claramente en falta por el legislador de 2002, el haber senalado
las principales obligaciones de los patronos, pues decir que deben ser leales
y diligentes es como decirle a un soldado que sea valiente.Ya se le supone o
presume. El patrono no deja de ser un vigia de intereses ajenos, alineado con
el fin Gltimo que es el cumplimiento de la mision de la fundaciéon

Los patronatos y sus miembros deben tener claro que son el motor de su
buen gobierno. Un buen patronato hace buena a la mas modesta de las fun-
daciones. Pero un mal patronato estropea a la mejor de las fundaciones por
mucho nombre que tenga, sean sus fines elevados o disponga de numerosos
fondos.

Y no es facil hacerlo bien. El puesto no es remunerado, como sefala la
Ley estatal 50/2002, y falta ademas incentivar una correcta labor, que hoy
queda mas del lado del puro voluntarismo del patrono que a la asunciéon
responsable del compromiso adquirido. A ello se anade la habitual dificultad
profesional u ocupacional de los patronos para sacar tiempo y dedicar esfuer-
zos a las reuniones de los patronatos.

Seria también un paso adelante repensar la accién de responsabilidad so-
cial para exigir a los patronos un mayor compromiso y obligaciéon respecto
a la entidad de cuyo 6rgano de gobierno se hacen cargo. En el caso de aso-
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ciaciones, esta acciéon no se plantea por el legislador y en el fundacional se
circunscribe solo la legitimacién a protectorados, patronato o patronos. Por
qué, nos preguntamos, no abrir la legitimacién de esta accidén también a
donantes, contribuyentes o beneficiarios u otros grupos de interés.

4. Hacia un codigo de buen gobierno de fundaciones en Espaiia

Las recomendaciones nacionales e internacionales en materia de entidades
sin animo de lucro y de principios de responsabilidad social fundacional
demuestran la importancia que tiene la adopcién de buenas practicas de go-
bierno corporativo para no sélo de dar adecuado cumplimiento a los fines
fundacionales, sino también para el fomento de la funcién social de las fun-
daciones y la transparencia que requieren sus grupos de interés.

La dificultad en llegar a elaborar, como ocurre en el modelo mercantil,
un codigo general de buen gobierno para las entidades no lucrativas, son
varias. Primero por la peculiaridad y heterogeneidad de las distintas funda-
ciones y asociaciones de Espafa. Es cierto que la Fundacién March, la Aman-
cio Ortega o la Ramén Areces poco o nada tienen que ver en cuanto a fines,
medios o estructura con otros miles de fundaciones mucho mais modestas. A
ello se le une también la competencia del érgano para emitirlo. No tenemos
un organismo regulador central y Gnico como lo es la CNMYV para el am-
bito societario cotizado.

Solo queda dejar el avance en esta materia a la iniciativa particular de
cddigos de buen gobierno de fundaciones o asociaciones, incluso de alguna
«patronal» como es la Asociaciéon Espafiola de Fundaciones (AEF)®.

Ahi tenemos ya los nueve Principios de transparencia y buenas prdcticas de la
Fundacion Lealtad?, el trabajo interesante de sintesis del buen gobierno para
estas entidades que ha publicado en varias guias la Fundacion Compromiso
Empresarial, la Coordinadora de ONG de Desarrollo-Espana quien ya tiene
cédigo de conducta, el Coddigo de Buen Gobierno de la Coordinadora Ca-
talana de Fundaciones, o especialmente interesantes resultarian las iniciativas
en USA y los criterios fijados desde la Asociacion Espanola de Fundaciones,

8 No figura la fecha del documento en su web.

? Principio 1 de funcionamiento y regulacién del 6rgano de gobierno; Principio 2 de
claridad y publicidad del fin social; Principio 3 de planificacion y seguimiento de la actividad,
Principio 4 de comunicacioén e imagen fiel de la informacién; Principio 5 de transparencia
en la financiacién; Principio 6 de pluralidad en la financiacién; Principio 7 de control en la
utilizacién de fondos; Principio 8 en la presentacion de las cuentas anuales y en el cumpli-
miento de obligaciones legales; y Principio 9 de promocién del voluntariado.
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sin olvidar la innovaciéon que ha supuesto algin cédigo de buen gobierno
bien elaborado como el de las fundaciones Iberdrola, Gas Natural Fenosa,
PWC o Repsol.

Asimismo, hay que aplaudir el compendio de buen gobierno de las fun-
daciones que viene publicando, en una serie de cuadernos, la Fundacion
Compromiso y Transparencia, o su observatorio «Construir confianza», im-
pulsando la transparencia en las webs fundacionales.

También en Espana destaca la publicacion de la «Guia practica de buen
gobierno para las ONG (Asociaciones de Utilidad Publica y Fundaciones)»,
editada en noviembre de 2013 por el Instituto de Consejeros-Administrado-

res (ICA).

A escala internacional, debe consultarse el trabajo promovido por la Ame-
rican Law Institute (ALI) bajo el titulo «Principles of the Law of Nonprofit Orga-
nizations» (2007).

A pesar de todas las dificultades existentes para unificar este ambito del
buen gobierno frente a esta heterogeneidad fundacional en Espafia, me po-
siciono con Paz Ares' en la oportunidad de promover la publicacién de un
codigo de buen gobierno para el sector fundacional que gozara de un amplio
respaldo institucional y social. Cosas mas imposibles, en apariencia, se han
Visto.

III. Modelo de buen gobierno para entidad no lucrativa
fundacional

A continuacién ofreceré algunas reflexiones, criterios o reglas a tener
en cuenta a la hora de crear un modelo de buen gobierno para una enti-
dad fundacional, via cédigo de buen gobierno o normas internas de go-
bierno.

1. Sobre el organo de patronato. Consideracion previa:
para qué sirve un patronato

El pilar del buen gobierno de una fundacién estd en su patronato. Como
deciamos anteriormente, un buen patronato te salva una fundacidn, vy, vice-
versa, un mal patronato te la hunde.

10 Ob. cit., p. 148.
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Al patronato corresponde, principalmente, fijar la mision, la vision, los
fines y los objetivos de la organizacidn, asi como su revision periddica y su
evaluacidn externa o, en su caso, autoevaluacion.

Siempre he defendido, por mi experiencia como patrono, que el patro-
nato debe ser primeramente estratégico y luego supervisor del cumplimien-
to de esa estrategia por el staff. Pero el mayor error que se comete es inten-
tar que el patronato juegue a ser la direccion. Aquel que lo pretenda se
equivocara gravemente, y ademas causara un entorpecimiento o filibusterismo
de la acciéon del staff.

El patronato nombra al director y este a su equipo. Si luego no funciona
y no cumple correctamente su cometido se le releva. Pero insisto, se equivo-
can los patronos que juegan a ser directores.

El servir exclusivamente a la misién, a la que en Espafa se le dedica es-
casa o nula atencidn, deberia ser el objetivo de un patronato. Por desgracia,
no siempre es asi.

Un patronato, y un patrono, estan para que desde su experiencia conjun-
ta o individual, velen por la mision y estrategia de la fundaciéon. No para
cefiirse a aprobar, permitaseme el ejemplo, un presupuesto de una contrata
de seguridad. Eso se valida, pero no se discute. Para eso esta el director de la
fundacién y su equipo técnico. Centrar el tiempo escaso de los patronos en
esas menudencias, es distorsionar su funcidén y poner en peligro no solo su
aportacion a la misiéon de la fundacion, sino también su propia permanencia
en el patronato.

Otra cosa es que el patronato seleccione al director ejecutivo desde un
minucioso proceso de seleccion, y colabore con el director ejecutivo y su-
pervise su trabajo, pero no sustituirle u ocupar sus funciones. La politica de
personal no debe serle ajena y debe velar para la incorporacion de los me-
jores.

El 6rgano supervisor de una fundacién, que es el patronato, si que debe
estar encima de la planificacion efectiva de las actividades y consiguiente-
mente sobre asignacion de recursos para el cumplimiento de la mision. Debe
participar en la elaboracién y aprobacién del presupuesto anual, y asegurar la
existencia de mecanismos de control financiero efectivos.

No estaria de mas participar, incluso, en la captaciéon de recursos, traba-
jando por el reconocimiento y retenciéon del donante, personalizando el
trato con donantes, cartas de agradecimiento, llamadas de teléfono, asignacion
de personal de apoyo a los patronos para actualizar contactos y realizar un
seguimiento.
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2. Nombramiento de los patronos

La Ley estatal de fundaciones, incluso como hace la propia Ley de Socie-
dades de Capital para la eleccion de consejeros, guarda silencio acerca de
cémo nombrar y a quién nombrar para el cargo de patrono. Personalmente
me ha parecido siempre esencial para el futuro de una fundacion, la seleccion
adecuada de los patronos, al igual que para las sociedades mercantiles es la
eleccion para el cargo de consejeros.

Es cierto que, para integrar inicialmente un patronato, se recurra a los
fundadores que dotan a la fundacién inicialmente de un patrimonio. Mas
tarde se suele recurrir a familiares, amigos o personas de confianza de los
fundadores o incluso a quienes pueden aportar nuevos fondos. Pero mas
adelante la seleccidn deberia ser rigurosa y estratégica para incorporar a los
mejores en cuanto a preparacion y conocimiento, en el campo en el que se
mueva la fundacidn y en aras, sobre todo, de cumplir la mision.

A veces, con el mejor de los propositos, se han incorporado a los patro-
natos a personas de indudable prestigio social o profesional, pensando asi que
la reputaciéon de la propia fundacién iria in crescendo. Olvidando, desde mi
punto de vista, que lo que verdaderamente da prestigio a una fundacién es
que conjuntamente el patronato y el staff logren cumplir la mision.

No creo en los patronos floreros, que los hay. Es decir, aquellos que figuran
y se anuncian como tales, pero a la hora de la verdad, no se implican en la
misién y en la accién de la fundacidn, y aparecen poco por las sesiones del
patronato. Deberia, incluso, haber un claro compromiso del patrono en todo
aquello, pero también en aportar o ayudar a recaudar fondos para la funda-
cién.

La propuesta de eleccién como patrono deberia ser valorada e informada
previamente por esa comision de buen gobierno, nombramiento, y retribu-
ciones a crear dentro del seno del patronato, que, entre sus funciones tuviera,
entre otras, la de dirimir conflictos de interés/operaciones vinculadas de los
patronos. En aras de esa correcta eleccidn, el candidato deberia hacer llegar
a esta comision una declaracidon sobre posibles conflictos de interés entre el
propio patrono o personas vinculadas a él, y la fundacion.

Asimismo, el candidato a patrono incluird en su declaracién informacién
relativa a los patronatos de otras fundaciones o consejos de administracion de
sociedades a los que eventualmente pueda pertenecer, ello con independen-
cia de que su misioén o fin coincida o no con los propios de la fundacién de
que se trate.
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Esta comisién de buen bobierno, nombramiento y retribuciones deberia
también comprobar la posible pertenencia del candidato a otros patronatos,
de tal suerte que valorara si tal presencia pudiera dificultar su trabajo como
patrono en la fundacién en cuestion.

Una vez nombrado, la fundacién deberia poner a disposiciéon del patrono
la formacién necesaria en cuanto al ambito de la misidn, estrategia, acciones,
financiacién o proyectos previstos o ya en marcha. Programa de formaciéon
que seria ideal extender también, como si se tratara de una puesta al dia, para
el resto de patronos ya nombrados.

3. Duvracion del cargo de patrono

Ante el silencio de la Ley 50/2002 sobre duracidén o limitaciones de
mandato, creemos firmemente en la necesaria rotacion del cargo de patrono,
descartando la presencia en patronatos de cargos, en la practica, vitalicios.

Limitarlo a cuatro o a ocho aflos, como maximo, seria una buena decisioén
para incluirla en cédigos de buen gobierno o estatutos. Solo veo una ex-
cepcion. Se trataria de que el nombramiento fuera renovado por eleccion
democratica del 6rgano que lo designa en origen. Seria una forma de estar
sujeto a la remocién por demérito o, en su caso, a la renovaciéon por cuali-
dades del 6rgano elector. Pongamos por ejemplo una asociacién titular de
una fundacién que designa por asamblea a un patrono, podria renovarle sin
limitaciéon de mandato, porque todos los «vicios» de apoltronamiento que
queremos evitar con tal limitacion, los purificamos via reelecciéon democra-
tica.

Para no perder ese cimulo de experiencia que puede tener un patrono
saliente o rotatorio, se podria crear un comité o consejo honorifico con su
presencia y asesoramiento. Un hecho demostrado y muy espanol es que las
personas salgan de las instituciones, normalmente a disgusto, y no vuelvan a
aparecer o no quieran saber nada. Ello hay que evitarlo.

4. Informacion sobre composicion del patronato

Es deseable que se ofrezca transparencia en cuanto a informacién de la
composicién de los patronatos y un curriculum actualizado de los respectivos
miembros, de tal suerte que los grupos de interés de la fundaciéon conocieran
los méritos para ocupar silla en los patronatos.
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5. Cese o dimision

Guarda silencio igualmente la Ley estatal de Fundaciones sobre la posible
dimisién o cese del patrono cuando la responsabilidad interna o externa del
patrono cause dano a la reputacion de la propia entidad no lucrativa.

Seria conveniente reflejar en co6digos o estatutos que ante la consideracidon
como investigada de un miembro del patronato, este pusiera, como minimo,
su cargo a disposicion del pleno del patronato.

6. Competencias del patronato

Las funciones del patronato estan claramente diferenciadas de las que son
propias de los 6rganos de gerencia, direccidn y gestion técnicas ordinarias.

El patronato ostenta de manera efectiva todas las competencias de gobier-
no, direccién y administracién de la fundacidn, y singularmente las que le
atribuyen la legislacién sobre fundaciones, los estatutos de la fundacién y
demas estatutos, reglamentos o normas de régimen interior, asi como posibles
normas de gobierno interno o codigos de conducta.

En todo caso, entiendo que corresponderian al patronato las siguientes
competencias:

a) La aprobacidn de las politicas, estrategias y planes generales de actua-
cién de la fundacion.

b) El control y la fiscalizacion de la actividad de la fundacion, asi como
la ejecucion de las politicas, estrategias y planes aprobados por él mismo.

c) El control y la fiscalizacién de la actividad de las obras que pudieran
ser dependientes de la fundacion.

d) La aprobacién, modificacién y derogacion de los estatutos de la fun-
dacidn.

e) La aprobacion, modificacién y derogacion de los estatutos, reglamen-
tos o normas de régimen interior de las instituciones dependientes de la
fundacion.

f) La interpretacion de los estatutos y normas de gobierno interno de
la fundacién, asi como de los estatutos, reglamentos o normas de régimen
interior de las obras dependientes de la fundacion.

g) El nombramiento y cese del vicepresidente, del secretario y del vi-
cesecretario del patronato de la fundacion.
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h) La aceptacion de la dimisidon del vicepresidente, de los patronos, del
secretario y del vicesecretario del patronato de la fundacion.

1) El nombramiento y la separaciéon del director general de la fundacién.

j) El nombramiento y la separaciéon de los directivos de la fundacion
con las facultades y competencias que en cada caso se les confieran, asi como
la determinacién de las condiciones de su contratacion. Entendiéndose por
directivos de la fundacidén aquellos que ejerzan funciones de direccion y
gestion en la estructura interna de la misma, tales como subdirectores gene-
rales, secretario general y directores o responsables de area.

k) El nombramiento y la separacion de los cargos directivos, asi como
la determinacién de las condiciones de su contratacion.

) La delegacién de facultades en cualquiera de los miembros del patro-
nato, en los términos establecidos por la Ley y los estatutos de la fundacion,
asi como su revocaciéon o modificacion.

m) La aprobacion de la organizacién interna de la fundacion.

n) La aprobaciéon de la organizaciéon del patronato vy, en particular, la
creacidon de comisiones u 6rganos auxiliares de este por areas especificas de
actividad, con facultades delegadas o no, en los términos establecidos por la
Ley y los estatutos de la fundacién, asi como su configuraciéon, modificacion
o supresion.

0) La aprobacion de la plantilla de personal y relacion de puestos de
trabajo asi como sus modificaciones, el régimen de selecciéon y provision de
puestos de trabajo y la fijacion de la cuantia de las retribuciones (fijas y pe-
riddicas, basicas y complementarias) asi como de sus incrementos.

p) La aprobacién de los presupuestos de ingresos y gastos, asi como sus
eventuales modificaciones, asi como la aprobacién de la disposicidon de gasto
cuando su importe, aislada o acumuladamente, exceda de una determinada
cantidad a sefialar.

q) La aprobacién de las operaciones de crédito y préstamo cuya cuantia,
dentro de cada ejercicio econdmico, aislada o acumuladamente, exceda de
una determinada cuantia a fijar.

r) La aprobacién de las propuestas de contrataciéon de obras, servicios,
suministros o de cualquier otra indole, cuando su importe supere una deter-
minada cantidad a sefalar.

s) Las propuestas de modificaciéon de los contratos de obras, servicios,
suministros o de cualquier otra indole celebrados por la fundacidn, cuando
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b b

la cuantia de las mismas, aislada o acumuladamente, sea superior a un tanto
por ciento del precio original del contrato a fijar y este sea igual o superior
a una cantidad a fijar.

t) La administracién y disposicion del patrimonio de la fundaciéon, con-
forme a lo dispuesto en la ley y en los estatutos.

u) La aprobacién de las propuestas de actos y negocios juridicos que
directa o indirectamente comporten la adquisicion, enajenacién, gravamen o
constitucion de derechos reales sobre los bienes, derechos o activos de la
fundacién cuando su valor sea superior a una determinada cuantia y, en todo
caso, la aprobacién de aquellos actos y negocios que impliquen adquisicion,
enajenacion, gravamen o constituciéon de derechos reales sobre bienes inmue-
bles o valores mobiliarios, o gravamen sobre cualquier bien, derecho o activo
de la fundacidn, asi como desembolsos o aportaciones dinerarios o en espe-
cie, cualquiera que sea su importe.

v) La aceptacion de herencias, donaciones y legados en favor de la fun-
dacion.

w) La determinacién de una relaciéon general de bienes y derechos de
la fundacién.

x) El ejercicio de acciones judiciales y administrativas en defensa de los
derechos e intereses de la fundacion en las materias de su competencia.

y) Y en general, entiendo, cualesquiera otras funciones y competencias
que se le reconozcan por las leyes, los estatutos de la fundacién y normas de
gobierno interno o cédigos de conducta.

7. Estructura y organos del patronato

En primer lugar, conviene sefialar que el nimero de patronos debe ser
razonable y ponderado conforme a los fines y acciones de la fundacién. Fijar,
como regla general de buen gobierno, un nimero maximo no nos parece
adecuado. Pero si que los estatutos o normas de gobierno deben procurar
que la fundacién tenga el musculo y la flexibilidad necesarios en su maximo
6rgano de administracion.

La figura del presidente del patronato es otra figura clave en la buena
gobernanza de una fundacion. El cargo deberia ser ejercido al estilo de ese
non-executive chairman anglosajon importado de las sociedades britanicas, con
una clara funcién moderadora e impulsora del debate dentro del seno del
patronato. Personalidad fomentadora de la participacién ante el resto de
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miembros del patronato o consejo vy, especialmente, una figura como un ar-
bitro para cumplir escrupulosamente la hoja de ruta del orden del dia.

Entiendo que corresponderia al presidente, ademas de las funciones y
facultades que tiene atribuidas por disposicidon de la ley y de los estatutos de
la fundacidn, las siguientes:

a) Ostentar la representacion del patronato, siempre que este no la hu-
biere otorgado expresamente a otro de sus miembros para actos concretos y
especificos.

b) Acordar la convocatoria de las sesiones ordinarias y extraordinarias,
asi como el establecimiento del orden del dia teniendo en cuenta, en su caso,
las peticiones de los demas miembros, formuladas con la suficiente antelacion.

c) Presidir las sesiones, dirigir y moderar el desarrollo de los debates
conforme al orden del dia y horario establecidos, asi como suspenderlos por
causas justificadas, sometiendo a votacion los acuerdos y proclamando el re-
sultado de las votaciones.

d) Dirimir con su voto los empates, a efectos de adoptar acuerdos.

e) Velar por la correcta ejecucidon y cumplimiento de los acuerdos adop-
tados por el patronato.

f) Asegurar el cumplimiento de las leyes y de las normas estatutarias y
de gobierno interno de la fundacion.

g) Visar las actas y certificaciones de los acuerdos del patronato.

h) Ejercer cualesquiera otras funciones que legal o estatutariamente le
sean atribuidas o que sean inherentes a su condicidén de presidente del pa-
tronato.

En caso de vacante, ausencia, incapacidad o enfermedad del presidente,
sus funciones serian asumidas por el vicepresidente y, en su defecto, por el
miembro del patronato de mayor antigiiedad vy, en caso de haber varios de la
misma antigiiedad, por el de mayor edad.

Aparte de esta delimitacion de las funciones presidenciales, seria deseable
la creaciéon dentro del seno del patronato y de su estructura y érganos, de
comités o comisiones delegadas del propio 6rgano de gobierno, como pueden
ser:

* Comité ejecutivo: 6rgano mas reducido, para que entre sesiones del
patronato realice una supervisiéon y seguimiento estrecho de la misiéon y pla-
nes de la entidad, en colaboracién con su director ejecutivo vy staff.
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* Comision de auditoria y control interno sobre aspectos contables, fi-
nancieros, riesgos, etc. Formado por mayoria de patronos con conocimiento
financiero y en control de riesgos.

* Comision de nombramientos, retribuciones y buen gobierno de la enti-
dad: selecciéon y nombramiento de patronos, alta direccion, politica de RRHH,
remuneraciéon de directivos, resolucion de conflictos de interés, operaciones
vinculadas, prevenciéon de la responsabilidad penal y marco ético e incidencias.

En cuanto a su organizacion, las reuniones del patronato deberian ser
necesariamente periddicas, considerando como un buen namero el de cuatro
al aflo, una por trimestre como minimo.

En la Gltima reunién del patronato que sirva de cierre del ejercicio, de-
beria aprobarse el calendario de reuniones del pleno y de las respectivas
comisiones (si las hubiera).

8. Derechos y facultades de los patronos

Dentro de un buen modelo de gobierno de la fundacidn, corresponderia
a los miembros del patronato los siguientes derechos y facultades:

a) Que le sea remitida, con una antelacion minima de siete dias, la con-
vocatoria, conteniendo el orden del dia de las reuniones. La informacidon
sobre los temas que figuren en el orden del dia estard a disposicion de los
miembros del patronato y, en su caso, deberd enviarse, con la misma antela-
cién. El anterior plazo podra reducirse a cinco dias, siempre que hayan trans-
currido menos de dos meses desde la celebracion de la anterior sesion.

b) Participar en los debates de las sesiones, ajustandose al orden del dia
y horario previstos.

c) Ejercer su derecho de voto y expresar el sentido de su voto y los
motivos que lo justifican. Asimismo, siempre que vote en contra y asi lo
anuncie en el mismo acto de la sesion, los miembros del patronato podran
formular voto particular.

d) Formular ruegos y preguntas.
e) Obtener la informacién precisa para cumplir las funciones asignadas.
f) Cuantas otras funciones sean inherentes a su condicion.

g) Los miembros del patronato se hallaran investidos de la facultad para
informarse sobre cualquier aspecto de la gestidon de la fundacién, para exa-
minar sus libros, registros, documentos y demas antecedentes de su actividad.
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El ejercicio de las facultades de informacién podria canalizarse a través
del presidente del patronato o, en su caso, en la sesion del patronato.

h) No remuneracién

Todos los cargos del patronato, desempefiados por patronos, seran gratui-
tos. Los patronos tendran, no obstante, derecho a los gastos que hubiesen de
efectuar para asistir a las reuniones del patronato de la fundacién y a aquellos
otros que se les ocasionen en el cumplimiento de cualquier misidon concreta
que se les confiera por el patronato, en nombre o en interés de la fundacion.

9. Deberes de los miembros del patronato

La funcién de los miembros de un patronato es concurrir a la funcién
general de gobierno y administraciéon de la fundacion, asi como de supervi-
sidn y control de la gestion de sus Organos directivos.

En el desempeiio de estas funciones, los miembros del patronato deberan
obrar con la diligencia de un representante leal.

Esa lealtad con la fundacién hace quedar al patrono especialmente obli-
gado a:

* Informarse y preparar adecuadamente las reuniones del patronato y de
los 6rganos delegados a los que pertenezca.

* Asistir a las reuniones de los 6rganos de que forme parte y participar
activamente en las deliberaciones a fin de que su criterio contribuya efecti-
vamente en la toma de decisiones.

En el caso de que, por causa justificada, no pueda asistir a las sesiones a
las que ha sido convocado, debera en su caso instruir al patrono que haya de
representarlo.

* Interesar la asistencia a las sesiones del patronato de cualquier miembro
del equipo de direccion o del personal de la fundacion, asi como recabar la
presencia y el asesoramiento de técnicos, asesores, auditores o de cualesquie-
ra otros profesionales independientes.

* Realizar cualquier cometido especifico que le encomiende el patrona-
to y se halle razonablemente comprendido en su compromiso de dedicacion.

El patrono debera guardar secreto de las deliberaciones del patronato y
de los organos delegados de que forma parte, y se abstendra de revelar in-
formaciones o poner en conocimiento de terceros informaciones o docu-
mentos a los que haya tenido acceso por razén de su cargo.
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La obligaciéon de confidencialidad subsistird aun cuando haya cesado en
el cargo.

Respecto a la prohibicién de desempefiar determinados cargos, los patro-
nos electivos no deberian desempenar cargos que nombre directamente, por
su propia iniciativa, el patronato, o estén sujetos a su control inmediato, salvo
aquello que por su caracter institucional, representativo y gratuito sean com-
patibles, de conformidad con lo previsto en las normas que resulten de apli-
cacion.

En el caso de que los patronos ejerzan en la fundacién actividades pro-
fesionales compatibles con su condicién, lo harfan en los términos contrac-
tuales previstos con caracter general para el supuesto de naturaleza y catego-
ria que en cada caso les corresponde, y siempre previa declaracién de posibles
conflictos de interés ante el patronato.

10. Especial referencia a los conflictos de interés''

Se considera que existe conflicto de interés en aquellas situaciones en las
que entren en colisién, de manera directa o indirecta, el interés personal del
patrono y los intereses de la fundacion. Existird interés personal del patrono
cuando el asunto afecta directamente al patrono o a una persona a ¢l vincu-

lada.
Tendran la consideracion de «personas vinculadas» al patrono las siguientes:

a) El cényuge del patrono o la persona con analoga relacién de afecti-

vidad.

b) Los ascendientes, descendientes y hermanos del patrono o del con-
yuge (o persona con analoga relacidon de afectividad) del patrono.

¢) Los conyuges (o personas con analoga relacidon de afectividad) de los
ascendientes, de los descendientes y de los hermanos del patrono.

d) Las entidades en las que el patrono o sus respectivas personas vincu-
ladas, por si o por persona interpuesta, se encuentren en alguna de las situa-
ciones de control establecidas en la ley.

e) Las sociedades o entidades en las que el patrono o cualquiera de sus
personas vinculadas, por si o por persona interpuestas, ejerza un cargo de

"' Para una mayor aproximacién, ver mi trabajo LOPEZ-GALIACHO PERONA, J., «Los con-
flictos de interés dentro del patronato», en Buen gobierno de las fundaciones, SANCHEZ GALAN/
MARTINEZ GARRIDO (coords.), La Ley, 2015, pp. 273-302.
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administracién o direccién o de las que perciba emolumentos por cualquier
causa, siempre que, ademas, el patrono ejerza, directa o indirectamente, una
influencia significativa en las decisiones financieras y operativas de dichas
sociedades o entidades.

En relacion con los posibles conflictos de interés, los patronos observarian
las siguientes reglas de actuacion:

a) Comunicacion al patronato, a través de su presidente o del secretario,
de cualquier situacidon de conflicto de interés en que se encuentre.

b) El patrono deberia ausentarse de la reunion durante la deliberacion
y votacion de aquellos asuntos en los que se halle incurso en conflicto de
interés, descontandose del nimero de miembros asistentes a efectos del com-
puto de quorum y de las correspondientes mayorias.

En la anterior comunicacidn, el patrono debera indicar:

* Si el conflicto de interés le afecta personalmente o a través de una
persona a ¢l vinculada, identificindola en su caso.

* La situacion que da lugar al conflicto de interés, detallando, en su caso,
el objeto y las principales condiciones de la operacidon o decision proyectada.

* El importe o evaluacién econémica aproximada.

Los patronos de la fundacidon no podrian dar ni aceptar regalos u obse-
quios, en el ejercicio de su cargo, de tal relevancia que sean susceptibles de
constituir un conflicto de interés por afectar a la libertad e independencia
con la que deben ejercer su cargo. Esta prohibicién no seria de aplicacion
cuando los obsequios o regalos bien sean de escaso valor econémico; bien
respondan a signos de cortesia habituales; o bien no estén prohibidos por
la ley o las practicas generalmente aceptadas en entidades de anidloga natura-
leza.

El patrono, entiendo, no podra aprovechar, en beneficio propio o de per-
sonas vinculadas, una oportunidad de negocio de la fundacidn, a no ser que
la inversiéon u operacién hubiera sido ofrecida previamente a la fundacion,
que esta hubiera desistido de explotarla sin mediar influencia del patrono y
que el aprovechamiento de la operacion por el patrono sea autorizado por
el patronato.

El patrono no podra utilizar el nombre de la fundacién ni invocar su
cargo en la misma para realizar operaciones por cuenta propia o de personas
vinculadas.
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En todo caso, los patronos deberian abstenerse en los términos sefialados
en el apartado anterior cuando concurra alguna de las circunstancias siguien-
tes:

a) Cuando se establezca una relacién contractual entre la fundaciéon y
el patrono, personas vinculadas a él, o sociedades en las que los anteriores
desempefien un puesto directivo o tengan una participacion significativa.

b) Cuando se fije una retribucion por los servicios prestados a la fun-
dacion, distintos de los que implica el desempeno de las funciones que le
corresponden como miembro del patronato.

c) Cuando se entable acciéon de responsabilidad contra él.

Estas disposiciones previstas resultarian igualmente de aplicacién a los
cargos directivos de la fundacidon. Entendemos que también seran de aplica-
cién al secretario del patronato en todo aquello que resulte adecuado a la
naturaleza de su cargo.

11. Sobre la evaluacion del patronato

Una de las acciones para mejorar el buen gobierno de las fundaciones
seria proceder, a instancia del presidente y con la ayuda del alto personal
directivo, a evaluar al patronato. Esta accidn podria hacerse por personal ex-
terno o a través de una autoevaluacidon del patronato.

En general, se trata de analizar en un informe cualitativo o cuantitativo
cémo se han cumplido en el periodo que se evalte, la mision, los objetivos
propuestos, el nimero de reuniones, la presencia en las reuniones de los pa-
tronos, la valoracion del primer directivo, etc.

12. La direccion de la fundacion

El director de la fundacién es el primer empleado del patronato. El pa-
tronato aprueba las politicas y el responsable de ejecutarlas/rendir cuentas es
su director. De €l, de su diligencia personal y al frente del equipo, depende-
ra en gran parte el éxito o el fracaso de la mision fundacional.

El patronato debe designar, normalmente a propuesta del presidente, un
director general de la fundacién, que asumira la gerencia, direccién y gestion
técnica ordinaria de la misma.

El director ejercerad con caracter general la iniciativa sobre los asuntos que
deban someterse a consideracién del patronato para su deliberacién y poste-
rior aprobacién o aceptacion en su caso, mediante la formulacion de las
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correspondientes propuestas, salvo que se trate de materias cuya iniciativa
corresponda directamente al presidente del patronato o, en su caso, a los
patronos.

Las propuestas sobre asuntos que deban someterse a la aprobacién o acep-
tacion del patronato deberian acompanarse de una memoria explicativa, de
los estudios e informes justificativos sobre la necesidad y oportunidad de la
misma y de los documentos acreditativos del proceso seguido para la forma-
cién de la voluntad, asi como de una memoria o informe econémico que
contemplara, en su caso, la estimacion del coste a que dara lugar y sus con-
siguientes repercusiones presupuestarias, salvo que por la naturaleza del asun-
to o de su escasa significacion, tales exigencias puedan no resultar necesarias.

Las propuestas que se sometan a la consideraciéon del patronato por el
director, deberian ser concretas, claras y precisas, y deberian ser expresamen-
te incluidas en el correspondiente orden del dia mediante indicaciones y
referencias suficientemente expresivas del asunto de que se trata.

Asimismo, las propuestas relativas a asuntos que se sometan al patronato
desde la direccidén, deberian figurar redactadas por escrito, e ir acompafadas
de la informacidn, los documentos y demas antecedentes necesarios para
pronunciarse sobre los mismos y deberd ademas verificarse que se ha dado
cumplimiento a las exigencias de procedimiento anteriormente senaladas.

La informacién, documentos y antecedentes que acompanen a las pro-
puestas deberian estar a disposiciéon de los miembros del patronato, y en su
caso, distribuirse a los mismos, con la antelacién minima que necesariamen-
te debe preverse.

Las propuestas de aprobacidén o aceptacion que versen sobre materias o
asuntos que por su especial significacion, trascendencia o complejidad requie-
ran de un estudio detenido, no deberian ser aprobadas o aceptadas en la
misma sesiéon en que se formulan, debiendo posponerse la deliberacién sobre
el particular a una sesidon posterior, o comenzarse la deliberaciéon pero difi-
riendo la eventual toma de decisién a una posterior sesion, a no ser que
razones excepcionales de urgencia suficientemente justificadas obliguen a
tomar una decisiéon en la misma sesion.

A estos efectos, y con caricter meramente enunciativo y no exhaustivo,
se considerarian asuntos de especial significacidon o trascendencia la aproba-
cién de los presupuestos, de las cuentas y de los balances, las propuestas de
contratos, actos o negocios de administraciéon o disposiciéon del patrimonio
o de gasto que superen la cuantia que se fije, asi como los nombramientos
del propio director general y demas directivos de la fundacion.
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Cuando las propuestas que se sometan al patronato asi lo requieran, este
podra requerir la asistencia a sus sesiones y a prestarle su colaboracién y ac-
ceso a la informacidén de que disponga, a cualquier miembro del equipo
directivo o del personal de la fundacién que fuese requerido a tal fin.

También podria requerirse desde el patronato la asistencia a sus sesiones
de los auditores de cuentas de la fundacidn, asi como recabar el asesoramien-
to de letrados y de otros profesionales independientes, cuyo trabajo se ren-
dird directamente al patronato.

El director de la fundacidén tendra las funciones y competencias que se le
asignen por el patronato de la fundacién con el fin de ejercer las funciones
de direccidn, gestion, coordinacién y ejecucidn de las actividades de la misma.

En particular, corresponderian a un director general las siguientes funcio-
nes minimas:

a) La direccién y coordinacion de las actividades y servicios de la fun-
dacion.

b) La gestion técnica ordinaria de los servicios propios de la fundacién.

¢) La formulacién de propuestas sobre acuerdos o decisiones que deban
adoptarse por el patronato de la fundaciéon en las materias de su competencia,
sin perjuicio de las facultades que en este orden corresponden al presidente,
a los patronos o, en su caso, a otros drganos especificos de la fundacién.

d) La propuesta de las politicas, estrategias y planes generales de actua-
cidn, cuya aprobacion corresponde al patronato, asi como su posterior ejecu-
cién y desarrollo.

e) El desarrollo de la gestion econémica de acuerdo con el presupuesto
aprobado por el patronato, disponer gastos y concertar operaciones de crédi-
to dentro de los limites de su competencia, ordenar pagos y rendir cuentas
ante el patronato de la gestién econémica de la fundacidn.

f) El desarrollo de la politica de recursos humanos y de la plantilla de
personal aprobada por el patronato, y la aplicacion del sistema de retribucio-
nes.

g) El nombramiento de puestos de gerencia, direccidon y gestion que no
estén expresamente reservados a la competencia del patronato.

h) La contrataciéon del personal de la fundacién y su separacién dentro
de los limites de su competencia.

1) La jefatura del personal de la fundacion.
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j) La contratacién de obras, servicios, suministros o de cualquier otro
objeto dentro de los limites de su competencia y poderes.

k) La aprobacidén de los proyectos de obras, servicios o suministros cuan-
do sea competente para su contratacién y estén previstas en el presupuesto.

I) La aprobaciéon de los actos y negocios relativos a la adquisicion y
enajenaciéon de bienes y derechos dentro de los limites materiales y econo-
micos de su competencia (excluida la de aquellos que se refieran a bienes
inmuebles y al gravamen de bienes, derechos o activos de la fundacion).

m) El gjercicio de las acciones judiciales y administrativas y la defensa de
los derechos e intereses de la fundacidén en las materias de su competencia,
incluso cuando las hubiere delegado en otros drganos vy, en caso de urgencia,
en materia de la competencia del patronato, en este Gltimo supuesto dando
cuenta al mismo en la primera sesion que se celebre para su ratificacion.

n) El aseguramiento de la ejecucion y cumplimiento de los acuerdos
adoptados por el patronato de la fundacidn, sin perjuicio de la competencia
del presidente.

0) Las demas que expresamente le atribuyan las leyes, los estatutos y las
posibles normas internas de gobierno de la fundacién.

p) Cualesquiera otras atribuciones que puedan considerarse direccion,
coordinacién y gestion técnica de la fundacién, siempre que no estén expre-
samente atribuidas al patronato o a otros 6rganos de la fundacion.

Quedaria prohibida la subdelegacion del ejercicio de las competencias por
el director en 6rganos inferiores, salvo autorizacion o salvedad del patronato.

13. Derecho de los donantes de la fundacion

La figura del donante resulta hoy clave en un sector fundacional tan ne-
cesitado de apoyos personales y patrimoniales mas alla de la clasica estructu-
ra de la subvencién administrativa o del sustento por el tradicional filintropo.
De ahi que sea necesario en el modelo de buen gobierno fundacional, tener
claro que en el caso de los donantes estamos ante un decisivo grupo de in-
terés.

De ahi que el donante o aportador a la fundaciéon deba estar informado
de la misidén de la entidad, asi como conocer cuil es el modelo de buen
gobierno de la organizacion. Sin olvidar no solo ofrecerle garantias de que
su aportacidn sera destinada al fin fundacional, sino que también se hace hoy
mas necesario que nunca, ofrecerle transparencia sobre quiénes forman los
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organos de gobierno, el origen y destino de los fondos, la rendiciéon de la
informacidon econdémico-financiera o el alcance de la auditoria externa.

En esa direccidn se hace necesario, dentro de la politica de transparencia
de la web de la fundacién, abrir un apartado especial para los donantes, de tal
manera que puedan recibir aquella informacién referida en el parrafo anterior.

14. El voluntariado fundacional: qué hacer

En tiempos de escasez de recursos, ya sea via donaciones o subvenciones,
para las fundaciones, la figura del voluntario y su implicacién en las activi-
dades de la fundacion resulta clave.

Voluntario es la persona que presta sus servicios en régimen de volunta-
riado y tiene firmado un «contrato» como voluntario. No percibe ninguna
remuneracion y los derechos y obligaciones estan en la ley de voluntariado
de la comunidad auténoma que se trate o en la legislaciéon nacional'?, asi
como en los modelos que firman de incorporacién a los programas de vo-
luntariado.

Cualquier organizacién fundacional que se precie debe promover la par-
ticipaciéon de voluntarios en sus actividades.

Para ello, primeramente, debe fijar cuales son las actividades que pueden
hacerse por voluntarios.

El perfil de basqueda de voluntarios seria otro punto, asi como establecer
el plan de formacion y aseguramiento de sus actividades por voluntarios.

Serfan derechos de los voluntarios'>:

a) Recibir regularmente durante la prestacion de su actividad, informa-
cidn, orientacidn y apoyo, asi como los medios materiales necesarios para el
ejercicio de las funciones que se les encomienden.

b) Recibir en todo momento, a cargo de la entidad de voluntariado, y
adaptada a sus condiciones personales, la formacién necesaria para el correc-
to desarrollo de las actividades que se les asignen'*.

12 Ley 45/2015, de 14 de octubre, de Voluntariado.

B www fundaciones.org/ EPORTAL_DOCS/.../Modeloincorporaci Onvoluntario. doc.

" Los voluntarios de cooperacion para el desarrollo deberin ser informados de los ob-
jetivos de su actuacion, el marco en el que se produce, los derechos y deberes, el derecho a
la acreditacién oportuna, asi como de la obligacidon de respetar las leyes del pais de destino.

Ademis tendran derecho a las exenciones fiscales, inmunidades y privilegios que se de-
riven de los acuerdos internacionales sobre la materia, suscritos por Espafia.
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c) Ser tratado en condiciones de igualdad, sin discriminacion, respetan-
do su libertad, identidad, dignidad y los demas derechos fundamentales reco-
nocidos en los convenios, tratados internacionales y en la Constitucion.

d) Participar activamente en la organizacién en que se inserten, colabo-
rando en la elaboracion, diseno, ejecucion y evaluacion de los programas o
proyectos, de acuerdo con sus estatutos o normas de aplicacion vy, en la me-
dida que estas lo permitan, en el gobierno y administracion de la entidad de
voluntariado.

e) Estar cubiertos, a cargo de la entidad de voluntariado, de los riesgos
de accidente y enfermedad derivados directamente del ejercicio de la accidon
voluntaria y de responsabilidad civil en los casos en los que la legislacion
sectorial lo exija, a través de un seguro u otra garantia financiera.

f) Ser reembolsado por la entidad de voluntariado de los gastos realiza-
dos en el desempeinio de sus actividades, de acuerdo con lo previsto en el
acuerdo de incorporaciéon y teniendo en cuenta el ambito de actuacion de
voluntariado que desarrollen.

g) Disponer de una acreditacion identificativa de su condicién de vo-
luntarios en la que conste, ademas, la entidad de voluntariado en la que
participan.

h) Realizar su actividad de acuerdo con el principio de accesibilidad

universal adaptado a la actividad que desarrollen.

1)  Obtener reconocimiento de la entidad de voluntariado, por el valor
social de su contribucién y por las competencias, aptitudes y destrezas adqui-
ridas como consecuencia del ejercicio de su labor de voluntariado.

j)  Que sus datos de caracter personal sean tratados y protegidos de
acuerdo con lo establecido en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre,
de Proteccion de Datos de Caracter Personal.

k) Cesar en la realizacidon de sus actividades como voluntarios en los
términos establecidos en el acuerdo de incorporacion.

Por su parte, los voluntarios estarian obligados a':

a)  Cumplir los compromisos adquiridos con las entidades de volunta-
riado en las que se integren, reflejados en el acuerdo de incorporacion, res-
petando los fines y estatutos de las mismas.

b) Guardar la debida confidencialidad de la informacién recibida y co-
nocida en el desarrollo de su accién voluntaria.

B www.fundaciones.org/ EPORTAL_DOCS/ ... /ModeloincorporaciOnvoluntario.doc.
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¢) Rechazar cualquier contraprestacion material o econémica que pu-
dieran recibir bien de las personas destinatarias de la accion voluntaria, bien
de otras personas relacionadas con su accidn voluntaria.

d) Respetar los derechos de las personas destinatarias de la accion vo-
luntaria.

e) Actuar con la diligencia debida y de forma solidaria.

f)  Participar en las tareas formativas previstas por la entidad de volunta-
riado para las actividades y funciones confiadas, asi como en las que con
caracter permanente se precisen para mantener la calidad de los servicios que
presten.

g) Seguir las instrucciones de la entidad de voluntariado que tengan
relacion con el desarrollo de las actividades encomendadas.

h) Utlizar debidamente la acreditacion personal y los distintivos de la
entidad de voluntariado.

1) Respetar y cuidar los recursos materiales que ponga a su disposicion
la entidad de voluntariado.

j)  Cumplir las medidas de seguridad y salud existentes en la entidad de
voluntariado.

k) Observar las normas sobre protecciéon y tratamiento de datos de ca-
racter personal de acuerdo con lo establecido en la Ley Organica 15/1999,
de 13 de diciembre, y demas normativa de aplicacion.

Por su parte la fundacién, como entidad de voluntariado, tendria los si-
guientes derechos'®:

a) Seleccionar a los voluntarios, sin discriminacion alguna por razén de
sexo, identidad sexual, orientacién sexual, nacionalidad, origen racial o étni-
co, religidn, convicciones ideoldgicas o sindicales, discapacidad, edad, o cual-
quier otra condicién o circunstancia personal o social, de acuerdo con los
fines u objetivos de la entidad, la naturaleza y caracteristicas del cometido a
desarrollar y las normas establecidas en su estatuto de funcionamiento interno.

b) Suspender la actividad de los voluntarios cuando se vea perjudicada
gravemente la calidad o los fines de los programas de la entidad por su cau-
sa, o infrinjan gravemente el acuerdo de incorporacion.

¢) Concurrir a las medidas de fomento de la accidon voluntaria estable-
cidas por las administraciones publicas o entidades privadas y recibir las me-

16 wuww. fundaciones.org/ EPORTAL_DOCS/ ... /ModeloincorporaciOnvoluntario.doc.
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didas de apoyo material y técnico, orientadas al adecuado desarrollo de sus
actuaciones.

d) Participar a través de las federaciones, confederaciones o uniones de
entidades de voluntariado en el diseno y ejecuciéon de las politicas publicas
de la Administraciéon General del Estado.

e) Cualesquiera otros derechos reconocidos por el resto del ordenamien-
to juridico referidos a la accién voluntaria.

En todo caso, la fundacién estaria obligada a'’:

a) Elaborar sus propias normas de funcionamiento interno de acuerdo
a principios democriticos, participativos y de transparencia.

b) Formalizar el acuerdo de incorporaciéon con los voluntarios y cumplir
los compromisos adquiridos.

¢) Suscribir una poéliza de seguro u otra garantia financiera, adecuada a
las caracteristicas y circunstancias de la actividad desarrollada por los volun-
tarios, que les cubra de los riesgos de accidente y enfermedad derivados
directamente de la actividad voluntaria'®,

d) Cubrir los gastos derivados de la prestacion del servicio y, en su caso,
reembolsar a los voluntarios, los gastos que les ocasione el desarrollo de su
actividad, en las condiciones acordadas en el acuerdo de incorporacion y
adaptadas al ambito de actuacidon de voluntariado que desarrollen, asi como
dotarle de los medios materiales necesarios para el cumplimiento de sus co-
metidos'"

e) Establecer sistemas internos de informacién y orientacién adecuados
sobre los fines, el régimen de funcionamiento de la entidad de acciéon vo-
luntaria, la realizacién de las tareas que sean encomendadas a los voluntarios
y la delimitacion de dichas tareas con las funciones propias de los profesio-
nales de las entidades.

f) Proporcionar a los voluntarios, de manera regular y de acuerdo con
sus condiciones personales, la formacién necesaria, tanto basica como espe-
cifica, para el correcto desarrollo de sus actividades.

7 www. fundaciones.org/ EPORTAL_DOCS/.../Modeloincorporaci Onvoluntario.doc.

'8 En el caso de voluntarios de cooperacién para el desarrollo, el seguro deber? realizar-
se también a favor de los familiares directos que se desplacen con el voluntario.

! En el caso de voluntarios de cooperacién para el desarrollo, este acuerdo deberi con-
templar los recursos necesarios para hacer frente a las necesidades de subsistencia en el pais
de destino.
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g) Facilitar la participaciéon de los voluntarios en la elaboracion, disefio,
ejecucion y evaluacion de los programas en que intervengan y, en la medida
que lo permita la normativa de aplicacion, en los procesos de gestiéon y toma
de decisiones de la entidad de voluntariado.

h) Efectuar el seguimiento y evaluacién de las actividades programadas,
garantizando la consecucién de los objetivos previstos conforme a los prin-
cipios de eficacia y rentabilidad social.

1) Facilitar a los voluntarios una acreditacién que les habilite e identifi-
que para el desarrollo de su actividad, donde conste la entidad de volunta-
riado en la que realiza la accién voluntaria.

j)  Exigir el consentimiento o en su caso la autorizacién expresa y por
escrito de los progenitores, tutores o representantes legales de los voluntarios
menores de edad®.

k) Expedir a los voluntarios un certificado indicando la duracién y las
actividades efectuadas en los programas en los que han participado.

) Cumplir la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, y demas
normativa de aplicacién respecto al tratamiento y proteccion de datos de
caracter personal de los voluntarios o de las personas destinatarias de las ac-
tividades de voluntariado.

La fundacién llevard un registro de altas y bajas del personal voluntario.

La fundacién respondera frente a terceros por los dafos y perjuicios cau-
sados por los voluntarios que participen en sus programas, COmo consecuen-
cia de la realizacion de actuaciones de voluntariado, de acuerdo con lo esta-
blecido en el Cddigo Civil y demis normativa de aplicaciéon, pudiendo
suscribir a tal efecto una poéliza de seguro u otra garantia financiera que
cubra la responsabilidad civil, lo que serd obligatorio cuando la normativa
sectorial lo exija.

Los conflictos que surjan entre los voluntarios y las entidades de volun-
tariado en el ejercicio de las actividades propias de voluntariado se dirimiran

% Los menores de edad podrin tener la condicién de voluntarios siempre que se respe-
te su interés superior de acuerdo con lo previsto en la legislaciéon de aplicaciéon y cumplan
los siguientes requisitos:

a) Los mayores de 16 y menores de 18 anos deberin contar con el consentimiento de
sus progenitores, tutores o representantes legales.

b) Los menores de 16 afios y mayores de 12 podrin llevar a cabo acciones de volun-
tariado si cuentan con la autorizacién expresa de sus progenitores, tutores o representantes
legales en la que se valorard si aquellas perjudican o no su desarrollo y formacién integral.
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por via arbitral de conformidad con lo dispuesto en la Ley 60/2003, de 23
de diciembre, de Arbitraje, si asi se ha pactado en el acuerdo de incorporaciéon
y, en defecto de pacto, por la jurisdicciébn competente, de acuerdo con lo
establecido en las normas procesales.

En todo caso la relacion entre el voluntario y la fundacién quedara suje-
ta a lo dispuesto en la citada Ley 45/2015, o normativa autonémica en su
caso, y a las disposiciones reglamentarias de desarrollo que en su momento
se aprobaran.

15. EI papel de la comunicacion transparente

Otro elemento clave en el modelo de buen gobierno fundacional es po-
seer una correcta y moderna politica de comunicacién. Durante mucho
tiempo, ha sido inexistente u opaca. Esto debe cambiar radicalmente, pues en
muchos casos las fundaciones siguen siendo, no sélo en Espafa, unas perfec-
tas desconocidas?'.

No hace mucho, la asociacidén que presido tuvo que ponerse en contacto
con una fundacién que posee uno de los teatros mas bellos y antiguos de
Madrid, espacio escénico hoy arrendado, pero de titularidad de esta fundaciéon
que tiene ademas un conocido y exitoso colegio en Madrid.

Nos resulté imposible conocer sus fines, su gobierno, patronos, direccidn,
staff si lo hubiera, domicilio, etc. Ni rastro. Era, siguiendo el simil del teatro,
como un teléon corta fuegos. Brillaba por su ausencia. Una fundacién que
recibia un trato fiscal favorable por la sociedad y vivia completamente de
espaldas a ella.

El teatro ya no es suyo. Pero es un ejemplo de una politica nula en co-
municaciéon.Y eso debe cambiar.

Las fundaciones deben compartir su modelo de gobierno, quienes las
gobiernan, su naturaleza, la visién, la misién, los valores o principios, cum-
plimiento de formalidades legales, rendicién de cuentas financieras, politicas
de responsabilidad social, canales de informacién y respuesta, ¢ incluso el
grado de alcance de su multiple o escasa actividad.

Si asi lo hacen pueden lograr un ambiente y ambito favorable para captar
recursos publicos e influir en la toma de decisiones de los sectores o grupos
de interés de la fundacidn.

2 Ver la tesis doctoral presentada por CORRAL LAGE, J., La transparencia en la emision de
informacién de las entidades sin fines de lucro, Universidad Pais Vasco, Bilbao, 2014.
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De ahi que toda fundacién deberia tener una web accesible, redes socia-
les y otros canales de didlogo con grupos de interés.Y anualmente publicar
un informe homologado como el que primueve la Global Reporting Initia-
tive (GRI) para empresas socialmente responsables®.

16. La estrategia en responsabilidad social de la fundacion

Toda fundacién que se precie debe presentar, dentro de su modelo de
buen gobierno, un proyecto que siente las bases para el disefio y desarrollo
de un modelo de responsabilidad social corporativa (RSC) especifico, que
debe estar alineado con su mision, vision, ideario y estrategia anual. No solo
las empresas deben estar alineadas con la RSC, sino que también es una
responsabilidad extensible al tejido fundacional.

Los objetivos principales de una estrategia de RSC podrian ser:

* Coordinar y adoptar un modelo de gestién que incluya la medicién y
seguimiento de las iniciativas actuales y de futuro de la fundacién vinculadas

a la RSC.

* Convertir la RSC de la fundacién en una palanca mas que acompane
y facilite la implantacion de los actuales y futuros objetivos de la institucion.

* Generar iniciativas reconocibles por todas las personas que trabajan en
la fundacién y por sus grupos de interés que incrementen el orgullo de per-
tenencia y fortalezcan el rol de la fundacién como agente social del cambio.

» Fomentar las conversaciones con todos los grupos de interés de la fun-
dacién para orientar las futuras acciones de RSC vy asi dar respuestas adecua-
das a sus demandas.

* Comunicar y dar a conocer externamente la politica de RSC de la
tundacion.

La planificacion podria ser la siguiente:

* Analisis del contexto: tanto interno, en el sentido de repasar la mision
e ideario de la fundacidén y las actividades que hasta el momento estd desa-
rrollando; como externo, es decir que revise las tendencias en materia de
RSC y haga un benchmarking del sector fundacional de que se trate y las
practicas que otras fundaciones realicen en materia socialmente responsable.

* Definicion del plan de RSC: en cuanto a areas y a lineas estratégicas.

2 http:/ /www.globalreporting. org / Reporting Framework / Reporting Framework Downloads.
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* Aprobacion del plan por la direccion y el patronato.
* Plan de comunicacién interna y externa para su diseminacion.

* Proceso de implantacidn, priorizando las lineas estratégicas y los planes
de accion, planificando el desarrollo de cada linea estratégica.

* Seguimiento y comunicacion: informe de sostenibilidad de la fundacion
y mediciéon de indicadores de RSC conforme al GRI.

Como lineas estratégicas del plan pueden establecerse:
* Creacién de valor.

* Didlogos con grupos de interés.

* Accibn social.

* Buen gobierno y transparencia + ética.

* Cadena de valor.

* Medioambiente.

* Movilidad.

* Conciliacion.

Accesibilidad.

 Voluntariado.
e Innovacidn.

El plan deberia ser gobernado a través de un comité transversal llamado
de sostenibilidad o de RSC, del que formen parte las areas de la fundacion
afectadas en su buen cumplimiento, bajo la supervision, y siempre que estu-
viera creada en el seno del patronato, de la comision de buen gobierno,
nombramientos y retribuciones, y, de no existir, por el pleno de aquel.

17. Cumplimiento para fundaciones de los requisitos de la Ley 19/2013
de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno

El articulo 3 de esta Ley 19/2013 establece la aplicaciéon del contenido
de esta norma a las entidades privadas, entre ellas las fundaciones, que perci-
ban durante el periodo de un afio ayudas o subvenciones publicas en una
cuantia superior a 100.000 euros o cuando al menos el 40% del total de sus
ingresos anuales tengan caracter de ayuda o subvencidn puablica, siempre que
alcancen como minimo la cantidad de 5.000 euros.
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Por su parte el articulo 2.1, h) extiende también el ambito de aplicacion
a las fundaciones del sector publico.

El articulo 8.2 sefala, por su parte, la obligacién para la fundaciéon de
hacer publico los contratos o convenios celebrados con una Administraciéon
Pablica. Asimismo, las fundaciones afectadas habran de publicar las subven-
ciones que reciban cuando el 6rgano concedente sea también una Adminis-
traci6on Publica.

Se propone, como regla de buen gobierno, ir mas alld y no solo publicar
la informacidon contenida en el articulo 8.2, sino incluir en la web de Ila
fundacién un nuevo apartado: «Transparencia». Se propone que la entidad no
lucrativa tenga un papel ejemplarizante, eficaz y eficiente en materia de
transparencia haciendo publica, ademas, la siguiente informacion:

* El procedimiento de contratacién y compras donde se recogeran, entre
otros, los criterios de seleccion y evaluacion de proveedores.

* Los procedimientos de seleccidon y contratacién de personal laboral
docente y no docente.

e La memoria de la fundacién.

* La memoria econémica donde se informe de donde se obtienen los
medios econdmicos, como se utilizan y para qué fines. Estos datos se deben
ofrecer con el maximo rigor y claridad posibles.

* Cuentas anuales: es importante sefialar que la Asociacidén Espafiola de
Fundaciones exige a las entidades que formen parte de su Junta Directiva la
publicaciéon de sus cuentas anuales en su web o en la de propia Asociacion.

» El Cddigo de buen gobierno o ético de la entidad, asi como los cana-
les de denuncias respectivos.

IV. La responsabilidad por el mal gobierno de la fundacion

1. La responsabilidad de patronos frente a la fundacion y accion en interés
fundacional

El articulo 17 de la Ley de Fundaciones 50/2002 se refiere laconicamen-
te a la responsabilidad en que pueden incurrir los patronos frente a la fun-
dacién®.

% Articulo 17. Responsabilidad de los patronos.

«1.  Los patronos deberan desempefiar el cargo con la diligencia de un representante leal.
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Los patronos deben desempenar su cargo, no remunerado, con la diligen-
cia de un «representante leal», respondiendo solidariamente frente a la fun-
dacion de los dafnos y perjuicios que causen por actos contrarios a la propia
ley o a los estatutos, o por no haber obrado con la diligencia debida a su
cargo”*.

Esta clase de responsabilidad se circunscribe al ambito civil, respondiendo
de los danos y perjuicios causados, como si fuera la propia de una obligacion
contractual (art. 1101 CC). La responsabilidad de los patronos es de tipo
contractual frente a la fundacién desde el momento en el que el patrono
acepta voluntariamente el cargo.

La legislacion estatal actual en materia de fundaciones, frente a la dero-
gada Ley 30/1994, ha elevado el liston de la responsabilidad del patrono
disidente, pues ahora no basta con ausentarse, sino que para exonerar su
responsabilidad se necesita la oposicidon expresa del patrono, y desde el mismo
momento que toma noticia de la adopcidn del acto danoso para la fundaciéon
con el que no esta de acuerdo.

Es importante referirse en este punto a la llamada accién fundacional de
responsabilidad o accién en interés de la fundacién por responsabilidad de
los patronos frente a la fundacién. Esta se dirige contra los patronos que

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

3. La accién de responsabilidad se entablara, ante la autoridad judicial y en nombre de la fun-
dacién:

a)  Por el propio drgano de gobierno de la fundacién, previo acuerdo motivado del mismo, en cuya
adopcién no participara el patrono afectado.

b)  Por el Protectorado, en los términos establecidos en el articulo 35.2.

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

* La normativa autonémica de Andalucia, Canarias, Castilla y Leén y Galicia contiene
previsiones sustancialmente idénticas (arts. 25 Ley 10/2005, 16 Ley 2/1998, 16 Ley 13/2002
y 22 Ley 12/2006, respectivamente).

La normativa del Pais Vasco, en esta direccion, establece que el patrono estd obligado a
administrar los bienes y derechos que integran el patrimonio de la fundacién y mantener
plenamente la productividad de los mismos, segtn los criterios econémico financieros de un
«buen gestor» y servir el cargo con la diligencia de un «epresentante leal». La normativa
catalana, por su parte, establece que los patronos deben ejercer sus funciones con la diligen-
cia de un «buen administrador», de acuerdo con la ley y los estatutos, y servir al cargo con
lealtad a la fundacidn, actuando siempre en interés de esta (art. 332-8 CCC).
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hayan causado un dafo al patrimonio de la fundacién. Estd recogida en el
articulo 17.3 de la Ley 50/2002 y se entablara frente a la autoridad judicial,
por el propio patronato, el protectorado, los patronos disidentes, o el propio
fundador cuando no sea patrono.

Su finalidad persigue que se repare integramente el dafio causado. En este
sentido, nos recuerda a la llamada accidn social de responsabilidad del mun-
do societario®.

2. La llamada responsabilidad penal de la fundacion: prevencion y control

La fundacién, como persona juridica que es, también ha quedado afecta-
da por la nueva regulaciéon que en 2015 se ha dado a nuestro Codigo Penal,
al introducir en su articulo 31 bis la llamada responsabilidad penal de la
persona juridica. A fin de cuentas qué es una fundacién sino una persona de
esta naturaleza.

El objetivo de la reforma del Cddigo Penal es establecer la responsabilidad
penal de las personas juridicas para que en este caso las fundaciones colabo-
ren en la prevenciéon y el descubrimiento de los delitos senalados por el
Codigo Penal que dan lugar a la responsabilidad penal, instaurando mecanis-
mos internos que impidan que las mismas respondan penalmente.

El desempefio de la actividad de vigilancia y seguridad conlleva la obli-
gacidn de cumplir con la normativa reguladora que sea aplicable. El desarro-
llo normativo de los tltimos tiempos ha ido incorporando al ambito de la
responsabilidad de la persona juridica una serie de obligaciones que conllevan
la necesidad de establecer medidas de control interno para asegurar el cum-
plimiento de su personal, de concretas obligaciones (riesgos laborales, ley de
seguridad privada, proteccién de datos, etc.).

El articulo 31.1 bis del Codigo Penal incorpora la responsabilidad de las
personas juridicas por la comisiéon de determinados delitos en los siguientes
supuestos:

* Los delitos cometidos, en nombre o por cuenta de la persona juridica,
y en su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por
aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un 6rgano de
la persona juridica, estin autorizados para tomar decisiones en nombre de la

% Recogida en el articulo 238 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital.
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persona juridica u ostentan facultades de organizacién y control dentro de la
misma.

* Los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por
cuenta y en beneficio directo o indirecto de las personas juridicas, por quie-
nes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en
el parrafo anterior, han podido realizar hechos punibles por haberse incum-
plido gravemente por aquéllos, los deberes de supervision, vigilancia y control
de su actividad, atendidas las concretas circunstancias del caso.

La persona juridica responderd penalmente en ambos escenarios, siendo
necesario recalcar que los delitos de los que surge la responsabilidad penal
para la persona juridica, deben haber sido cometidos en beneficio directo o
indirecto de la misma y a consecuencia de no haberse ejercido el debido
control.

La responsabilidad penal de la persona juridica sera exigible siempre que
se constate la comisiéon de un delito por quien ostente los cargos o funciones
aludidas en los supuestos anteriores, aun cuando la concreta persona fisica
responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el
procedimiento contra ella.

Se incorpora, de este modo, al ordenamiento penal la obligaciéon de las
personas juridicas de ejercer un debido control sobre su actividad y las ac-
tuaciones de su personal, para intentar evitar que se puedan llevar a cabo
actividades que impliquen riesgo penal.

De esta manera cabe destacar que la propia ley prevé una atenuacion de
las pena a las personas juridicas que denuncien los delitos que hayan podido
cometerse en su seno o colaboren activamente en su investigacion, lo que
redundard en un claro perjuicio a los administradores, empleados o colabo-
radores que hubieran podido cometer el delito y un evidente conflicto de
intereses entre la defensa de las personas juridicas y la de las personas fisicas
vinculadas a ella (sobre todo los administradores).

Solo se podra condenar a una persona juridica en aquellos delitos en los
que expresamente se prevea tal posibilidad, no obstante ello, el catilogo de
estos posibles delitos es exhaustivo e incluye a casi todos en los que habitual-
mente participan las personas juridicas: estafa, fraude fiscal o a la Seguridad
Social, cohecho, descubrimiento y revelacidon de secretos, delitos contra la
propiedad intelectual o industrial, alzamiento de bienes, delitos contra el
medio ambiente, la ordenacién del territorio y el urbanismo, blanqueo de
capitales, el nuevo delito de corrupcién entre particulares, etc.
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Las penas abarcan desde la disolucién, suspension, clausura, imposibilidad
de contratar con administraciones publicas, sanciones, etc.

Ante esta situacidon y desde una perspectiva de responsabilidad corporati-
va, parece evidente la importancia que adquiere para las personas juridicas
desarrollar un cédigo de conducta que ademas de reflejar los valores y sus
principios, contemple los riesgos potenciales de la organizacidén que pueden
estar sujetos a responsabilidad penal.

Se ha de partir de que el cumplimiento adecuado de este cédigo de
conducta, vinculante para todo el personal, es el mejor método para que
ningun riesgo penal llegue a materializarse, por lo que dicho documento se
configura como el pilar fundamental de cualquier manual de prevencién del
delito dentro de la fundacion.

Parece recomendable entonces que un paso previo sea la elaboracidon por
la fundacién de un mapa de riesgos (legales, econémicos, reputacionales,
medioambientales, etc.), que permita identificar sectores, actividades, conduc-
tas potencialmente sujetas a riesgo y de esta forma tomar medidas preventi-
vas orientadas a minimizar y a controlar los riesgos.

Tan recomendable es el codigo de conducta para una fundacién como
habilitar y garantizar un correcto funcionamiento de los canales de denuncia
para posibles incumplimientos, estableciendo ademas un adecuado protocolo
de actuacién que dé respuesta en tiempo y forma a las cuestiones denunciadas.

Asimismo cobra mucha importancia garantizar una adecuada informacién
y una formacién continua vinculada al c6digo de conducta, complementado
con un adecuado control que permita conocer qué empleados han realizado
su seguimiento y consecuentemente estan en situaciéon de manifestar su co-
nocimiento, adhesion y voluntad de cumplimiento.

De ahi que para disefiar un modelo de prevencién que atentie o exima
de responsabilidad penal a la fundacién, deba tener en cuenta los siguientes
pasos:

1)  Elaboracién de un codigo de conducta de la fundacion.

2) Diseno del mapa de riesgos y establecimiento de un protocolo de
control de los mismos dentro de la fundacion.

3) Puesta en marcha de un canal de denuncias soportado por una re-
glamentacién del mismo.

4)  Creacidén dentro del seno de la organizacion de un 6rgano de control
y de respuesta.
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V. Conclusion

Este trabajo ha pretendido reflexionar sobre algunas directrices para adop-
tar un modelo de buen gobierno en las entidades no lucrativas, especialmen-
te en el sector fundacional.

En estos afios se ha producido un gran avance en el buen gobierno de
sociedades o empresas, especialmente en la gran empresa o la cotizada.

A ello ayudé la serie de grandes escandalos corporativos producidos a
finales del siglo pasado y comienzos del presente, que obligd a Estados y a
organismos reguladores a intervenir a través de normas o de c6digos de buen
gobierno con recomendaciones.

Ha sido el caso de Espana que ha aprobado desde 2006 dos codigos de
buen gobierno de sociedades cotizadas, el altimo es de 2015. También se han
dictado normativas en el seno de la Unién Europea e incluso en nuestro pais
con la reforma en diciembre de 2014 de la Ley de sociedades de capital para
la mejora del gobierno corporativo.

Frente a este impulso, llama la atencién el escaso avance en materia de
buen gobierno que se ha producido en el sector fundacional, regulado por
una normativa estatal que se ha quedado corta a la hora de prever y regular
varios ambitos de lo que deberia ser un correcto gobierno de las fundaciones.

Recorrido corto el de la ley que debe ser objeto de previa reflexion para
su posterior mejora. No solo porque también se han dado algunos casos de
mal gobierno que han afectado a la reputaciéon del sector, sino también por
los muchos huecos que ha dejado sin tapar la Ley 50/2002 estatal en mate-
ria de buen gobierno de las fundaciones y que las leyes autonémicas, salvo
en algiin punto la catalana, no han reparado.

Ante este silencio del legislador, al que no se le ve un deseo de arreglar
ni esta Ley ni la de mecenazgo, es el momento de los codigos de buen go-
bierno o normas internas de gobierno de las fundaciones para que llenen
esta carencia que presenta un sector por el que estd interesado toda la socie-
dad y al que se le ofrece, precisamente por esa finalidad social, un trato fa-
vorable.

De ahi que este trabajo haya pretendido ir repasando los ambitos que
deberian estar regulados mas alla de lo que dice la ley, a la vez que ha ido
analizando nuevas formas de gestionar las fundaciones desde la transparencia
en la comunicacidn, los derechos de donantes y voluntarios, la politica de
responsabilidad social, los requisitos de la nueva Ley de transparencia, o el
control de la llamada responsabilidad penal de la fundacion.
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Sera dificil algin dia ver en Espafia un codigo general de buen gobierno
de fundaciones, al estilo de las sociedades cotizadas, dada la heterogeneidad
de las mas de nueve mil entidades de este tipo activas en Espana.Y también
por la resistencia de un sector como el fundacional, muy definido por la
voluntad absoluta del fundador que es reacio a que desde fuera se le ordene
lo que hay que hacer.

Ello no ha sido 6bice para que fundaciones empresariales espafolas hayan
impulsado en los tltimos anos cédigos de buen gobierno que merecen nues-
tro aplauso, como también el que diversas entidades hayan sefialado orienta-
ciones o directrices para disefiarlos, o que centros de formacién, como el de
la AEE hayan incluido asignaturas o contenidos sobre la materia.

Mientras el movimiento pro buen gobierno en fundaciones avanza, hemos
querido aportar nuestra vision sobre diferentes aspectos o ambitos que tienen
que estar necesariamente presentes para asegurar un buen gobierno de la
fundacion.

Consideramos, finalmente, que esa adaptacién de la gobernanza del esta-
mento fundacional al mercantil, respetando las especificidades del sector, es
necesaria para hacerlo mas efectivo, mas plural y mas transparente, y pensan-
do ademas que si el tercer sector no lo hace por su propia iniciativa, mas
tarde que temprano, creemos que se lo impondra quien legisle.
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I. Introduccidon

De todos es conocido la importancia de las Fundaciones en nuestra so-
ciedad', y el que, para cumplir con su deber, sean gestionadas de la mejor
manera posible por personas altamente cualificadas.

La Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades
sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo (en adelante
Ley 49/2002), contiene numerosas limitaciones y condicionantes para poder
beneficiarse del régimen fiscal privilegiado que prevé.

Una de las limitaciones contenidas en ella es la gratuidad de los cargos
de patrono, representante estatutario y miembro del érgano de gobierno de
las Fundaciones, lo cual supone desincentivar la dedicacién necesaria, si bien
se excepciona en ciertos casos, lo cual es considerado como una injusticia,
acertadamente, por parte de doctrina académica (como veremos mas ade-
lante).

St al hecho de que no estén remunerados, afladimos la responsabilidad
civily administrativa en la que pueden incurrir las personas que ocupan di-
chos cargos y la complejidad de las tareas a desarrollar, sin duda estamos
desincentivando que ocupen los citados cargos personas altamente cualifica-

! Véase al respecto la informacién que se recoge en la pagina web de la Asociacion
EspaNoLA DE FUNDACIONES, http:/ /wwi.fundaciones.org/es/sector-fundacional.
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das pues, en la mayoria de los casos, optarin por ver remunerado su esfuerzo,
talento y riesgo asumido.

A ello debemos sumar que la Administracion viene considerando, que si
la Entidad Sin Fines Lucrativos suscribe un seguro de Responsabilidad Civil
que cubra a los patronos dicha entidad serd excluida del régimen beneficia-
do de la Ley 49/2002.

Desde el propio sector de las Fundaciones?, la doctrina® y los grupos
politicos*, se considera necesario modificar la Ley 49/2002, y a dia de hoy,
cuando hay una clara insuficiencia de recursos publicos que destinar a los
fines de interés general, se hace mas necesario que en cualquier otro mo-
mento una actualizaciéon de la ley que la mejore, pues, como afirman
M. Cabra de Luna y R. de Lorenzo Garcia®, «las politicas de reduccion de
gasto publico y la polémica sobre la eficacia del Estado para resolver los
problemas que afectan al bienestar social no eliminan las necesidades sociales,
sino que nos obligan a interrogarnos sobre cual es la mejor forma de satis-
facerlas en beneficio de todos los ciudadanos».

2 Entre las numerosas fundaciones que han realizado estudios tendentes a modificar la
Ley 49/2002 y el régimen tributario de las Fundaciones en Espafia podemos citar a titulo
de ejemplo el Borrador de Proyecto de Ley de Medidas de Fomento, Impulso y Desarrollo del arte y
Mecenazgo en Espafia, Fundacién Arte y Mecenazgo, Barcelona, 2013.

> Asi entre otros, M. Ruiz Garijo, «Entidades sin fines lucrativos: fundaciones y asocia-
ciones de utilidad puablicar, en R. Cavo ORrTEGA (dir.), Fiscalidad de las entidades de economia
social, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2005, pp. 395-474, A. BLAzQUEz Lipoy, e 1. MARTIN
DEcaNo, Manual tributario de entidades no lucrativas (asociaciones y fundaciones), Centro de Estu-
dios Financieros, Madrid, 2012, los mismos en «Aspectos problemiticos y propuestas de re-
forma de la Ley 49/2002 en materia de mecenazgo», Cronica tributaria, n.° 145, 2012, pp. 7-38,
A. BrizQuez Loy, y E J. MarTiN FERNANDEZ, «Reflexiones sobre la situaciéon actual y
propuestas de futuro del régimen tributario del mecenazgo», Estudios financieros. Revista de
contabilidad 'y tributacion: Comentarios, casos practicos, n.° 218, 1, 2001, pp. 81-130, A. BrAzQuez
Lipoy, e I. PENaLosa EsTeBaN, «El régimen fiscal del mecenazgo en el derecho comparado:
Alemania, Reino Unido, Francia y Estados Unidos», Participacién civica y ciudadana, n.° 872,
2013, pp. 29-44, 1. PENALOsA EsteBaN, «La reforma de los incentivos fiscales al mecenazgo:
luces y sombras», Anuario de derecho de fundaciones, n.° 1, 2014, pp. 279-319.

* Téngase en cuenta la Proposicion de Ley de modificacion de la Ley 49/2002, de 23
de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fisca-
les al mecenazgo del grupo parlamentario catalan, la Proposicion de Ley de modificacién 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 del grupo parlamentario popular y el Proyecto de Ley
de Participacién Social y Mecenazgo, analizados en A. MUNOZz VILLARREAL, «Las omisiones de
la Gltima reforma fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos», en 1. GARCIA-OVIES SARANDE-
SES, J. PEDREIRA MENENDEZ, y B. SEsMA SANCHEZ (dirs.), Conflictos Actuales en Derecho Tributario.
Homenaje a la Profesora Fernandez Junquera, Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pp. 841-856.

> M. CaBra DE Luna, y R. DE LorRENZO Garcia «El tercer sector en Espafia: dmbitos,
tamafo y perspectivas», Revista espariola del tercer sector, n.° 1, 2005, p. 98.
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Nos encontramos ante la ineludible necesidad de llevar a cabo una actua-
lizacién de la legislacion tributaria de las Fundaciones, y demas Entidades Sin
Fines Lucrativos, que suponga una convergencia europea en la materia, con
un mayor protagonismo de la sociedad civil y un aumento de los beneficios
tributarios. No solo porque la situacién econdémica lo demande, sino también
porque es pertinente actualizar una legislacion desfasada en el tiempo y con
numerosos errores y lagunas.

Entendemos que esta situacion debe cambiar y proponemos en una re-
forma legislativa en este sentido, y durante la espera de la ansiada reforma
legislativa propugnamos una correcta interpretacién de la norma.

II. Breve sintesis de la tributacion de las Fundaciones

El régimen tributario de las Fundaciones viene establecido en la Ley
49/2002° norma que le dé un tratamiento fiscal privilegiado’ dado que las
Fundaciones realizan unas actividades de interés general, que deben ser po-
tenciadas por los poderes publicos, segin el mandato constitucional.

6 En Alava, tenemos la Norma Foral 16/2004, de 12 de julio, de régimen fiscal de las
entidades sin fines lucrativos e incentivos fiscales al mecenazgo, y el Decreto Foral 60/2004,
del Consejo de Diputados, de 19 de octubre, que aprueba el reglamento para la aplicacion
del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos e incentivos al mecenazgo. En Guiptiz-
coa, la Norma Foral 3/2004 de 7 de abril, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucra-
tivos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, y el Decreto Foral 87/2004 de 2 de noviem-
bre, por el que se aprueba el reglamento para la aplicacion del régimen fiscal de las entidades
sin fines lucrativos e incentivos al mecenazgo. En Vizcaya, la Norma Foral 1/2004, de 24 de
febrero, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al
mecenazgo, y el Decreto Foral 129/2004 de 20 de julio, por el que se aprueba el reglamen-
to para la aplicaciéon del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos e incentivos al
mecenazgo.

Mientras que, en Navarra, contamos con la Ley Foral 10/1996, de 2 de julio, reguladora
del régimen tributario de las fundaciones y de las actividades de patrocinio (modificada por
la Ley Foral 8/2013, de 29 de mayo, reguladora de los incentivos fiscales aplicables a proyec-
tos socialmente comprometidos), y la Ley Foral 8/2014, de 16 de mayo, reguladora del
mecenazgo cultural y de sus incentivos fiscales en la Comunidad Foral de Navarra, que de-
roga el Decreto Foral 118/1999, de 19 de abril, por el que se regula la declaracién de inte-
rés social de actividades culturales, y modifica la Ley Foral 10/1996, de 2 de julio, regulado-
ra del régimen tributario de las fundaciones y de las actividades de patrocinio. La citada
normativa sigue la linea marcada por la normativa estatal, por lo que a efectos de simplificar
el estudio de la materia nos centraremos en la normativa estatal.

7 Véase por ejemplo A. MuRNoz ViLLARREAL, «Fiscalidad empresarial en Europa y Com-
petitividad», en A. JaLaBera RopRriGUEZ (dir.), Responsabilidad Social Corporativa e Incentivos
fiscales al Mecenazgo Cultural en el Impuesto sobre Sociedades, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
pp. 337-356.
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Recordemos que el articulo 34 de la Constituciéon Espanola regula, por
primera vez en Espana (siendo un precedente en el derecho comparado), el
derecho de fundacidn, derecho fundamental de segundo grado, excluido de
la tutela del recurso de amparo, a pesar de la remision que, en ese articulo 34,
se hace al derecho de asociaciéon que si tiene esta tutela constitucional, y
como indica Pifiar Mafias®, dichas entidades son un cauce privilegiado de
participacién cultural.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 49/1988, de 22 de marzo, defi-
ne a las fundaciones como una «persona juridica constituida por una masa
de bienes vinculados por el fundador o fundadores a un fin de interés gene-
ral», y el articulo 2 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones,
como «las organizaciones constituidas sin fin de lucro que, por voluntad de
sus creadores, tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la realiza-
ci6én de fines de interés general».

Siendo los tributos una de las medidas de fomento empleadas para la
consecuciéon de dichos fines constitucionales’, y asi el Tribunal Constitucio-
nal, Sentencia del Tribunal Constitucional 18/1984, de 7 de febrero, ha in-
dicado que «da consecucion de los fines de interés general no es absorbida
por el Estado, sino que se armoniza con una actuacién mutua Estado-socie-
dad (...) la interacciéon entre Estado-sociedad, y la interpretacion de lo
publico y lo privado transciende (...) al campo de lo organizativo y de la
calificacién de los entes. La funcién ordenadora de la sociedad puede conse-
guirse de muy diversas formas, que siempre han de moverse dentro del mar-
co de la constitucion (...). Lo que si interesa sefialar es el reconocimiento
constitucional de entes asociativos o fundaciones, de caracter social, y con
relevancia puablica. Esta relevancia publica no conduce, sin embargo, necesa-
riamente a su publicacidn, sino que es propio del Estado social de derecho
la existencia de entes de caracter social, no publico, que cumplen fines de
relevancia constitucional o de interés general».

Ahora bien, hay un sector doctrinal que critica abiertamente que las fun-
daciones (y demas Entidades Sin Fines Lucrativos) estén sujetas a tributacion,

8 PiNar Maras, J. L., «El derecho de fundacién como derecho constitucional», Derecho
Privado y Constitucion, n.°> 9, 1996, p. 170.

? Puede verse una sintesis de esta cuestion en A. MUNOz VILLARREAL, «Fiscalidad y
Medioambiente: estado de la cuestion (I)», Anuario Juridico Econdmico Escurialense XLVT, Ma-
drid, 2013, pp. 63-80, asi como en A. MUNOZ VILLARREAL, «Fiscalidad y Medioambiente: es-
tado de la cuestion (I1)», Anuario Juridico Econémico Escurialense XLVII, Madrid, 2014, pp. 117-
132.



LA TRIBUTACION DEL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS PATRONOS 117

como nos resume Giménez-Reyna'’, mientras que otro sector doctrinal,
minoritario, son partidarios de la plena y total sujecion a gravamen, alegando
los principios constitucionales de igualdad (art. de la 14 Constitucidon Espa-
fiola), generalidad (art. 6.31.1 de la Constitucién Espafiola) y de neutralidad''.

La mala utilizacién de las figuras de las fundaciones'? (fraude fiscal) y el
argumento de los costes que estas medidas de excepcion comportan para los
presupuestos de las administraciones publicas, pues cualquier exclusion de
gravamen de unos supone una disminucién de ingresos que se traduce en un
aumento de la contribucién de los demés', viene a justificar el criterio mi-
noritario.

La doctrina académica'* sefiala como la técnica fiscal del mecenazgo se
basa en tres tipos de instrumentos:

—No admitir ningin trato fiscal favorable a las donaciones con fines
filantropicos.

—Las donaciones merecen un trato preferencial, de manera que el Esta-
do renuncia a gravarlas.

—Fl Estado alienta las donaciones, en funcién no solo de la cuantia del
donativo sino de la renta gravable del donante, personalmente consideramos
que esta es la opcion mas adecuada.

En nuestro pais la Ley 49/2002 fija una serie de requisitos que dichas
entidades deben cumplir para poder beneficiarse del régimen que estipula

10 «(...) con la claridad que le caracteriza, J. L. Pérez de Ayala sostiene la no tributacién
de estas entidades sobre la base de que no constituyen sujetos pasivos del Impuesto sobre
Sociedades, ya que no generan renta en términos fiscales, pese a que puede existir un exce-
dente econdémico, por diferencia entre los ingresos y los gastos que tengan la entidad. En
efecto, la renta se define como un potencial de satisfaccion de necesidades, directamente,
sobre las personas fisicas, o indirectamente, sobre el ente que la genera, en cuanto es repar-
tible entre las personas fisicas; la fundacién, en la medida en que no obtiene una renta repar-
tible, no puede ser objeto de imposicién», E. GIMENEZ-REYNA RODRIGUEZ, «Reflexiones
sobre el régimen fiscal del mecenazgo en Espafia», en J. M. IGLesias GiL, Actas de los X cursos
monogrdficos sobre el patrimonio histérico, Universidad de Cantabria, Reinosa, 2000, p. 92.

""" A. MuNoz VILLARREAL, «Las Entidades Sin Fines Lucrativos como obligado tributario
en el Impuesto sobre Sociedades», Crénica Tributaria, n.° 6, Madrid, 2013, pp. 63-76.

12 Postura que defiende la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria cuando en el
Plan anual de Control Tributario y Aduanero de 2011 alude a «la utilizacién indebida de
fundaciones y otras entidades sin dnimo de lucro o parcialmente exentas para desviar rentas
procedentes de actividades econémicas y minorar asi su tributaciony.

3 E. GimMENEZ-REYNA RODRIGUEZ, «Reflexiones sobre el régimen fiscal del mecenazgo
en Espafia», en J. M. IGLesias G, Actas de los X cursos monogrdficos sobre el patrimonio histdrico,
Universidad de Cantabria, Reinosa, 2000, p. 91.

4 E. GiMENEZ-REYNA RODRIGUEZ, ibidem, p. 96.
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dicha ley, requisitos que existian ya en la antigua normativa y que en opi-
ni6n de parte de la doctrina demuestran una prevenciéon excesiva del le-
gislador °.

La doctrina distingue asi entre las Entidades Sin Fines Lucrativos espe-
cialmente protegidas o de primer grado'®, a las que resulta aplicable la
Ley 49/2002 por cumplir los requisitos exigidos en ella'” (si bien algunas de
las entidades sefialadas en las disposiciones adicionales de la citada ley no
estan obligadas a cumplir todos y cada uno de estos requisitos) y las entida-
des de segundo grado, que sin beneficiarse de ese régimen general pueden
hacerlo de otros beneficios, incluidos de manera dispersa en las leyes que
reguladoras de los distintos tributos.

Para las denominadas Entidades Sin Fines Lucrativos de primer grado, en
primer lugar, se debe dar una ausencia de animo de lucro, y al respecto, y en
este punto la doctrina considera que «en cuanto el lucro vaya directamente
a facilitar el cumplimiento del fin social debe convertirse en dato intrascen-
dente para enjuiciar la existencia del régimen, y por tanto la finalidad no
lucrativa no puede configurarse como el centro de aplicacion del régimen
fiscab'®, lo cual ha sido corroborado por la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, Sentencias del Tribunal Supremo de 4345/1995, de 11 de abril, y 20
de julio de 2009, y por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, sentencia de 21 de marzo de 2002, ECLL:EU:C:2002:200, pues

'3 Entre otros, M. Cruz AMOROs, «Régimen tributario de las entidades sin fin de lucro»,
en I. Otmos VICENTE (coord.), Las fundaciones: su nuevo régimen juridico, fiscal y contable: jornadas
sobre la nueva ley de fundaciones y de incentivos fiscales, 1995, Dykinson, Madrid, p. 138. En
contra, M. Ruiz Garyjo, «Requisitos fiscales de las entidades sin fines lucrativos para la ob-
tencién del régimen de exencion (1)», Jurisprudencia tributaria Aranzadi, n.° 2, 2004, p. 43.

16 Calificadas como entidades de primera divisiéon por J. Arias VELASCO, La fiscalidad de
las entidades sin animo de lucro, Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 17, En este sentido, J. L. PErEZ
DE AYALA, «Las fundaciones ante el impuesto de sociedades», en I. OLmos VICENTE, Las funda-
ciones. Su fiscalidad e incentivos al mecenazgo, Madrid, Dykinson, 1998, las denomina entidades
especialmente beneficiadas, A. MARTINEZ LAFUENTE, Fundaciones y mecenazgo: andlisis juridico-tri-
butario de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, Aranzadi, Cizur Menor, 1999, p. 47, habla de
entidades con el maximo grado de proteccién y M. CasaNeLLas CHUECOS, El nuevo régimen
tributario del mecenazgo, Marcial Pons, Madrid, 2003, p. 71, las denomina especialmente prote-
gidas.

7 Requisitos que en opinién de M. PARDO CARMONA, «La exencién de las fundaciones
en el impuesto sobre sociedadesy, en AA.VV.,, El impuesto sobre la renta de las personas fisicas:
pasado, presente y futuro del tributo: XXXVII Semana de estudios de derecho financiero, 1991, Insti-
tuto de Estudios Fiscales, Madrid, p. 91, resultan una restriccion al principio de libertad de
fundacién, regulado en el articulo 34 de la Constitucién Espaiola.

¥ AA.VV, «La justificacién de un régimen fiscal especial de las fundaciones», Revista de
derecho financiero y Hacienda piiblica, n.° 133, 1978, p. 25.
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como sefala Ruiz Garijo, «lo importante no es la obtencién de rentas o
ganancias en la realizacidon de actividades diversas (lucro objetivo) sino el
hecho de que dichas rentas o ganancias no se repartan entre sus socios o
asociados (lucro subjetivo)»'?, siguiendo la pauta de otros ordenamientos ju-
ridicos como el francés.

En el caso concreto de las fundaciones, la doctrina entiende que muchas
de ellas se han constituido como tal, principalmente por el régimen de in-
centivos fiscales y, para evitar el abuso de dicha forma juridica, abogan por
exigir un medio suficiente de obtencidon de rentas, asi como una memoria
que acredite la viabilidad de la dotacién patrimonial, como ocurre en la
Comunidad Valenciana y Pais Vasco.

Como requisito que impone la ley, articulo 3.4, los fundadores, asociados,
patronos, representantes estatutarios, miembros de los 6érganos de gobierno y
los conyuges o parientes hasta el cuarto grado inclusive de cualquiera de ellos
no pueden ser los destinatarios principales de las actividades que se realicen
por las entidades, ni beneficiarse de condiciones especiales para utilizar sus
Servicios.

Si bien este requisito no se aplica a las fundaciones cuya finalidad sea la
conservacién y restauraciéon de bienes del patrimonio historico espaiiol que
cumplan las exigencias de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio
Historico Espanol, o de la ley de la respectiva comunidad autéonoma que le
sea de aplicacidn, en particular respecto de los deberes de visita y exposicion
publica de dichos bienes.

Esta excepcion a la regla general ha sido criticada por parte de la doctri-
na?’; si bien nosotros entendemos, como indica Pifiar Mafias, que los deberes

" M. Ruiz Garyo, «Entidades sin fines lucrativos: fundaciones y asociaciones de utilidad
publicar, en R. Cavo ORTEGA (dir.), Fiscalidad de las entidades de economia social, Thomson-Ci-
vitas, Cizur Menor, 2005, p. 408.

2 Como sintetiza M. Ruiz Garyjo, «Requisitos fiscales de las entidades sin fines lucra-
tivos para la obtencion del régimen de exencidn (1)», Jurisprudencia tributaria Aranzadi, n.° 2,
2004, p. 55, «la principal critica, advertida por algiin autor, es que la finalidad de este tipo de
fundaciones, ademas del fomento del patrimonio histérico, puede ser beneficiar a los parien-
tes del fundador, que se reservan el derecho a habitar o disfrutar el inmueble monumental
que se ha integrado en la dotacién de aquella, a pesar de que tengan la carga de ensenar el
inmueble a los turistas y personas ajenas. En este sentido, el legislador del 94 habia reparado
muy bien en la conveniencia de admitir este caso (comun en las fundaciones nobiliarias) en
el ambito sustantivo y denegarle toda trascendencia tributaria». Idea compartida por A. Gota
Losapa, y J. A. peEL Campo, La fiscalidad de las fundaciones y el mecenazgo, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000, p. 201.
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impuestos de visita y exposicion de dichos bienes justifica que estas funda-
ciones sean consideradas de interés general®'.

Al respecto, como sintetiza Pous de la Flor?, estando de acuerdo con lo
que expone, «como advierte un sector de la doctrina, concurre un doble
beneficio, el de la colectividad derivada de la conservaciéon de bienes, perte-
necientes al patrimonio historico, y el de los titulares de tales bienes que se
beneficiaran de las prestaciones de la fundacién que se constituyen para su
conservacion y restituciony.

Otros autores consideran que la imposicion del requisito relativo a que
sean cumplidas las exigencias de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Pa-
trimonio Histérico Espafiol, podria tener su sentido si se trata de funda-
ciones que se hacen propietarios de los bienes que pretenden conservar
o restaurar, pero no cuando estos bienes pertenecen o son gestionados
por un tercero, a este corresponde el cumplimiento del deber de exposi-
cion.

La Ley 49/2002 establece, en su articulo 16, una lista cerrada de las
entidades que pueden ser beneficiarias de los donativos, donaciones y apor-
taciones sujetos a los incentivos fiscales regulados en dicha ley, lo cual ha
sido criticado por la doctrina, pues supone que las entidades que no figu-
ren en dicha lista (por ejemplo, Organizaciones No Gubernamentales y
consorcios ptblicos?), aunque persigan fines de interés general no pueden
ser beneficiarias de donativos fiscalmente beneficiados de dicha ley®, pre-

21 J. L. PINAR MaARas, «Articulo 2», en DE LorEnzO GARcia, R., et alii, Comentarios a la
ley de fundaciones y de incentivos fiscales, Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 24.

22 M.* P. Pous DE LA FLOR, «Legislacién aplicable. Pluralidad normativa. Derecho estatal
y derecho autonémico. Constitucion y atribucién de personalidad», en M.* P. Pous DE LA
FLOR, et alii, Las fundaciones. Aspectos juridicos y fiscales. Planificacion de actividades y comunicacién,
Colex, Madrid, 2010, p. 20.

2 A. BrAzQuez Liboy e I. MARTIN DEGANO, «Aspectos problematicos y propuestas de
reforma de la Ley 49/2002, en materia de mecenazgo», Crénica tributaria, n.° 145, 2012,
pp. 12-13, proponen que en el concepto de entidades puablicas, habria que incluir a los medios
propios del articulo 24.6 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, de manera
que las donaciones a consorcios de derecho publicos sean fiscalmente beneficiadas (pues
hasta la fecha no se estd considerando asi; Consultas de la Direcciéon General de Tributos
V2672-10, de 13 de diciembre, V2382-10, de 4 de noviembre y V2096-06 de 4 de noviem-
bre).

2 R. BercOs Civit, «Régimen fiscal del patrocinio y mecenazgo», en S. MuNoz
MacHADO, M. Cruz AMOROS, y R. DE LOrRENZO GaRcia, Comentario a las leyes de fundaciones
y de mecenazgo, 2005, Tustel, Madrid, p. 1041.
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senta varias dudas interpretativas® y excluye entidades que deberia haber
sido incluidas?.

El legislador optd por el modelo continental, en virtud del cual para
disfrutar de un régimen fiscal mas beneficioso es necesario tener una forma
juridica que conlleve la ausencia del 4animo de lucro?, en contra del mode-
lo anglosajon que prescinde de la forma juridica y se centra en la ausencia
de animo de lucro.

Esas entidades, ademas, deben dedicarse a actividades de interés general ¥,

y al respecto la ley utiliza una enumeracién abierta? de lo que puede en-

% Asi, las entidades citadas en las disposiciones adicionales, como Cruz Roja, en opinién
de J. PEDREIRA MENENDEZ, El régimen fiscal del sector no lucrativo y del mecenazgo. Comentarios a
la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los
incentivos fiscales al mecenazgo, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2003, p. 83, tiene acceso auto-
matico al régimen fiscal de la Ley 49/2002, mientras que M. Ruiz GarJjo, «Tercer sector y
teleologia del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos», en I. MARTIN DEGANO,
A.VAQUERA GARCIA, y G. MENENDEZ GARCia (coord.), Estudios de derecho financiero y tributario
en homenaje al profesor Calvo Ortega,Vol. 11, Valladolid, Lex Nova, 2005, p. 1545, considera que
no es asi y que deben cumplir los requisitos estipulados en el articulo 3.

2 A este respecto, P. A. CoLA0 MARIN, «Requisitos de acceso al régimen tributario para
entidades sin fines lucrativos de la Ley 30/1994, de mecenazgo, y ausencia de dnimo de lucro,
Jurisprudencia tributaria Aranzadi,Vol. 3, 1999, afirma que el beneficio fiscal no se deberia ha-
ber condicionado al hecho de tener o no la titularidad determinada en la Ley, sino al cum-
plir una serie de requisitos y condiciones.

% Como sefialan D. Carrasco Diaz, et alli, Las asociaciones: Régimen contable y régimen
fiscal, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2004, p. 72, «el animo de lucro es un concepto que
no tiene por qué identificarse con el interés particular. Entidades de caracter lucrativo pueden
llevar a cabo actividades que sean consideradas de interés general, porque su realizacidn sea
deseable desde el punto de vista humano o social, y de obtener con ellas un lucro. El de
interés general es un concepto que se centra en la realizacion objetiva de la prestacion o la
actividad de la entidad y su valor para la sociedad, y el animo de lucro se vincula mas bien
a la contraprestacion que se recibe y el uso que de ella se hace».

% M. Ruiz Garyo, «Entidades sin fines lucrativos: fundaciones y asociaciones de utilidad
publica», en R. Cavo ORTEGA (dir.), Fiscalidad de las entidades de economia social, Thomson-Ci-
vitas, Cizur Menor, 2005, p. 422, considera que «el concepto de interés general deberia de-
finirse atendiendo a aquellos sectores en los que los entes publicos buscan colaboracion
privada. De lo contrario, fuera de dichos sectores, cualquier fin puede tener una vertiente de
interés general. Incluso determinadas actividades sectoriales y que, en el momento de cons-
tituir la entidad, interesan a sujetos determinados». Mientras que J. PEDRERiIA MENENDEZ, Las
actividades empresariales de las fundaciones y su tributacion, Lex Nova, Valladolid 1999, p. 124
define el interés general como «aquel que beneficia a un grupo indeterminado de ciudadanos,
con independencia de que el fin perseguido sea un objetivo prioritario o no de las adminis-
traciones publicas».

% Si bien hay que tener en cuenta como indica A. Gota Losapa, y J. A. pEL CAmPO, La
fiscalidad de las fundaciones y el mecenazgo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 1008, que «no es
posible establecer de una vez y para siempre las actividades concretas de general interés por-
que a este respecto debe estarse a las exigencias historicas de cada momento. Y, por esa
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tenderse por actividades de interés general nos encontramos ante el problema
de la labor interpretativa (;qué tipo de 6rgano es el adecuado para interpre-
tar que se entiende por fin de interés general?””) y de la analogia®!, prohibi-
da en materia de exenciones (art. 14 Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria).

A ello se suma una interpretacién por parte de la Administracién muy
restrictiva (como las Consultas de la Direcciéon General de Tributos —en
adelante CDGT-V2282-06 de 16 de noviembre,V1874-06 de 20 de septiem-
bre,V0062-06, de 13 de enero,V0618-05, de 14 de abril, y la Resolucién del
Tribunal Econdémico Administrativo Central de 29 de noviembre de 2012,
consideran que las Fundaciones no cumplen los requisitos del articulo 3 de
la Ley 49/2002) que esta perjudicando a muchas Entidades Sin Fines Lucra-
tivos*?, como a las denominadas fundaciones patrimoniales (aquellas que
entregan sus rentas a otras entidades —Entidades Sin Fines Lucrativos o no—

misma causa, el de interés general es un concepto juridico indeterminado, como ha procla-
mado el Tribunal Constitucional, en su sentencia 68/1984, de 11 de junio, sin que, como
afirma PINAR MARas, a la ley le sea posible restringir los supuestos de interés general perse-
guible porque la Constitucion no distingue todos los que pueden considerarse posiblesy.

En todo caso, seria deseable el empleo de una definicion que impida criterios tan dispa-
res como los mostrados por la Direccién General de Tributos, al considerar que no era de
interés general un albergue juvenil de una entidad religiosa (CDGT 0177/07, de 5 de febre-
ro de 2002), pero si la compra de un yate para su posterior donaciéon (CDGT 2527/97, de
10 de diciembre de 1997).

30 Al respecto, A. BLAzQuez Liboy, e 1. Martin DEGaNO, Manual tributario de entidades no
lucrativas (asociaciones y_fundaciones), CEF, Madrid, 2012, p. 51, consideran que la Administracién
tributaria no es competente a ese respecto, y en otra de sus obras, «Aspectos problemaiticos
y propuestas de reforma de la Ley 49/2002 en materia de mecenazgo», Crénica tributaria,
n.° 145, 2012, p. 14, senalan que debe aclarase la competencia para resolver aquellas cuestio-
nes que sean idénticas en la Ley 49/2002 y en la Ley de Fundaciones (protectorado o ins-
peccion de tributos, Sentencia del Tribunal de Justicia de Catalufia, de 8 de abril de 2010),
teniendo en cuenta que la misma realidad no deberia ser calificada de distinta manera por
dos administraciones.

I R. Cawo ORTEGA, «Nuevo régimen fiscal de las fundaciones de exencién plena: un
paso adelante», Nueva fiscalidad, n.° 6, 2002, p. 12.

Utilizada previamente en la normativa sobre fundaciones, en opinién de J. L. MUNOZ DEL
CastiLLo, «Régimen tributario de las fundaciones en Espana», Revista de informacion fiscal,
n.° 25, 1998, p. 16, podriamos encontrarnos ante una vulneracién de los principios de segu-
ridad juridica y reserva de ley.

32 1. MARTIN DEGANO, «Las fundaciones y los fines de interés general. La exclusién de las
fundaciones patrimoniales (RTEAC de 29 de noviembre de 2012, R. G. 3669/2010)», Estu-
dios financieros. Revista de contabilidad 'y tributacion: Comentarios, casos prdcticos, n.° 375, 2014,
p- 109, al estudiar esta situacién concluye que «la interpretaciéon administrativa va mas alld de
lo que exige el precepto legal. En ningan lugar de la ley, ni la fiscal ni la sustantiva de las
fundaciones, hay limitacién alguna para que los fines no se puedan alcanzar de manera indi-
rectar.
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para que sean ellas las que realicen las actividades de interés general) vy, por
tanto, es necesario una definicién de interés general mis adecuada™.

Si bien nosotros entendemos, como sefiala Ruiz Garijo, que «no nos
encontramos con un problema de analogia sino de enumeracion ejemplifi-
cativa. La téormula “entre otros” tiene este caracter. En consecuencia, para
entender cuando una entidad se dedica a uno de los fines de interés general
citados debe admitirse una labor interpretativa. Como es sabido, segtin Calvo
Ortega, la prohibiciéon de analogia no impide realizar una interpretaciéon de
la exencién analizada. Mientras que la aplicacion analdgica es una actividad
creativa, la interpretacion tiene como finalidad dilucidar el sentido de una
norma (de una exencidn)».

Por otro lado, la Administraciéon (CDGT V0618-05,V0062-06 y V2282-06)
considera, incorrectamente®, que debe ser la propia Fundacién la que direc-

3 Asi M. Ruiz Caryo, «Entidades sin fines lucrativos: fundaciones y asociaciones de
utilidad pablicar, en R. Cawvo Orteca (dir.), Fiscalidad de las entidades de economia social,
Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2005, pp. 46 y 59, considera, para alcanzar una uniformidad,
que «podria haberse seguido, de este modo, lo establecido en la disposicién adicional por la
que se modifica el articulo 45.1.A) del texto refundido de la LITP y AJD. En dicho precep-
to, después de la reforma, se opta por declarar la exencién en favor de las ESFL tal y como
se definen en la ley estudiada (y sin contener lista ejemplificativa alguna). Esta misma técni-
ca se sigue en el IBI y en el IIVINU (art. 15.1 y 15.3) (...) el concepto de interés general
deberia definirse atendiendo a aquellos sectores en los que los entes publicos buscan la co-
laboracién privadar.

Por su parte A. BLAzQuez Lipoy, y I. MarTIN DEGANO, en «Aspectos problematicos y
propuestas de reforma de la Ley 49/2002 en materia de mecenazgo», Cronica tributaria,
n.° 145, 2012, pp. 11-12, senalan como en relacién a las ONG, la doctrina cuestiona si debe
ser declarada, o no, de utilidad pablica para poder acogerse a la Ley 49/2002, en virtud del
articulo 2. La CDGT V0126-09 considera que no es necesario, pero convendria modificar la
ley para que quede claro. Los autores critican que la Direccion General de Tributos conside-
re que las asociaciones no declaradas de utilidad ptblica pero inscritas en el Registro de la
Agencia espafiola de Cooperacién Internacional para el Desarrollo estén privilegiadas frente
al resto al poder acceder al régimen de la Ley 49/2002 y abogan para que las Gnicas Orga-
nizaciones No Gubernamentales que sin ser declaradas de utilidad puablica accedan a los
beneficios de la Ley 49/2002 sean las denominadas por la Agencia Espafiola de Cooperacion
Internacional para el Desarrollo como Organizacién No Gubernamental «calificadas».

* M. Ruiz Garyo, «Requisitos fiscales de las entidades sin fines lucrativos para la ob-
tencién del régimen de exencion (1)», Jurisprudencia tributaria Aranzadi, n.° 2, 2004, p. 45.

3 A. BrazQuez Liboy, y . MarTin DEGANO, Manual tributario de entidades no lucrativas
(asociaciones y fundaciones), Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2012, pp. 51-53, conside-
ran que la AEAT no es competente para entrar a valorar aspectos sustantivos (si un fin es de
interés general o no), si bien esos mismos autores senalan, p. 54, que «ciertamente hay situa-
ciones que no debieran ser toleradas, como es el hecho de que el mismo dinero pueda gozar
de varios beneficios fiscales de forma acumulativa. Si una persona dona 100 a la fundacién
A, tendrd derecho a una deduccién en la cuota de su IRPF del 25 por 100 (art. 68.3 LIRPF).
Si, a su vez, la fundacién A dona a otra fundacién B, esa fundaciéon A parece que tendria
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tamente persiga ese fin de interés general, sin que se considere cumplido el
requisito cuando dicha Fundacién destine sus ingresos a otras Fundaciones.
Si bien, la Sentencia de la Audiencia Nacional, 108/2015, de 1 de octubre,
en contra de la Administracion tributaria, considera que una Fundacién cuya
finalidad es la de promocionar con donaciones las actividades de otras Fun-
daciones, debe gozar de los beneficios de la Ley 49/2002, pues ni dicha Ley
ni la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, obligan a que la
persecucion de los fines de interés general deba hacerse directamente.

ITII. La fiscalidad del seguro de responsabilidad civil
de los patronos de las fundaciones

La Ley 49/2002 contiene numerosas limitaciones y condicionantes para
poder beneficiarse del régimen fiscal beneficioso que prevé (como acabamos
de ver) y una de las limitaciones contenidas en ella es la gratuidad de los
cargos de patrono, representante estatutario y miembro del érgano de go-
bierno de las Fundaciones, lo cual supone desincentivar la dedicacién nece-
saria, y si bien se excepciona en ciertos casos, lo cual es considerado como
una injusticia, acertadamente, por parte de doctrina académica.

Sin olvidar el contenido de la Ley 49/2002, respecto a la exencion de las
rentas procedentes de las dietas que los cargos de patrono, representante es-
tatutario y miembro del 6rgano de gobierno de la Fundacion perciba de su
actividad, en el seno del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Los cargos de patrono, representante estatutario y miembro del 6rgano de
gobierno de las Fundaciones deben ser gratuitos, pero pueden ser reembol-
sados de los gastos debidamente justificados que el desempeno de su funcion
les ocasione, sin que las cantidades percibidas por este concepto puedan ex-
ceder de los limites previstos en la normativa del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas para ser consideradas dietas exceptuadas de gravamen,
como senala el articulo 3.5 de la Ley 49/2002,

«Que los cargos de patrono, representante estatutario y miembro del organo de
gobierno sean gratuitos, sin perjuicio del derecho a ser reembolsados de los gastos
debidamente justificados que el desempeiio de su funcion les ocasione, sin que las
cantidades percibidas por este concepto puedan exceder de los limites previstos en la

derecho a la deduccién del 35 por 100 en su cuota, si obtuviera beneficios. Eso implicaria
que las mismas 100 unidades han gozado de un beneficio de 25 en la persona fisica y de un
beneficio de 35 en la fundacién.Y asi se podria reiterar de forma sucesiva. Este tipo de ac-
tuaciones deberia proscribirse en el mecenazgo. Sin embargo, esto es distinto de entender que
la fundacién que dona no hace actividades de interés general».
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normativa del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas para ser consideradas
dietas exceptuadas de gravamen.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no resultara de aplicacion a las entidades a
que se refiere el parrafo e) del articulo anterior y respetara el régimen especifico es-
tablecido para aquellas asociaciones que, de acuerdo con la Ley Organica 1/2002,
de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacién, hayan sido declaradas de
utilidad piiblica.

Los patronos, representantes estatutarios y miembros del drgano de gobierno
podran percibir de la entidad retribuciones por la prestacién de servicios, incluidos los
prestados en el marco de una relacion de caracter laboral, distintos de los que impli-
ca el desempenio de las funciones que les corresponden como miembros del Patrona-
fo u drgano de representacién, siempre que se cumplan las condiciones previstas en
las normas por las que se rige la entidad. Tales personas no podran participar en los
resultados econdmicos de la entidad, ni por si mismas, ni a través de persona o
entidad interpuesta.

Lo dispuesto en este niimero sera de aplicacion igualmente a los administradores
que representen a la entidad en las sociedades mercantiles en que participe, salvo que
las retribuciones percibidas por la condicién de administrador se reintegren a la en-
tidad que representen.

En este caso, la retribucién percibida por el administrador estara exenta del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, y no existira obligacién de practi-
car retencién a cuenta de este impuesto».

Es mas, dicho articulo posibilita que los cargos fundacionales perciban
retribuciones de la Fundaciones por la prestacion de servicios, incluidos
aquellos que queden en el ambito de una relacion laboral, siempre que esos
servicios sean distintos a los prestados en el desempeno de las funciones que
tienen encomendadas en su condicién de patronos o representantes de sus
6rganos de gobierno, lo que en opinién de Eseverri Martinez™ es una de las
grandes novedades de dicha ley.

La interpretacién que la administracion hace de este precepto se resume
en la CDGT V2469-05, de 7 diciembre. En dicho caso, se trataba de La en-
tidad consultante es una Organizacién No Gubernamental, asociacién bené-
fico y cultural sin animo de lucro. Entre sus fines destaca la creacién y de-
sarrollo de iniciativas a favor de los sectores marginales de nuestra sociedad
y especialmente la atencién y ayuda a la infancia en el tercer mundo que

% E. ESEVERRI MARTINEZ, «R égimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos: requisitos»,

en C. ALBINANA GARCiA QUINTANA, et alii (coord.), Estudios en homenaje al profesor Pérez de
Ayala, Dykinson, Madrid, 2007, p. 709.
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solicita inscripciéon como institucidon que otorga el derecho a desgravacion
en cuota en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas por los do-
nativos de sus socios y donantes.

A lo que la Direccién General de Tributos contesta que:

«el Titulo II de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre (B.O.E. de 24 de di-
ciembre), de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos
fiscales al mecenazgo, regula el régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos
definidas en la misma, en consideracion a su funcién social, actividades y caracteris-
ticas.

De acuerdo con el articulo 2 de la Ley 49/2002, se consideran entidades sin
fines lucrativos a efectos de dicha Ley, siempre que cumplan los requisitos estableci-
dos en su articulo 3, entre otras, a las asociaciones declaradas de utilidad piiblica y
a las organizaciones no gubernamentales de desarrollo a que se refiere la Ley
23/1998 (ONG).

En definitiva, las asociaciones declaradas de utilidad piiblica y las ONGs que
cumplan todos los requisitos enumerados en el articulo 3 de la Ley 49/2002, seran
consideradas, a efectos de dicha Ley, como entidades sin fines lucrativos y por tanto,
podran aplicar el régimen fiscal especial contenido en el Titulo 1I de dicha Ley y
tendran la consideracion de entidades beneficiarias del mecenazgo a las que se refie-
re el articulo 16 de la misma Ley. En el escrito de consulta no se aporta informa-
cién relativa al cumplimiento de estos requisitos por la asociacién consultante.

De acuerdo con el mencionado articulo 3 de la Ley 49/2002, se habran de
cumplir los siguientes requisitos:

“1.° Que persigan fines de interés general, como pueden ser, entre otros, los de
defensa de los derechos humanos, de las victimas del terrorismo y actos violentos, los
de asistencia social e inclusién social, civicos, educativos, culturales, cientificos, depor-
tivos, sanitarios, laborales, de fortalecimiento institucional, de cooperacién para el
desarrollo, de promocion del voluntariado, de promocion de la accién social, de de-
fensa del medio ambiente, de promocién y atencién a las personas en riesgo de
exclusién por razones fisicas, econdémicas 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 informacion, o
de investigacion cientifica y desarrollo tecnoldgico.

2.° Que destinen a la realizacion de dichos fines al menos el 70 por 100 de
las siguientes rentas e ingresos:

a) Las rentas de las explotaciones econdmicas que desarrollen.

b) Las rentas derivadas de la transmisién de bienes o derechos de su titulari-
dad. En el calculo de estas rentas no se incluiran las obtenidas en la transmisién
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onerosa de bienes inmuebles en los que la entidad desarrolle la actividad propia de
su objeto o finalidad especifica, siempre que el importe de la citada transmision se
reinvierta en bienes y derechos en los que concurra dicha circunstancia.

¢) Los ingresos que obtengan por cualquier otro concepto, deducidos los gastos
realizados para la obtencion de tales ingresos. Los gastos realizados para la obtencién
de tales ingresos podran estar integrados, en su caso, por la parte proporcional de los
gastos por servicios exteriores, de los gastos de personal, de otros gastos de gestion,
de los gastos financieros y de los tributos, en cuanto que contribuyan a la obtencion
de los ingresos, excluwyendo de este calculo los gastos realizados para el cumplimien-
to de los fines estatutarios o del objeto de la entidad sinfines lucrativos. En el
caleulo de los ingresos no se incluiran las aportaciones o donaciones recibidas en
concepto de dotacion patrimonial en el momento de su constitucion o en un momen-
to posterior.

Las entidades sin fines lucrativos deberan destinar el resto de las rentas e ingre-
sos a incrementar la dotacion patrimonial o las reservas.

El plazo para el cumplimiento de este requisito sera el comprendido entre el
inicio del ejercicio en que se hayan obtenido las respectivas rentas e ingresos y los
cuatro anos siguientes al cierre de dicho ejercicio.

3.° Que la actividad realizada no consista en el desarrollo de explotaciones
econdémicas ajenas a su objeto o finalidad estatutaria. Se entendera cumplido este
requisito si el importe neto de la cifra de negocios del ejercicio correspondiente al
conjunto de las explotaciones econémicas no exentas ajenas a su objeto o finalidad
estatutaria no excede del 40 por 100 de los ingresos totales de la entidad, siempre
que el desarrollo de estas explotaciones econémicas no exentas no vulnere las normas
reguladoras de defensa de la competencia en relacion con empresas que realicen la
misma actividad.

A efectos de esta Ley, se considera que las entidades sin fines lucrativos desa-
rrollan una explotacion econdmica cuando realicen la ordenacién por cuenta propia
de medios de produccion y de recursos humanos, o de uno de ambos, con la finalidad
de intervenir en la produccién o distribucién de bienes o servicios. El arrendamiento
del patrimonio inmobiliario de la entidad no constituye, a estos efectos, explotacion
econdmica.

4. Que los fundadores, asociados, patronos, representantes estatutarios, miem-
bros de los drganos de gobierno y los conyuges o parientes hasta el cuarto grado
inclusive de cualquiera de ellos no sean los destinatarios principales de las activida-
des que se realicen por las entidades, ni se beneficien de condiciones especiales para
utilizar sus servicios.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no se aplicard a las actividades de investi-
gacién cientifica y desarrollo tecnolégico, ni a las actividades de asistencia social o
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deportivas a que se refiere el articulo 20, apartado uno, en sus niimeros 8.a y 13.a,
respectivamente, de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Afiadido, ni a las fundaciones cuya finalidad sea la conservacion y restauracién
de bienes del Patrimonio Historico Espanol que cumplan las exigencias de la Ley
16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espaiiol, o de la Ley de la
respectiva Comunidad Auténoma que le sea de aplicacion, en particular respecto de
los deberes de visita y exposicién publica de dichos bienes.

Lo dispuesto en el primer parrafo de este nitmero no resultara de aplicacién a
las entidades a que se refiere el parrafo e) del articulo anterior.

5.° Que los cargos de patrono, representante estatutario y miembro del rgano
de gobierno sean gratuitos, sin perjuicio del derecho a ser reembolsados de los gastos
debidamente justificados que el desempeiio de su funcién les ocasione, sin que las
cantidades percibidas por este concepto puedan exceder de los limites previstos en la
normativa del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas para ser consideradas
dietas exceptuadas de gravamen.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no resultara de aplicacion a las entidades a
que se refiere el parrafo e) del articulo anterior y respetara el régimen especifico es-
tablecido para aquellas asociaciones que, de acuerdo con la Ley Organica 1/2002,
de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion, hayan sido declaradas de
utilidad piiblica.

Los patronos, representantes estatutarios y miembros del Srgano de gobierno
podran percibir de la entidad retribuciones por la prestacion de servicios, incluidos los
prestados en el marco de una relacion de caracter laboral, distintos de los que impli-
ca el desempeno de las funciones que les corresponden como miembros del Patrona-
fo u Srgano de representacion, siempre que se cumplan las condiciones previstas en
las normas por las que se rige la entidad. Tales personas no podran participar en los
resultados econdmicos de la entidad, ni por si mismas, ni a través de persona o
entidad interpuesta.

Lo dispuesto en este niimero sera de aplicacion igualmente a los administradores
que representen a la entidad en las sociedades mercantiles en que participe, salvo que
las retribuciones percibidas por la condicién de administrador se reintegren a la en-
tidad que representen.

En este caso, la retribucién percibida por el administrador estara exenta del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, y no existira obligacion de practi-
car retencion a cuenta de este impuesto.

6. Que, en caso de disolucion, su patrimonio se destine en su totalidad a
alguna de las entidades consideradas como entidades beneficiarias del mecenazgo a
los efectos previstos en los articulos 16a 25, ambos inclusive, de esta Ley, o a enti-
dades publicas de naturaleza no fundacional que persigan fines de interés general, y
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esta circunstancia esté expresamente contemplada en el negocio fundacional o en los
estatutos de la entidad disuelta, siendo aplicable a dichas entidades sin fines lucra-
tivos lo dispuesto en el parrafo c) del apartado 1 del articulo 97 de la Ley 43/1995,
de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.

En ningtin caso tendran la condicién de entidades sin fines lucrativos, a efectos
de esta Ley, aquellas entidades cuyo régimen juridico permita, en los supuestos de
extincion, la reversion de su patrimonio al aportante del mismo o a sus herederos o
legatarios, salvo que la reversion esté prevista en favor de alguna entidad beneficiaria
del mecenazgo a los efectos previstos en los articulos 16a 25, ambos inclusive, de
esta Ley.

7.°  Que estén inscritas en el registro correspondiente.

8. Que cumplan las obligaciones contables previstas en las normas por las
que se rigen o, en su defecto, en el Cddigo de Comercio y disposiciones complemen-
tarias.

9.°  Que cumplan las obligaciones de rendicion de cuentas que establezca su
legislacion especifica. En ausencia de prevision legal especifica, deberan rendir cuentas
antes de transcurridos seis meses desde el cierre de su ejercicio ante el organismo
ptiblico encargado del registro correspondiente.

10.°  Que elaboren anualmente una memoria econdmica en la que se especi-

fiquen los ingresos y gastos del ejercicio, de manera que puedan identificarse por

categorias 'y por proyectos, asi como el porcentaje de participacion que mantengan en
entidades mercantiles.

Las entidades que estén obligadas en virtud de la normativa contable que les
sea de aplicacién a la elaboracion anual de una memoria deberan incluir en dicha
memotria la informacién a que se refiere este niimero.

Reglamentariamente, se estableceran el contenido de esta memoria econdmica, su
plazo de presentacién y el érgano ante el que debe presentarse”.

El régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos de la Ley 49/2002, es
voluntario, de tal manera que podran aplicarlo las entidades que, cumpliendo los
requisitos, opten por él y comuniquen la opcion a la Administracién Tributaria. Por
tanto, si la asociacion consultante cumple todos los requisitos contenidos en dicho
articulo 3, podra optar por la aplicacion del régimen fiscal especial establecido en el
Titulo II de dicha Ley mediante comunicacion a la Administracion, en el plazo y
en la forma establecido en el articulo 1 del Reglamento para la aplicacién del régi-
men fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mece-
nazgo, aprobado por Real Decreto 1270/2003, de 10 de octubre,(BOE de 23 de
octubre). El articulo 14 de la Ley 49/2002 establece ademads, en el apartado 1 que
“una vez ejercitada la opcién, la entidad quedard vinculada a este régimen de forma
indefinida durante los periodos impositivos siguientes, en tanto se cumplan los re-
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quisitos del articulo 3, y mientras no renuncien a su aplicacién en la forma que
reglamentariamente se establezca”. Por otra parte, el articulo 14 afiade que la
aplicacién del régimen fiscal especial estara condicionado al cumplimiento de los re-
quisitos y supuestos de hecho relativos al mismo, que deberan ser probados por la
entidad.

Por tanto, si la asociacion consultante cumple los sefialados requisitos y se acoge
al régimen fiscal de la Ley 49/2002, podra tener la consideracion de entidad be-
neficiaria del mecenazgo, sin que sea necesario que la Administracién tributaria
otorgue autorizacion o inscripcion alguna.

De conformidad con el articulo 17 de la Ley 49/2002, daran derecho a
practicar las deducciones reguladas en el Titulo III de la misma, los donativos,
donaciones 'y aportaciones irrevocables, puros y simples, realizados en favor de las
entidades sin fines lucrativos a las que sea de aplicacion el régimen fiscal estable-
cido en el Titulo II de dicha Ley. Por su parte, el articulo 19 de la Ley 49/2002,
contempla las deducciones en la cuota integra del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, por el 25 por ciento de las donaciones u aportaciones a las enti-
dades beneficiarias del mecenazgo.

En definitiva, no es necesaria inscripcion alguna para aplicar las deducciones por
donativos realizados en favor de las entidades consideradas beneficiarias del mece-
nazgo, pero el articulo 24 de la Ley 49/2002 si contempla los requisitos de la
Jjustificacion, mediante certificacién de la entidad beneficiaria, de los donativos dedu-
cibles.

Por el contrario, caso de que la entidad consultante no cumpla las condiciones
para ser considerada como entidad sin fines lucrativos a que se refiere la Ley
49/2002, ni tenga la consideracién de asociacién de utilidad piiblica, los donativos
percibidos no generan deduccion a deduccion en la cuota del Impuesto sobre la Ren-
ta de las Personas Fisicas de los donantes».

Otro requisito que impone la ley, articulo 3.4, es que los fundadores,
asociados, patronos, representantes estatutarios, miembros de los 6rganos de
gobierno y los conyuges o parientes hasta el cuarto grado inclusive de cual-
quiera de ellos no pueden ser los destinatarios principales de las actividades
que se realicen por las entidades, ni beneficiarse de condiciones especiales
para utilizar sus servicios.

Esta limitacion, contenida en la ley, de la gratuidad de los cargos de pa-
trono, representante estatutario y miembro del 6rgano de gobierno, ha sus-
citado un gran debate y supone desincentivar la dedicaciéon necesaria®, y si

" En cuanto al requisito de gratitud de los cargos de patronos, representantes, y miem-
bros del 6rgano de gobierno, D. Carrasco Diaz, et alli, Las asociaciones: Régimen contable y
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bien se excepciona en ciertos casos (gastos por el desempeno de las funcio-
nes de patrono, representante estatutario y miembro del 6rgano del gobierno,
que hayan asumido ellos directamente y no la Fundacién, pues son cantida-
des de naturaleza indemnizatoria y no retributiva), no pueden exceder de los
limites revistos en la normativa del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, para ser consideradas dietas exceptuadas de gravamen, lo cual es con-
siderado como una injusticia, acertadamente, por parte de Pifiar Mafias™.

Si al hecho de que no estén remunerados, afadimos la responsabilidad
civil y administrativa en la que pueden incurrir las personas que ocupan de
dichos cargos y la complejidad de las tareas a desarrollar, sin duda estamos
desincentivando que ocupen los citados cargos personas altamente cualifica-
das pues, en la mayoria de los casos, optaran por ver remunerado su esfuerzo,
talento y riesgo asumido.

De igual manera, los miembros de los 6rganos de Gobierno de las Fun-
daciones, por el hecho de representar a la entidad en las sociedades mercan-
tiles en que esta participe, no pueden percibir retribuciones a titulo personal
y deben ingresar dichas retribuciones®, correspondientes a la condiciéon de
administrador, en la caja de la entidad a que representen. Retribucion que
esta exenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, sin que se
tenga la obligaciéon de practicar retencion a cuenta, lo que supone una mala
técnica legislativa en opinién de Cruz Amaros y Lopez Rivas®, autores que
consideran que se deberia haber estipulado su no sujeciéon en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas.

régimen fiscal, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2004, p. 76, indica que «la gratuidad de estos
cargos supone, en numerosas casos, la necesidad de nombrar algiin gerente que se encargue
de la gestion y direccion de la entidad, no de la representacion, bien retribuido y que ejerza
de manera efectiva la direccién de la entidad, sin que por ello se vulnere el requisito de la
gratuidad de los cargos. Algun sector doctrinal, precisamente por lo que acabamos de afirmar,
considera que este requisito no deberia existir. En cambio, nosotros opinamos lo contrario».
A este respecto véase la Consulta 1132 de la Direccién General de Tributos, de 28 de mar-
zo de 2000, en la que se afirma que los patronos podran contratar con las fundaciones, y
siempre que se realice previa autorizacién del protectorado, el contrato de trabajo entre un
patrono y la fundacién serd valido.

% J. L. PiNar MarRas, «Relaciones de las fundaciones con los protectorados», en R. DE
LorenzO, y M. A. CABRA DE LUNA, Presente y futuro de las fundaciones, Civitas-Fundacién Once,
Madrid, 1990, p. 25, asi como J. PEDREIRA MENENDEZ, «El nuevo régimen fiscal del sector no
lucrativo», Gaceta Fiscal, n.° 214, 2002, p. 46.

¥ A. BrAzQuez Liboy, y 1. MARTIN DEGANO, Manual tributario de entidades no lucrativas
(asociaciones y fundaciones), Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2012, p. 116, ante el si-
lencio normativo al respecto, son partidarios de que esas rentas no tributen.

M. Cruz AMOROS, y S. Lorez Rivas, La fiscalidad en las entidades sin animo de lucro:
estimulo puiblico y accién privada, Cideal y PCW, Madrid, 2004, p. 40.



132 ALBERTO MUNOZ VILLARREAL

Si bien dichos profesionales pueden recibir retribuciones enmarcadas en
una relacién laboral, o por la prestacién de sus servicios*!, distintas a los de-
rivados del desempenio de sus funciones como miembros del 6rgano de re-
presentaciéon o patronato (Sentencia de la Audiencia Nacional 2503/1998, de
15 de julio).

Dichas entidades deben cumplir ademas una serie de requisitos, estipula-
dos en el articulo 3 de la Ley 49/2002, entre los que se encuentra, por un
lado, como ya vimos, que persigan fines de interés general** y por otro, li-
mitaciones de sus facultades dominicales «que tienen una naturaleza instru-
mental aunque importante: contribuyen a dar fijacion, estabilidad y garantia
a la realizacion del interés general»®.

Ademas, la Administraciéon viene considerando, Consulta de la Direccidon
General de Tributos V2417-08, de 16 de diciembre, que si una Fundacién
suscribe un seguro de Responsabilidad Civil que cubra a los patronos dicha
entidad, la misma serd excluida del régimen beneficiado de la Ley 49/2002.

# Criticado por M. Ruiz Garyjo, «Requisitos fiscales de las entidades sin fines lucrativos
para la obtencidén del régimen de exencion (1)», Jurisprudencia tributaria Aranzadi, n.° 2, 2004,
p- 56.

# «Entiendo que la promocion, proteccion, rehabilitacién, difusion y demads actividades
beneficiosas para el patrimonio cultural si pueden calificarse de actividades de interés general,
a los efectos de la concesion de los beneficios fiscales, y ello por las siguientes razones:

1. En primer lugar, entiendo que se cumple el interés general en la medida en que la
actividad tiene como objeto el beneficio de un bien, al que se le asigna un valor cualificado
para la colectividad. En tal sentido, el patrimonio cultural es un bien juridico que la propia
constitucion, y los estatutos de autonomia valoran de una forma importante, nada menos que
como la memoria del pueblo espanol. No cabe, por tanto, dudar de que cuando se protege,
se promociona, se revaloriza el patrimonio cultural, se acta a favor de un bien que, aunque
tenga un propietario individual, se considera importa e interesa a toda la comunidad por su
valor historico, artistico, o cultural, o ambiental.

2. En segundo lugar, la conservacion, rehabilitacién, y promocién del patrimonio cul-
tural afecta a toda la colectividad, al margen de que pueda en el caso de que un bien sea de
propiedad particular, beneficiar especialmente a dicho propietario.

3. En tercer lugar, dadas las caracteristicas de las personas que pueden desarrollar dicha
actividad, las entidades sin fines de lucro y los entes puablicos relacionados en el articulo 16
el animo de lucro estd ausente en la actividad. El fin no es obtener ningin beneficio econd-
mico sino proteger, promocionar, rehabilitar, conservar el patrimonio cultural como bien
comun de la colectividad por los valores que la sociedad le asigna actualmente. Estamos
hablando siempre de entes que carecen de dnimo de lucro, que actlan para conseguir un
beneficio para la colectividad», A. HERNANDEZ Lavapo, «La fiscalidad el convenio empresarial
en actividades de patrocinio al patrimonio culturaly, Anuario de la Facultad de Derecho,
Vol. XXVII, 2009, pp. 49-50.

# R. CAvo ORTEGA, «Entidades de economia social: razones de una fiscalidad especifi-
car, en R. Cawvo Orteca (dir.), Fiscalidad de las entidades de economia social, 2005, Thom-
son-Aranzadi, Cizur Menor, p. 41.
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En el caso analizado por la Direcciéon General de Tributos, la Fundacion
consultante, entidad sin animo de lucro, manifiesta estar sujeta a las disposi-
ciones de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones. Segin la
mencionada Ley y los estatutos de la Fundacion, el cargo de patrono es no
retribuido, ademas, no existe relacidon laboral ni contractual entre los patronos
y la Fundacién. La entidad consultante se plantea la contratacién de un se-
guro de responsabilidad civil que prestard cobertura a los patronos y a los
empleados de la mencionada fundacién.

Dicha Fundaciéon plantea si el seguro de responsabilidad civil tendria la
consideracion de retribucion en especie, a lo que la administracién contesta
que:

«La letra e), del apartado 2 del articulo 42 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Resi-
dentes y sobre el Patrimonio (BOE del dia 29), seiiala que no tendran la conside-
racion de rendimientos de trabajo en especie: “e) Las primas o cuotas satisfechas por
la empresa en virtud de contrato de seguro de accidente laboral o de responsabilidad
civil del trabajador”.

Por lo tanto, para la aplicacién de esta letra se requiere que el seguro cubra tinica
y exclusivamente el riesgo de accidente laboral o de responsabilidad civil sobrevenido a
sus trabajadores en el ejercicio de sus actividades laborales. La cobertura del contrato
debe alcanzar al trabajador, entendiendo dicho término o expresién — “trabajador”—
como persona que presta servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de
organizacion y direccion de otra persona, fisica y juridica, denominado empleador o
empresario.

En consecuencia, la aplicacion de la exencién estara vinculada a la existencia de
una relacion laboral. La posible existencia o no de una relacién de naturaleza la-
boral es una cuestion sobre la que no puede pronunciarse este Centro Directivo al
ser ajena al ambito tributario. No obstante, si se puede informar sobre el régimen
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas aplicable a cada uno de los
distintos casos.

—Si la relacion que uniera a los empleados con la entidad consultante fuera
de naturaleza laboral, y se cumplieran el resto de requisitos exigidos en la letra e)
apartado 2 del articulo 42 de la LIRPE entonces las primas o cuotas satisfechas
por la empresa no tendrian la consideracion de rendimientos del trabajo en especie.

—En el supuesto de no existir una relacion laboral, o no cumplirse todos los
requisitos exigidos en la letra e) del apartado 2 del articulo 42 de la Ley del Im-
puesto, las primas o cuotas satisfechas por la entidad consultante tendrian la consi-
deracién de retribucién en especie y se valorarian por el coste para el pagador inclu-
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yendo los tributos que gravasen la operacién. Sobre el valor resultante, existird la
obligacion de practicar un ingreso a cuenta».

Como bien indican A. Blizquez Lidoy, e 1. Martin Dégano, Manual de
Tributario de entidades no lucrativas (asociaciones y fundaciones), Centro de Estudios
Financieros, Madrid, 2012, p. 108, «no puede entenderse que un patrono deja de
actuar gratuitamente porque tenga un seguro de responsabilidad civil a la hora de
efercer su cargo. La gratuidad, rectamente interpretada, implica que un patrono no debe
obtener beneficio alguno por su dedicacion. Y un seguro no implica para él beneficio,
sino que se hace para poder llevar a cabo el ejercicio de su cargo. En este sentido,
deberia revisarse la interpretacion de la DG’} que, ademas, no goza de soporte legal
claro. En estos casos debe entenderse que las rentas excluidas de gravamen alcanzan
también a los patronos, aunque no tengan la nota de alteridad o dependencia de los
trabajadores».

Téngase en cuenta que en algunos supuesto la suscripcion de una pdliza
de Responsabilidad Civil es una obligacidn ex lege, asi la Ley 5/2015, de 27
de abril, de fomento de la financiacion empresarial, estipula que las empresas
propietarias de plataformas de crowdfunding deberin contar con un capital
social de 60.000 € como minimo (en el caso de que la financiacién canali-
zada a través de la plataforma haya sido superior a los 2.000.000 € durante
los dltimos 12 meses, el capital social minimo ascendera a 120.000 €), o bien
contar con un seguro de responsabilidad social con una cobertura minima
de 300.000 € por reclamacion de dafios y un total de 400.000 € anuales para
todas las reclamaciones.

De ahi que la Proposiciéon de Ley de modificacion de la Ley 49/2002
del grupo parlamentario catalan, de 2012, propusiese que para la retribucidon
de los administradores no tenga la consideracion de remuneracion de los
cargos los seguros de responsabilidad civil contratados por las Entidades Sin
Fines Lucrativos en beneficio de los patronos, representantes estatutarios y
miembros del 6rgano del gobierno y la retribuciéon percibida por el admi-
nistrador, de manera que estaria exenta del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, y no existiria obligaciéon de practicar retencidén a cuenta de
este impuesto. De igual manera, las retribuciones satisfechas pasarian a tener
la consideracidon de gasto deducible en el Impuesto sobre Sociedades de las
sociedades mercantiles participadas. Si bien lamentablemente la altima refor-
ma de la Ley 49/2002*, no tuvo en cuenta esta medida.

# A. MuNOzZ VILLARREAL, «Las omisiones de la tltima reforma fiscal de las Entidades sin
Fines Lucrativos», en I. GARCIA-OvVEIS SARANDESES, J. PEDREIRA MENENDEZ, y B. SESMA SANCHEZ
(dirs.) Conflictos Actuales en Derecho Tributario. Homenaje a la Profesora Fernandez Junquera, Aran-
zadi, Cizur Menor, 2017, pp. 841-856, asi como C. Garcia-HERRERA Branco, «Los Benefi-
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Ahora bien, el criterio de la administracién ha sido, acertadamente en
nuestro opinidn, modificado mediante CDGT de este mismo ano, en con-
creto la CDGT V0868-17 y 1a V0869-17.

En la segundas de ellas, se aborda especificamente el caso de los patronos,
pues se trata de un supuesto en que varias entidades tienen suscritos seguros
de responsabilidad civil para la cobertura de los patronos, administradores y
directivos del grupo. En concreto la poliza de seguro, de vigencia anual, pre-
vé una indemnizacién global mixima y la definicién del colectivo asegurado
es amplia e innominada. Con caracter general, las personas aseguradas son los
administradores, directivos o patronos asi como cualquier persona fisica, cual-
quiera que sea la denominacién de su cargo, que tenga atribuidas facultades
de mas alta direccién de la sociedad. También se extiende al conyuge o pa-
reja de hecho, la masa hereditaria, herederos, representantes legales o albaceas
de la persona asegurada. Por tanto, la poliza cubre no solo a las personas que
desempenan dichas funciones en la actualidad, sino también a aquellos otros
que hayan ejercido las mismas con anterioridad. Las primas de la pdliza se
abonan de manera indiferenciada, sin atribucién individualizada de la parte
de la prima que corresponde a cada persona asegurada. La pdliza se extiende
tanto a aquellas personas que desempenen su cargo en la entidad, asi como
en cualquier filial del grupo o entidad participada no controlada por la mis-
ma. La eficacia de la poéliza se extiende automaticamente a cualquier nueva
filial o participada, que adquiera dicha condicién de manera sobrevenida
durante la vigencia de la poliza.

Las citadas entidades consultan si las primas satisfechas en virtud de un
seguro de responsabilidad civil, con las caracteristicas indicadas, para cubrir
los riesgos asumidos por la misma en relacion con el ejercicio de las funcio-
nes de sus administradores, directivos y patronos, no constituye una retribu-
cidén en especie.

La Administracién viene a contestar que

«partiendo de la hipdtesis de que las caracteristicas del seguro objeto de consul-
ta son las descritas en su escrito por el consultante, el articulo 42 de la Ley 35/2006,
de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de
modificacién parcial de las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta
de no Residentes y sobre el Patrimonio (BOE de 29 de noviembre de 2006) —en
adelante LIRPF—, dispone:

cios fiscales a las Entidades sin Fines Lucrativos y la reforma tributaria de 2014», Encuentro de
Derecho Financiero 'y Tributario, «La reforma del sistema tributario espaiiol», 2.* parte, IEF, Madrid,
2015, pp. 149-156.
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“Articulo 42. Rentas en especie.

1. Constituyen rentas en especie la utilizacion, consumo u obtencién, para
fines particulares, de bienes, derechos o servicios de forma gratuita o por precio infe-
rior al normal de mercado, aun cuando no supongan un gasto real para quien las
conceda.

Cuando el pagador de las rentas entregue al contribuyente importes en metali-
co para que éste adquiera los bienes, derechos o servicios, la renta tendra la conside-
racion de dineraria.

2. (.)".
A la vista de las caracteristicas del contrato de seguro objeto de consulta y con-

forme a lo dispuesto en el precepto transcrito, cabe considerar, en el presente caso, que
no existe retribucion en especie sometida al IRPF».

En la primera de las consultas, la entidad consultante tiene suscritas dife-
rentes polizas de seguro que cubren el riesgo de las posibles responsabilidades
civiles en que incurran, entre otros, sus administradores. En este caso el se-
guro se estructura en capas, de forma que hay una pdliza por tramo de
cuantia asegurado. La prima anual es abonada por la consultante, en calidad
de compania matriz del grupo mercantil.

El seguro cubre las responsabilidades civiles en que puedan incurrir las
personas fisicas que tengan la condiciéon de administradores de companias del
grupo. También se incluye a los representantes del grupo en 6rganos de ad-
ministracién de entidades participadas. Asimismo abarca a los empleados que
son codemandados con los administradores o ejercen determinadas funciones
directivas. Los conyuges de las personas aseguradas también se encuentran
cubiertos por los dafos que se les pudieran comunicar (que afecten a los
bienes gananciales). En algunos casos, la propia compania se encuentra am-
parada por el seguro (reclamacion de valores o cuando tiene la obligacion de
reembolsar cantidades a consejeros y directivos). La poliza cubre también a
personas juridicas.

No hay en las poélizas una designacidon personal e individualizada de las
personas fisicas amparadas por el seguro, y la prima no se calcula en funcién
de las condiciones concretas del asegurado ni del nimero de las personas
fisicas o juridicas cubiertas.

La cobertura incluye cualquier reclamacion efectuada durante el periodo
de vigencia de la pdliza, con independencia de que el acto reclamado haya
tenido lugar en un periodo anterior. Por tanto, el seguro también cubre la
responsabilidad de administradores y directivos que ya no ejercen dichas
funciones en la actualidad.
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Se consulta si el abono de las primas por el seguro mencionado no tiene
la consideracién de rendimiento de trabajo en especie para todas las personas
cubiertas por el mismo, y no conlleva por tanto la obligacién de practicar
ingreso a cuenta por parte de la consultante.

La Direccién General de Tributos concluye que

«en relacién con la cuestion planteada, partiendo de la hipétesis de que las
caracteristicas del seguro objeto de consulta son las descritas en su escrito por el
consultante, el articulo 42 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los
Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio
(BOE del dia 29) dispone lo siguiente:

“1.  Constituyen rentas en especie la utilizacion, consumo u obtencion, para
fines particulares, de bienes, derechos o servicios de forma gratuita o por precio infe-
rior al normal de mercado, aun cuando no supongan un gasto real para quien las
conceda.

Cuando el pagador de las rentas entregue al contribuyente importes en metali-
co para que éste adquiera los bienes, derechos o servicios, la renta tendra la conside-
racién de dineraria.

2. ()"

A la vista de las caracteristicas del contrato de seguro objeto de consulta y con-
forme a lo dispuesto en el precepto transcrito, cabe considerar, en el presente caso, que
no existe retribucion en especie sometida al Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas».

De manera que, viene a modificar su criterio previo en relacidon con la
calificacidén como rentas en especie, a efectos del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, de las primas del seguro de responsabilidad civil, y
concluye que dichas primas no tendran tal consideracién en el caso de que
la poliza cubra a un colectivo innominado de asegurados y la prima se abo-
ne de manera indiferenciada, esto es, sin atribucidén individualizada de la
parte de la prima correspondiente a cada uno de los asegurados.

IV. Conclusiones

Por lo antes expuesto somos partidarios de que las Fundaciones (y demas
Entidades sin Fines Lucrativos) tengan un trato fiscal beneficioso, acudiendo
para ello al derecho comparado. Si bien no desconocemos que parte de la
doctrina académica es contraria a un tratamiento privilegiado para las Fun-
daciones, pues consideran que debe ser el Estado, como cauce de la voluntad
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general, el que debe satisfacer las necesidades colectivas, y que la concesion
de beneficios disminuye los recursos publicos y puede traducirse en un au-
mento de la tributacidn de los demas, provocando ademas otras consecuencias
no deseadas, tales como la de distorsionar las condiciones del mercado. Ade-
mas, de cuestionar la eficacia de las Fundaciones en la consecuciéon de los
fines de interés general y sefalar la mala utilizacién que, en ocasiones, des-
graciadamente, se hace de las figuras de las fundaciones y asociaciones (con
conocidos casos de fraude fiscal).

En concreto somos partidarios de que no tenga la consideracion de re-
muneracién de los cargos de las Fundaciones, los seguros de responsabilidad
civil contratados por estas en beneficio de los patronos, representantes esta-
tutarios y miembros del 6rgano del gobierno y la retribucién percibida por
el administrador estaria exenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, y no existiria obligaciéon de practicar retencién a cuenta de este im-
puesto. De igual manera, las retribuciones satisfechas pasarian a tener la con-
sideracidon de gasto deducible en el Impuesto sobre Sociedades de las socie-
dades mercantiles participadas.

Todo ello con independencia de que la poliza designe, o no, personal o
individualmente a las personas fisicas aseguradas y la prima se calcule, o no,
en funcién de las condiciones concretas del asegurado o del ntmero de las
personas fisicas o juridicas cubiertas, ya que en la contratacion de este tipo
de podlizas no es infrecuente que se nominen los asegurados y entonces se
seguiria considerando una retribucién en especie.
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SUMARIO: I. FUNDACIONES DEL SECTOR PUBLICO: 1. Nuevos pronunciamientos jurisdicciona-
les sobre la integracién del personal de fundaciones del sector piiblico extinguidas en entidades de
Derecho piiblico. 2. Creacién de la Comisién de Coordinacion de las Fundaciones del sector pii-
blico de Andalucia adscritas a la Consejeria competente en materia de salud.—I1. TERCER SECTOR:
1. Fundaciones y demas entidades privadas del tercer sector en la nueva Ley de Servicios Sociales
de Andalucia de 2016. 2. Creacién de la Comisién Permanente de Didlogo con la Mesa del
Tercer Sector de Andalucia—III. NOVEDADES EN MATERIA DE COOPERACION INTERNACIONAL
AL DEsARROLLO: 1. Nuevas bases reguladoras para la concesion de subvenciones por la Agencia
Andaluza de Cooperacién Internacional para el Desarrollo. 2. Las ayudas del Parlamento de
Andalucia en materia de cooperacién internacional del desarrollo.

En el periodo considerado por la presente crdnica se exponen las prin-
cipales novedades acaecidas en Andalucia en el afio 2016 tanto en materia de
fundaciones como de tercer sector y cooperacion internacional al desarrollo.
En relacién con el primer punto, es necesario aludir a un nuevo pronun-
ciamiento del TS sobre un problema del que se ha ido dando cuenta en
ediciones anteriores: la integracién, en diversos entes de la Administracion
andaluza instrumental, del personal de fundaciones del sector pablico extin-
guidas. También se da a conocer, dentro de esta materia, una innovaciéon
organizativa: la creaciéon de la Comisiéon de Coordinacion de las Fundaciones
del sector publico de Andalucia adscritas a la Consejeria competente en ma-
teria de salud. En relacién con el segundo punto, aludimos al papel de las
fundaciones en la nueva Ley andaluza de servicios sociales de 2016 y a su
consideracidon como «entidades de iniciativa socialy. También aqui es necesa-
rio dar noticia de otra innovacidén organizativa especifica en este sector: la

! El presente trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacién con re-
ferencia DER2015-67695-C2-2-P (MINECO/FEDER), financiado por el Ministerio de
Economia y Competitividad y el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER).
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creaciéon de la Comision Permanente de Didlogo con la Mesa del Tercer
Sector de Andalucia. Y por lo que se refiere a la cooperacion internacional
al desarrollo, lo mas destacable ha sido —en relacién con las fundaciones
andaluzas— la aprobacidon de unas nuevas bases reguladoras para el otorga-
miento de ayudas a ONGD por parte de la Agencia Andaluza de Cooperacion
Internacional para el Desarrollo, y la concesion de nuevas subvenciones en
esta materia por parte de la Mesa del Parlamento de Andalucia.

I. Fundaciones del sector publico

1. Nuevos pronunciamientos jurisdiccionales sobre la integracion
del personal de fundaciones del sector publico extinguidas en entidades
de Derecho piuiblico

En nameros anteriores de este Anuario se daba noticia de la importante
STS de 2 de octubre de 2013. En ella, el TS intervino en el conflicto susci-
tado con ocasion de la reforma del sector publico andaluz en 2010 y la in-
tegracion del personal laboral procedente de determinadas fundaciones del
sector publico andaluz en algunas entidades de Derecho publico, sin que
—al parecer— se hubiera dado cumplimiento en bastantes casos a los prin-
cipios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad en el acceso al empleo
publico. En particular, la citada STS de 2 de octubre de 2013 declar6 en el
caso concreto —la Fundacidén Andaluza Fondo de Formacién y Empleo
(FAFFE)— que la extincién de fundaciones del sector publico y la casi au-
tomatica integraciéon de su personal en entidades instrumentales de Derecho
publico no resultaba contrario a los citados principios de acceso al empleo

publico (art. 23.2 CE).

En el periodo considerado por la cronica anterior se mostré cémo dicha
doctrina se ha consolidado a través de una serie de sentencias del Tribunal
Supremo sobre supuestos equivalentes. En el ano 2016 se ha dictado una
nueva Sentencia sobre idéntico problema en relacidon con la misma fundaciéon
—1la FAFFE—, si bien a instancias de un recurrente distinto, el Sindicato
Andaluz de Funcionarios de la Junta de Andalucia. Se trata de la STS de 21
de enero de 2016 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 7.%, po-
nente Maurandi Guillén), por la que se resuelve el recurso de casacion
71/2014. Su interés radica en que se tratan argumentos parcialmente distin-
tos a los de los pronunciamientos de afios anteriores.

Las razones esgrimidas por el recurrente han sido basicamente dos. La
primera consistié en la vulneracion de los articulos 28 y 37 de la Constitu-
cién, es decir, libertad sindical y derecho a la negociacion colectiva. El niicleo
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del argumento residia en que la integraciéon del personal procedente de la
FAFFE se hizo sobre la base de la negociacion realizada en la Mesa General
de la Junta de Andalucia, considerada insuficiente porque el ambito adecua-
do no era el de la Mesa general sino, por un lado, el de la Mesa Sectorial vy,
por otro, el de la Comisiéon del VI Convenio Colectivo del Personal laboral.
El Sindicato sefialaba que so6lo se dio tramite de audiencia, pero sin ofrecer-
se una posibilidad efectiva de negociacién. Precisaba que la Ley 7/2007, de
12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, regula los 6rganos en
los que ha de efectuarse la negociacidn, y que estos Organos resultan indis-
ponibles, acarreando, el incumplimiento de lo asi establecido, la referida
vulneracién del derecho de libertad sindical. Sin embargo, a este argumento
responde el Tribunal Supremo precisando que el Decreto litigioso, en cuan-
to al traspaso del personal de la extinta FAFFE a unos nuevos entes publicos
y la subrogacién de estos Gltimos en la posicién que tenian en el ente ante-
rior, es simple reiteracion o reproduccion de un mandato legal; no tiene, por
tanto, innovacién alguna. Ademas, arguye el Tribunal Supremo, el ejercicio
valido de la potestad legislativa no estd sometido a ninguna exigencia de
negociacién previa, estando la primacia de la ley sobre la negociacion colec-
tiva proclamada expresamente por el articulo 33 de la Ley 7/2007, de 12 de
abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, cuando dispone: «La nego-
ciacién colectiva de los funcionarios publicos... quedara sujeta a los princi-

pios de legalidad...».

El segundo argumento utilizado por el Sindicato recurrente descansa en
la vulneracién de los articulos 14 y 23.2 de la Constitucion. La reorganizacion
del Sector ptblico Andaluz ha dado lugar a la integraciéon de las empresas
publicas extinguidas en Agencias de nueva creacion; y que ese personal, se-
leccionado en su dia por normas de Derecho Privado, habria pasado al em-
pleo publico sin someterse a pruebas selectivas de acceso libre convocadas en
ejecucion de ofertas publicas. A ello el Tribunal Supremo objeta —con ra-
zonamientos que ya nos son conocidos— que hay unos datos que necesaria-
mente han de ser tomados en consideracidén para decidir si la disposicion
impugnada incurrié en la vulneraciéon del derecho de acceso a las funciones
publicas conforme a los principios de igualdad mérito y capacidad que ga-
rantizan los articulos 14 y 23.2 de la Constitucion:

«Que el personal laboral procedente de la Fundaciéon Andaluza Fondo
de Formacién y Empleo, asi como el personal de los Consorcios UTEDLT
de Andalucia, no cambid su régimen juridico de personal laboral como
consecuencia de lo establecido en la Ley 1/2011, de 17 de febrero, de
reordenacién del sector publico de Andalucia, y del Decreto 96/2011 de
la Junta de Andalucia. Que tampoco cambid la titularidad publica de la
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entidad empleadora ni el objeto de su actividad, y la maxima modificacién
operada a causa de esas normas, en algunos casos, fue el régimen de per-
sonificacién de dicho empleador (que pasd, de constituir una entidad
fundacional de naturaleza publica, a ser sucedido por una agencia publica
a la que se asignaron los cometidos de aquélla).

Que la subrogaciéon del nuevo empleador en la situacion juridica que
ostentaba el anterior en sus contratos de trabajo no es una innovacién
normativa, sino un aplicacién de la regulacion de la sucesion de empresas
contenida en la normativa laboral general (art. 44 del Texto Refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores); y esta Gltima regulacidn, claramen-
te dirigida a favorecer la estabilidad laboral, no estd alejada del designio de
pleno empleo que incorpora el articulo 40.1 CE como principio rector de
politica social.

Que las disposiciones adicionales primera y segunda del Decreto
96/2011 de la Junta de Andalucia carecen de sustantividad juridica, pues se
limitan a cumplir en sus términos la disposicion adicional cuarta de la Ley
1/2011.

Y que tanto la Ley 1/2011 (disposicion adicional cuarta 1.b), como el
Decreto 96/2011 (disposicidon segunda, 3), establecen que ese personal la-
boral que asi se integra solamente podrd pasar a la funcidén publica de la
Administracion Ptblica de la Junta de Andalucia o a su personal laboral si
supera los correspondientes procesos selectivos.

Esos datos impiden apreciar en la integracion aqui controvertida, regu-
lada por esas disposiciones adicionales primera y segunda del Decreto
96/2011, un acceso al empleo puablico que merezca ser calificado de gra-
tuito, ilegal o injustificadamente discriminatorio. No es ilegal porque, por
un lado estd amparado en lo que establece la Ley 1/2011 (disposicién
adicional cuarta 1.b) y, por otro, es coherente con lo establecido en el ar-
ticulo 44 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
Tampoco es gratuito, arbitrario o injustificadamente discriminatorio, porque
pretende cohonestar la nueva configuracién del sector pablico de Andalu-
cia, dispuesta por el legislador autondémico, con la estabilidad en el empleo
de quienes ya la tenian como personal laboral en las entidades o empresas
publicas que resultan extinguidas en esa reordenacion del sector publico
legalmente establecida; y porque la integracién no supone ningtn plus
adicional al status laboral que antes poseia el personal integrado, al quedar
circunscrita, como ya se ha sefialado, a la Agencia que ha sucedido en su
actividad a las entidades o empresas publicas suprimidas, y no permitir a
dicho personal pasar por vias excepcionales a la Administraciéon Publica de
la Junta de Andalucia.
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La conclusiéon que se deriva de lo anterior es que esa integracion aqui
polémica dispuesta por el Decreto 96/2011 no puede considerarse contra-
ria al derecho reconocido por el articulo 23.2 CE, en su vertiente de ac-
ceso a la funcién pablica; pues no afecta a los miembros del sindicato re-
currente en esta casacion que ya son funcionarios de carrera o personal
laboral fijo de la Junta de Andalucia, y tampoco significa, por lo ya dicho,
una desigualdad de trato que, por carecer de justificacion razonable, me-
rezca la calificacion de discriminatoria respecto de los empleados de esas
entidades que sean funcionarios interinos o personal laboral temporal»

(FJ 4).
Por lo demas, la STS se mueve en una linea similar a lo que habia sefia-

lado un mes antes en general el Tribunal Constitucional en relacién con la
Ley 1/2011 de Reordenacién del Sector Pablico Andaluz:

«Los recurrentes no alegan ningln indicio o elemento que permita
fundamentar el juicio de que los criterios establecidos en la disposicion
adicional cuarta para la integracién del personal funcionario o laboral en
las nuevas agencias no sean constitucionalmente adecuados. En primer
lugar, la disposicion adicional cuarta cumple suficientemente la exigencia
de predeterminaciéon normativa que dimana del articulo 23.2 CE, al de-
terminar con caracter general y de forma previa los requisitos de integra-
cién de los funcionarios publicos en las nuevas agencias que debera aplicar
la Administracién. En segundo lugar, las reglas que se establecen en la
disposicidn adicional cuarta son objetivas, no tienen en cuenta situaciones
individuales ni incluyen referencias individualizadas o ad personam y no
abren la puerta a la asignacién de puestos de trabajo con desprecio de los
principios de mérito y capacidad. En definitiva, no se aprecia norma algu-
na capaz de quebrar la igualdad o que se desvie de la consecucion de la
situacion juridica de igualdad de los empleados puablicos (funcionarios y
contratados) respecto a la integracion en las nuevas agencias. Por ello, de-
bemos rechazar la impugnacién genérica, por vulneracion de los articu-
los 14 y 23.2 CE, que se formula contra la disposicién adicional cuarta»
(STC 236/2015 de 19 noviembre; FJ 8)2.

2 Sobre esta Sentencia puede verse el comentario de José OrTiz MALLOL, «La sentencia
del Tribunal Constitucional 236/2015, de 19 de noviembre de 2015 sobre la Ley 1/2011, de
17 de febrero, de Reordenacion del Sector Publico de Andalucia (y Damocles guardd la
espada)», en la Revista Andaluza de Administracién Piiblica, ndm. 93 (2015).
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2. Creacion de la Comision de Coordinacion de las Fundaciones del sector
publico de Andalucia adscritas a la Consejeria competente en materia

de salud

Precisamente como consecuencia del aludido proceso de reordenacion
del sector publico andaluz, las fundaciones del sector publico que perviven
como pertenecientes a la Administracion de esta Comunidad Auténoma,
desempefan sus funciones sobre todo en el ambito sanitario. De ahi que el
Gobierno andaluz haya estimado oportuno crear en el seno de la Consejeria
competente en salud un 6rgano colegiado con funciones de coordinacién de
dichas fundaciones”. Se trata de la a Comisién de Coordinacién de las Fun-
daciones del sector publico de la Comunidad Autonoma de Andalucia ads-

critas a la Consejeria competente en materia de salud, creada y regulada por
el Decreto 153/2016, de 20 de septiembre*.

Como se ha sefialado, las funciones del nuevo 6rgano son de coordinacidn,
y estan enumeradas en el articulo 2.3 del Decreto:

a) Potenciar la sinergia en los distintos campos de investigacién en salud
que desarrollen las Fundaciones.

b) Favorecer las relaciones institucionales con organismos e instituciones
nacionales e internacionales para la consecucién de sus fines.

c) Mejorar la calidad, efectividad y eficiencia mediante la transferencia
e intercambio de capacidades, conocimiento y experiencias entre las Funda-
ciones.

d) Fomentar las alianzas estratégicas y de los proyectos de gestion com-
partida.

e) Desarrollar e impulsar los programas de investigacion orientados a la
promocién de la salud y prestaciéon de la asistencia sanitaria, en el marco de

* En la exposicién de motivos del Decreto se citan:

—La Fundacién Publica Andaluza para la Investigacion Biosanitaria en Andalucia Orien-
tal Alejandro Otero (FIBAO).

—La Fundacién Publica Andaluza para la Investigaciéon de Milaga en Biomedicina y
Salud (FIMABIS) (antigua IMABIS).

—La Fundacién Publica Andaluza Rey Fahd Bin Abdulaziz.

—La Fundacién Publica Andaluza para la Gestién de la Investigacion en Salud de Sevi-
lla (FISEVI).

—La Fundacién Publica Andaluza para la Integracién Social de Personas con Enferme-
dad Mental (FAISEM).

—La Fundacién Publica Andaluza Progreso y Salud.

* BOJA ntm. 186, de 27 de septiembre de 2016.
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las directrices generales establecidas por la Consejeria competente en materia

de salud.

) Conseguir la maxima eficiencia en la utilizacidon de sus recursos adop-
tando los instrumentos de gestidon necesarios para la situaciéon de cada Fun-
dacién y desarrollando estrategias de coordinacion.

g) Desarrollar proyectos comunes para la generaciéon de la informacién
que, para la mejora del Sistema Sanitario Publico de Andalucia, aporten las
actuaciones de las distintas Fundaciones.

h) Coordinar en aras al cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 12
de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia, en
lo referente al grado de cumplimiento y resultados de los planes y programas
anuales y plurianuales.

i) Establecer procedimientos y protocolos comunes en el ambito de sus
competencias.

j) Aprobar el Reglamento de Funcionamiento Interno que, en todo caso,
eterminard que las funciones de dinamizaciéon de dicha Comisidn corres-
det las fi de d de dicha C
ponderan a la Vicepresidencia segunda.

En cuanto a la composicion, a tenor del articulo 3 se integran en €l tan-
to representantes de los 6rganos de la Administracién central de la Junta de
Andalucia a los que las fundaciones se encuentran adscritas como represen-
tantes de las mismas fundaciones en distinta proporcidn:

a) La Presidencia sera ejercida por la persona titular de la Viceconsejeria
de la Consejeria competente en materia de salud.

b) La Vicepresidencia primera serd ejercida por la persona titular de la
Secretaria General competente en materia de investigacién de la Consejeria
competente en materia de salud.

c) La Vicepresidencia segunda sera ejercida por la persona titular de la
Direccion Gerencia de la Fundaciéon Pablica Andaluza Progreso y Salud.

d) Las Vocalias se distribuyen de la siguiente manera:

1.° La persona titular de la Direccién General competente en materia
de investigacion de la Consejeria competente en materia de salud.

2.° La persona que ostente el cargo de Gerente o similar de cada una
de las Fundaciones del sector publico de la Comunidad Auténoma de An-
dalucia, excepto la Fundacién Puablica Andaluza Progreso y Salud, adscritas a
la Consejeria competente en materia de salud, conforme al articulo 21 de la
Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma
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de Andalucia, y los respectivos Estatutos por cada una de las Fundaciones
conforme a las reglas aplicables a cada una.

Finalmente, se prevé que la Comisién se retina, como minimo, una vez
al semestre (y, en su caso, cuando sea convocada por la persona que la presi-
de) (art. 4).

II. Tercer Sector

1. Fundaciones y demds entidades privadas del tercer sector en la nueva
Ley de Servicios Sociales de Andalucia de 2016

La principal novedad acaecida en el tercer sector durante el periodo con-
siderado para esta crénica es, sin duda y por su importancia, la aprobacion
de la Ley andaluza 9/2016, de 27 de diciembre, por la que se regulan los
Servicios Sociales de Andalucia®. Es una Ley extensa, de 141 articulos, y
sustituye a la anterior de la misma materia y que databa de 1988°.

Gran parte de la Ley se dedica a la regulacion del sistema publico de
servicios sociales, pero —por lo que aqui interesa— también hay un amplio
margen a la iniciativa privada. De hecho, cuando el articulo 3 define las
«entidades de iniciativa social», el primer tipo de entidad que menciona es a
las fundaciones, seguidas de las «asociaciones, organizaciones de voluntariado
y demas entidades e instituciones sin animo de lucro», e incluye a las «coo-
perativas calificadas como entidades sin animo de lucro conforme a su nor-
mativa especificar.

El estatuto juridico de estas entidades viene definido fundamentalmente
por el deber de contar con autorizacidon administrativa en lo que se refiere
a la puesta en marcha de «centros de servicios sociales comunitarios, los cen-
tros y servicios de dia y de noche y los centros y servicios de atencion resi-
dencial». El resto de actuaciones enmarcadas en los servicios sociales queda
sometido al régimen de «comunicacién administrativa» en los términos que
reglamentariamente se especifiquen (art. 83).

La colaboraciéon entre estas entidades y la Administracién tiene como
instrumento central el denominado «concierto socialy, para cuya suscripcién
tienen preferencia las entidades de iniciativa social que —como las fundacio-
nes— carezcan de animo de lucro (pues también se contemplan como posi-
bles colaboradoras a las empresas dedicadas a este tipo de actividades). Dicho

> BOJA ntm. 248, de 29 de diciembre de 2016.
¢ Ley 2/1988, de 4 de abril, de Servicios Sociales de Andalucia.
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concierto tiene naturaleza contractual y esta, por tanto, al margen de los tipos
contractuales de la legislacion de contratos del sector ptblico, aunque queda
sometido a sus principios (art. 101).

Para acceder al régimen de concierto, la entidad en cuestién debe reunir
los requisitos enumerados en el articulo 105. Entre ellos, ademas de los de
indole sustantiva, se incluyen los siguientes de caracter formal (ademas del
general de contar con la debida autorizaciéon de funcionamiento cuando sea
necesaria): estar inscritas en el Registro de Entidades, Centros y Servicios
Sociales; y contar con la acreditacion administrativa debidamente inscrita en
el Registro de Entidades, Centros y Servicios Sociales, en los términos que
reglamentariamente se determinen. La inscripcion en el Registro no es obli-
gatoria, pero si preceptiva para aspirar a acceder al sistema de conciertos y
demas ayudas y subvenciones. En cuanto a la «acreditacion administrativa» se
trata de un acto administrativo que la entidad interesada solicita con la fina-
lidad de que se compruebe el cumplimiento de los requisitos de calidad de
los centros y servicios objeto de concierto (art. 84).

Ademas del concierto, la Ley contempla otros dos instrumentos de cola-
boracién, aunque con caracter subsidiario respecto de aquel. El primero es
el contrato del sector ptblico que resulte apto para la gestion indirecta de
servicios publicos, cuando por su objeto no sea posible el régimen de con-
cierto social (art. 108). El segundo es el convenio, sometido a los principios
del concierto en lo que no sea incompatible con su naturaleza (art. 110).

Finalmente, las entidades privadas de iniciativa social sin animo de lucro
son objeto de diversas medidas de fomento. La mas importante se materiali-
za en el otorgamiento de ayudas y subvenciones (art. 112). Pero también se
contempla una especifica medida de fomento de caricter honorifico, la ob-
tenciéon de la declaracién de «nterés social para Andalucia», que también
tiene ciertos efectos juridicos, puesto que se erige en criterio preferencial
para la obtencién de ayudas y subvenciones en esta materia (art. 114).

2. Creacion de la Comision Permanente de Didlogo con la Mesa del Tercer
Sector de Andalucia

También debe destacarse otra novedad en el ambito del Tercer Sector, en
este caso exclusivamente desde el punto de vista organizativo. Ya en 2012,
siguiendo la estela de lo acontecido a escala nacional, se creé en Andalucia
una entidad privada de naturaleza asociativa y sin animo de lucro —al am-
paro de la Ley andaluza de Asociaciones—, denominada «Mesa del Tercer
Sector de Andalucia». Esta asociaciéon aglutina a las organizaciones, redes y
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entidades mas significativas de las que en la actualidad conforman el tercer
sector de accidn social en Andalucia, tales como —entre otras— la Red
Andaluza de Lucha contra la Pobreza y la Exclusiéon Social (EAPN-A), el
Comité de Entidades Representantes de Personas con Discapacidad en An-
dalucia (CERMI-ANDALUCIA), la Plataforma Andaluza de Voluntariado,
Caritas Regional de Andalucia, Cruz Roja Espanola en Andalucia y la Or-
ganizacién Nacional de Ciegos Espafioles (ONCE)’.

En tal contexto, y en atencioén a las consecuencias sociales de la crisis
econdmica que aun persisten y las competencias en materia de asistencia
social de la Junta de Andalucia, el Gobierno andaluz ha considerado conve-
niente crear un 6rgano de participacion ciudadana con el que tratar de esta-
blecer sinergias y vinculos de cooperaciéon entre la Administraciéon andaluza
y la citada Mesa del Tercer Sector.

Dicho 6rgano es la «Comision Permanente de Didlogo con la Mesa del
Tercer Sector de Andalucia», creada y regulada por el Decreto 98/2016, de
10 de mayo®. Se trata de un d6rgano colegiado adscrito a la Consejeria con
competencias en politicas sociales.

Sus funciones son consultivas y de participacion, y estan enumeradas en
el articulo 3.2 del Decreto:

a) Ser informada de los proyectos normativos, planes e iniciativas de
politica social promovidos por la Administracién de la Junta de Andalucia
que afecten a la Mesa del Tercer Sector de Andalucia o que incidan en el
campo de acciéon de la misma.

b) Someter a analisis y debate los estudios que se desarrollen por la
Administracién, por cualquiera de sus organismos o por las organizaciones
integrantes de la Mesa del Tercer Sector de Andalucia y sean pertinentes
analizar en funcién de los objetivos de la Comision.

c) Conocer y debatir las iniciativas propias de la Mesa del Tercer Sector
de Andalucia, en el ambito de competencias de la Consejeria responsable de
las politicas sociales, en particular actuaciones o iniciativas concretas, propues-
tas normativas, programas o planes de accidén o aspectos econdémicos y finan-
cieros de las relaciones propias de la Mesa del Tercer Sector de Andalucia con
la Administraciéon de la Junta de Andalucia.

d) Debatir y plantear iniciativas conjuntas de coordinacidn, planifica-
ci6n, acciones compartidas y busqueda de soluciones a los problemas deri-

7 Segiin informa la exposiciéon de motivos del Decreto al que aludiremos a continuacién.
8 BOJA ntm. 98, de 25 de mayo de 2016.
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vados del objetivo propio de la Comisidn, en particular de lucha contra la
pobreza, contra la exclusién y a favor de la inclusion y la cohesion social en
Andalucia.

e) Formular declaraciones conjuntas para los asuntos que, a juicio de la
Comision, deban tener una amplia difusién social.

Se integran en ella exclusivamente representantes de la Administraciéon
autonéomica y de la Mesa del Tercer Sector de la forma y en la proporciéon
dispuesta por el articulo 2 del Decreto:

«2. La presidencia serd ostentada por la persona titular de la Conseje-
ria competente en materia de politicas sociales quien podra ser sustituida
en caso de vacante, ausencia, enfermedad u otra causa legal, por la persona
titular de la Viceconsejeria.

3. Seran vocales de la Comision:

a) Las personas titulares de la Viceconsejeria competente en materia
de Politicas Sociales, de la Secretaria General competente en materia de
Servicios Sociales y de la Direccidén Gerencia de la Agencia de Servicios
Sociales y Dependencia de Andalucia.

b) Hasta un maximo de tres vocales en representacion de otros érga-
nos directivos de la Administracién de la Junta de Andalucia competentes
en materia de politicas sociales con rango, al menos, de Direccion General
a quienes nombrara la persona titular de la Consejeria competente en ma-
teria de politicas sociales.

c) Seis vocales en representacion de la Mesa del Tercer Sector de
Andalucia, a propuesta de la citada asociacién a quienes nombrard la
persona titular de la Consejeria competente en materia de politicas so-
ciales».

Como es habitual en los 6rganos colegiados de representacion social, la
Comision podra aprobar un reglamento de régimen interior si asi lo decide
(art. 4.2). Por lo demas, la Comision se reunird en sesiéon ordinaria tres veces
al ano, con periodicidad cuatrimestral y en sesion extraordinaria, cuando asi
lo decida la presidencia, a iniciativa propia o a instancia de, al menos, la mi-
tad de las vocalias (art. 4.3).
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III. Novedades en materia de Cooperacidon Internacional
al Desarrollo

1. Nuevas bases reguladoras para la concesion de subvenciones
por la Agencia Andaluza de Cooperacion Internacional
para el Desarrollo

Entre las novedades mas destacables en materia de cooperacion interna-
cional para el desarrollo, se encuentra la aprobaciéon de unas nuevas bases
reguladoras para la concesion por la Agencia Andaluza de Cooperaciéon In-
ternacional para el Desarrollo de subvenciones a las organizaciones no gu-
bernamentales de desarrollo (ONGD) que realicen intervenciones en materia
de cooperacion internacional para el desarrollo. Dichas bases, aprobadas por
Orden de 21 de junio de 20167, sustituyen a las de 2012.

En lo que aqui nos interesa, el articulo 3 de la Orden desarrolla los re-
quisitos que deben reunir las entidades beneficiarias. Dispone que las ONGD
deben estar inscritas en el Registro de Agentes de la Cooperacion Interna-
cional para el Desarrollo en Andalucia (RACDA), v en el caso de que la
ONGD tenga forma juridica de fundacién, contar con un minimo de 50
personas colaboradoras residentes en Andalucia. Ambos requisitos seran acre-
ditados de oficio por el RACDA. Otros requisitos generales son tener sede
social o delegacién permanente en el territorio de la Comunidad Autébnoma
de Andalucia con un minimo de dos anos de antelacién a la fecha en la que
se inicie el plazo de presentacidon de solicitudes del ejercicio presupuestario
correspondiente, y acreditar presencia social activa y demostrable en la Co-
munidad Auténoma de Andalucia en los dos ejercicios anteriores a la con-
vocatoria.

2. Las ayudas del Parlamento de Andalucia en materia de cooperacion
internacional del desarrollo

Por otra parte, y como viene sucediendo desde anos anteriores, el Parla-
mento de Andalucia —en una dudosa autoatribuciéon de competencias ma-
terialmente administrativas''— ha seguido otorgando subvenciones destinadas
a ONGD, y ello pese, como acabamos de ver, a la existencia y funciones
atribuidas a la Agencia Andaluza de Cooperacion Internacional para el De-
sarrollo en esta materia.

? BOJA ntm. 120, de 24 de junio de 2016.
" Ya hemos aludido criticamente a esta curiosa forma de «administracién por el parla-
mento» en ediciones anteriores de esta cronica.
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Mediante Acuerdo de 20 de abril 2016'", la Mesa del Parlamento aprobo
unas bases reguladoras de «ayudas y subvenciones de cooperacion y solidari-
dad» y convocé las correspondientes al afilo 2016 con un presupuesto total
de 367.866 euros. Las destinatarias son, en concreto, ONGD constituidas
como tales conforme a la Ley andaluza de Cooperacioén Internacional para
el Desarrollo. Por Acuerdo del mismo 6rgano con fecha 26 de octubre de
2016 se resolvid dicha convocatoria'?, distribuyéndose la citada cantidad en-
tre los proyectos de once ONGD, teniendo al menos cuatro de ellas forma
juridica de fundacién.

""" BOJA ntim. 79, de 29 de abril de 2016.
2 BOJA ntim. 216, de 10 de noviembre de 2016.
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I. Introduccidon

Desde el cierre de la cronica publicada en el Anuario de 2016 no ha
habido ninguna novedad significativa relacionada con el derecho de funda-
ciones en la actividad normativa, ya de por si escasa, del Principado de As-
turias. La ausencia de cualquier novedad legislativa relevante en el Principa-
do de Asturias es una constante que afecta a practicamente cualquier rama
del Derecho y que convierte al Principado de Asturias en una Comunidad
Auténoma nominal que en realidad se limita a una gestion administrativa
muy similar a la de una mera diputacién provincial.

Ello no quiere decir que la vida del sector fundacional en Asturias esté
detenida, afortunadamente este sector por mas que no cuente apenas con una
normativa distinta a la estatal si genera una importante actividad que tiene
reflejo en la practica cotidiana del Derecho en sus distintas ramas.

Por ello, en las siguientes paginas podemos dar cuenta de algunas nove-
dades, principalmente jurisprudenciales, de interés en relacién con la vida
juridica de las fundaciones que desarrollan su actividad en Asturias.
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II. Novedades jurisprudenciales

1. La aplicaciéon de las normas del TREBEP sobre provision de puestos
de interinos a las fundaciones del sector piblico

La novedad jurisprudencial de la que vamos a dar cuenta por la impor-
tancia objetiva de la doctrina que contiene, supone un paso mas en la evo-
lucién acelerada del régimen propio del derecho del empleo ptblico que
estamos viviendo en los altimos meses, a medida que se extiende por obra
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea la fuerza expansiva del principio
de igualdad y los tribunales espanoles, especialmente los de lo social, borran
barreras entre el personal laboral y el funcionario’.

En el caso que ahora comentamos se aplica, en efecto, una norma pen-
sada claramente para el ambito funcionarial, no ya al personal laboral de las
Administraciones, sino al personal laboral de una fundacién del sector pabli-
co en lo que formalmente es un exceso. Aunque, de generalizarse esta doc-
trina, el efecto sobre la elevada tasa de temporalidad del sector publico seria,
sin duda, positivo.

Entrando en el analisis del caso, la Sentencia de 19 de enero de 2017 de
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, en el recur-
so de suplicacion 28/2016, aborda el conflicto surgido en el seno de la
Fundacién Asturiana de Atencién y Proteccidn a Personas con Discapacida-
des y/o Dependencias (FASAD) por la aplicaciéon desigual de un plan de
estabilizacion del personal laboral temporal.

En concreto, los hechos que han dado lugar a este fallo que supone, in-
sistimos, una vision posiblemente extrema del alcance del TREBEP son los
siguientes: la FASAD es una fundacién del sector publico del Principado de
Asturias que tiene incluso la consideracion de medio propio de la Adminis-
tracion de la Comunidad Auténoma. Su objeto es prestar atencion integral a
las personas con discapacidad. Tiene una plantilla de 220 personas de las que
solo cien tenian hasta el ano 2016 un contrato de trabajo fijo. La fundacién
tiene una importante red de centros asistenciales que se extienden por buen
parte de la geografia del Principado de Asturias.

! Un buen ejemplo de esta evolucion jurisprudencial es la obligaciéon de pagar la indem-
nizacién por despido al personal indefinido no fijo en plantilla, afirmada por la Sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de marzo de 2017 siguiendo una linea abierta por el Auto del
TSJUE de 11 de diciembre de 2014 en el asunto C-86/149, o la reciente Sentencia del 30
de junio de 2017 de un Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de La Coruna en la que
se reconoce el derecho de indemnizacién a un funcionario docente interino tras su cese.
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El 11 de octubre de 2016 la FASAD hace publicas las bases por las que
se rige un procedimiento de provision de puestos de nueva creacidén y/o
vacantes en el seno de la fundacién. Los puestos de trabajo que se consideran
vacantes a cubrir son tres en el centro de dia de Riafio y uno en el Centro
de Apoyo a la Integracién de Mieres, pero no se incluye ninguno de los seis
puestos cubiertos por personal con contrato de trabajo de interinidad que
corresponden a la vivienda tutelada de Avilés (concretamente cinco puestos
de cuidadores y un educador coordinador).

Ante esta convocatoria el sindicato Comisiones Obreras interpone de-
manda ante la Jurisdicciéon Social reclamando una sentencia en la que se
declare la obligacién de FASAD de provisionar las seis plazas del piso tute-
lado mediante concurso de movilidad o promocién interna ya que se trata
de plazas dotadas presupuestariamente y cubiertas con interinos.

FASAD alega, por el contrario, que sus trabajadores no son ni personal
laboral de la Administracién, ni mucho menos funcionarios, ya que no se
trata de un ente de Derecho Publico sino de una fundacién privada del
sector publico por lo que sus relaciones laborales se rigen por el Derecho
Laboral y, concretamente, por el XIV Convenio Colectivo General de Cen-
tros y Servicios de Atencién a Personas con Discapacidad. El TREBEP s6lo
le es de aplicacion, anade, en lo relativo a los principios que rigen el acceso
al empleo publico (igualdad, mérito y capacidad), segin lo dispuesto en la
Disposicion Adicional primera del propio TREBEP. Por tltimo, alega que no
se incluyeron las plazas en la convocatoria controvertida ya que las personas
empleadas en dichas plazas han solicitado judicialmente la condicién de in-
definidas.

En este mismo contexto, el sindicato UGT también se opuso a la pre-
tension de CCOO vya que estimaba, ademas de la no aplicaciéon del TREBEP
al caso, que se generaria una discriminacidon para los empleados que ahora
ocupan las plazas por ser indefinidos no fijos (de incluirse las plazas en el
proceso de provisiéon se pone en peligro la continuidad en el trabajo de los
trabajadores que actualmente las ocupan).

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Principado de
Asturias comienza entendiendo que la FASAD no debe encuadrarse entre los
entes que meramente son parte del sector publico y a los que es de aplicacion
la D.A. 1.* del TREBEP sino que dada su dependencia presupuestaria y de
gestion del Principado de Asturias debe entenderse que su encuadramiento
correcto es el articulo 2 del EBEP en cuanto entidad de Derecho Publico
con personalidad juridica propia, vinculada o dependiente de cualquiera de
las Administraciones Publicas.
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El obstaculo del hecho de que la FASAD no tiene una forma juridica de
Derecho Publico lo «alva» la Sala de lo Social entendiendo que lo relevante
es el origen publico o privado de los fondos de los que se nutren las funda-
ciones y senala que este criterio es el que se emplea en el ambito de aplica-
cién de la legislaciéon de contratos del Sector Publico.

El hecho de que la FASAD obtiene todos sus ingresos de los presupues-
tos generales del Principado de Asturias y que su gestion es desarrollada por
un patronato integrado en su totalidad por miembros de la Administracion
de la Comunidad Auténoma le llevan a afirmar dicha dependencia presu-
puestaria y de gestion que, en opiniéon de la Sala, encuadra a la FASAD
entre las Administraciones Publicas a las que segtn el articulo 2 del propio
TREBEP les es aplicable el Estatuto.

Una vez afirmada esta aplicacion del Estatuto, la Sala aplica directamente
el articulo 10.4 del TREBEP que se refiere a los funcionarios interinos y
que senala literalmente que: «En el supuesto previsto en la letra a) del apar-
tado 1 de este articulo, las plazas vacantes desempenadas por funcionarios
interinos deberan incluirse en la oferta de empleo publico correspondiente
al gjercicio en el que se produce su nombramiento vy, si no fuera posible, en
la siguiente, salvo que se decida su amortizaciény.

El supuesto previsto en la letra a) del apartado 1 del articulo 10 TREBEP
es precisamente la existencia de plazas vacantes cuando no sea posible su
cobertura por funcionarios publicos de carrera.

La justificacion de la aplicacién de una norma prevista para los funcio-
narios publicos a personal de naturaleza inequivocamente laboral la encuen-
tra la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias en que
el articulo 83 del TREBEP remite al mismo Estatuto la provision de las
plazas del personal laboral cuando las normas laborales no la establezcan y el
convenio aplicable simplemente senala que las plazas vacantes existentes se
pueden amortizar o proveer, por lo que el TREBEP seria aplicable para re-
solver esa opcion.

También se rechaza la alegaciéon de discriminaciéon contra el personal
indefinido no fijjo con el argumento de que las demandas de los interinos
que ocupan las plazas son posteriores a la convocatoria y, ademas, sus preten-
siones iban referidas sélo a la convocatoria de las plazas sin que el objeto de
estos procesos paralelos al aqui comentado se refiera al alcance subjetivo de
la convocatoria.

Con esta resolucidén la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Asturias viene a hacer una aplicacidn, tal vez extrema, de la doctrina del
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«evantamiento del velo» a las fundaciones del sector ptablico propiciando con
interpretaciones ciertamente forzadas la aplicaciéon de reglas previstas para la
reduccién de la interinidad en el seno de las Administraciones Pablicas en
sentido estricto. Es mas, dichas reglas se establecieron solo para el personal
funcionario que presta sus servicios en la Administracion, sin que en puridad
afecten, en principio, al personal laboral, aunque la sentencia salva este repro-
che alegando una laguna en el convenio colectivo aplicable que, entiende,
debe ser cubierta por la via de la aplicaciéon del TREBEP.

No hay duda, no obstante, de que esta linea jurisprudencial dista de ser
el resultado aislado de una aplicacién arbitraria o ignorante del Derecho y
responde mas bien a una tendencia progresiva en la jurisprudencia a recon-
ducir al Derecho Publico férmulas de gestion que se habian elegido preci-
samente para huir de sus exigencias. Este fendmeno de reconquista del De-
recho publico que comenzé en el ambito de la contrataciéon del sector
publico por el impulso de las Directivas europeas se extendid tras la aproba-
cién del Estatuto del Empleo Publico en 2007 al ambito del empleo publico
en el que poco a poco las analogias con el Derecho de la contratacidon pa-
blica van propiciando, como se observa en el propio texto de la Sentencia
comentada, una aplicacion cada vez mas extensa de los principios juridico-pa-
blicos aunque sea por obra de la Jurisdiccion Social.

En definitiva, aunque formalmente la solucidn alcanzada por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias pueda ser entendida ex-
cesiva, lo cierto es que la misma viene a responder a la necesidad de hacer
operativos los principios generales del Derecho del Empleo Publico en el
ambito del régimen propio de los empleados del sector publico. Si una fun-
dacidn esta sostenida constantemente por fondos publicos, su personal no sélo
tendra que ser contratado conforme, entre otros, a los principios de publici-
dad, mérito y capacidad, sino que también se requiere un cierto nivel de
estabilidad en los puestos de trabajo. Ello es asi, no s6lo por una cuestiéon de
aplicacién del principio de igualdad, sino sobre todo porque la estabilidad de
los puestos del sector publico constituye una garantia muy importante de la
independencia de criterio de los «servidores publicos».

Transcendiendo un tanto el objeto de este comentario nos surge la opor-
tunidad de plantear si no es hora ya de cuestionarnos la tendencia de nuestras
leyes, ya desde la Ley de Reforma de la Funcién Publica, a abrir al personal
laboral e incluso, como vemos en este caso, a una gestién «privada», el am-
bito de la prestaciéon de los servicios sociales, en el que curiosamente se
adoptan cotidianamente decisiones muy importantes que afectan normalmen-
te a colectivos en situacion de especial vulnerabilidad.
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ITII. Practica administrativa de los registros de fundaciones

Desde el 1 de enero de 2016 al 31 de diciembre del mismo afo la prac-
tica de los registros de fundaciones del Principado de Asturias se ha concen-
trado, dejando a un lado las numerosas autorizaciones de cambios en los
estatutos de fundaciones, esencialmente en nuevas inscripciones.

En el Registro de Fundaciones Docentes y Culturales de Interés General
del Principado de Asturias podemos senalar las altas decretadas por las si-
guientes Resoluciones:

—Resolucion de 8 de marzo de 2016, de la Consejeria de Educacion y
Cultura, por la que se declara a la «Fundacién 16 de 24» fundacién de inte-
rés general, clasificindola como cultural, y se ordena su inscripcién en Re-
gistro de Fundaciones Docentes y Culturales de Interés General del Princi-
pado de Asturias.

—Resolucion de 31 de mayo de 2016, de la Consejeria de Educacién y
Cultura, por la que se declara a la «Fundacién Daniel Alonso Villarén» fun-
dacién de interés general, clasificindola como cultural, y se ordena su ins-
cripcién en Registro de Fundaciones Docentes y Culturales de Interés Ge-
neral del Principado de Asturias.

—Resolucion de 1 de septiembre de 2016, de la Consejeria de Educacion
y Cultura, por la que se acuerda la inscripcidon de la «Fundacion Ronzoén»
en el Registro de Fundaciones Docentes y Culturales de Interés General del
Principado de Asturias, clasificindola como docente.

En este mismo Registro de Fundaciones Docentes y Culturales se han
producido dos bajas de fundaciones por las siguientes Resoluciones:

—Resolucion de 23 de junio de 2016, de la Consejeria de Educacién y
Cultura, por la que se declara la liquidacién de la «Fundacion Escuela Astu-
riana de Estudios Hispanicos» (33/FDC0064) ajustada a Derecho y se orde-
na la cancelacién de asientos en el Registro de Fundaciones Docentes y
Culturales de Interés General del Principado de Asturias.

—Resolucion de 26 de agosto de 2016, de la Consejeria de Educacion
y Cultura, por la que se declara la liquidacion de la «Fundacién Caveda y
Nava» (33/FDCO0065), ajustada a Derecho y se ordena la cancelacion de
asientos en el Registro de Fundaciones Docentes y Culturales de Interés
General del Principado de Asturias.
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En el Registro de Fundaciones Asistenciales de Interés General del Prin-
cipado de Asturias se constata una inscripcioén la realizada por la Resolucion
de 27 de septiembre de 2016, de la Consejeria de Servicios y Derechos
Sociales, por la que se declara a la Fundacién «Dignidad X Dignidad» de
interés general, clasificandola como asistencial, y se ordena su inscripcién en
el Registro de Fundaciones Asistenciales de Interés General del Principado
de Asturias.
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Escasas han sido las normas aplicables a las fundaciones aprobadas en
Castilla la Mancha durante el afio 2016.

Hay que mencionar en este sentido la Ley 3/2016, de 5 de mayo, de Me-
didas Administrativas y Tributarias de Castilla-La Mancha y la Resoluciéon de
19/10/2016, de la Secretaria General de Hacienda y Administraciones Puablicas,
por la que se dispone la publicacién de la Instruccion del Consejo de Gobier-
no de 18/10/2016, sobre la inclusion de clausulas sociales, de perspectiva de
género y medioambientales en la contrataciéon del sector publico regional.

Se analizardn a continuaciéon estas disposiciones, asi como una sentencia,
seleccionada entre la escasa jurisprudencia sobre fundaciones dictada en 2016,
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla-La Mancha, en materia de inscripciéon en el Registro de Funda-
ciones de Castilla-La Mancha.

I. Ley de Medidas Administrativas y Tributarias de Castilla-La
Mancha e Instruccion del Consejo de Gobierno
sobre la inclusion de clausulas sociales, de perspectiva
de género y medioambientales en la contratacion del sector
publico regional

La Ley 3/2016, de 5 de mayo, de Medidas Administrativas y Tributarias
de Castilla-La Mancha, establece en su articulo 6 una prohibiciéon de uso de
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tarjetas de crédito y/o débito con cargo a cuentas de titularidad puablica y
dispone al efecto que el personal y altos cargos, incluidos asimilados, que
presten servicio en la Administracion de la Junta de Comunidades de Casti-
lla-La Mancha, sus organismos auténomos, entidades publicas vinculadas o
dependientes, en empresas y fundaciones publicas regionales y en consorcios
participados mayoritariamente por la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha, 6rganos todos ellos a los que se refieren las letras b), ¢) y d) del
apartado 1.°, del articulo 4 del Texto Refundido de la Ley de Hacienda de
Castilla-La Mancha, no podran disponer de tarjetas de crédito y/o débito
emitidas por entidades financieras con cargo a cuentas de titularidad publica.

Por otra parte, el articulo 10 modifica la Ley 4/2011, de 10 de marzo del
Empleo Pablico de Castilla-La Mancha, anadiendo una nueva letra 1) en el
apartado 1 del articulo 115 para establecer que el personal funcionario de
carrera sera declarado en situacidn de servicios especiales cuando desempene
puestos directivos de las empresas y fundaciones publicas regionales a que se
refieren los apartados 2 y 3 del articulo 4 del Texto Refundido de la Ley de
Hacienda de Castilla-La Mancha, aprobado por el Decreto Legislativo 1/2002,
de 19 de noviembre.

Debe ser destacada asimismo la Resolucién de 19/10/2016, de la Secre-
taria General de Hacienda y Administraciones Publicas, por la que se dispo-
ne la publicacion de la Instruccidon del Consejo de Gobierno de 18/10/2016,
sobre la inclusion de clausulas sociales, de perspectiva de género y medioam-
bientales en la contrataciéon del sector pablico regional. (DOCLM de 26 de
octubre).

Considera esta instruccién que son clausulas sociales todas aquellas que
se incorporen referentes a materias de politica social, ética o ambiental como
son: la promocién de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, el fomen-
to del empleo de personas en situaciéon o riesgo de exclusidon social, el fo-
mento de la estabilidad en el empleo, la inserciéon laboral de personas con
discapacidad, la accesibilidad, la seguridad y salud laboral, la formacién pro-
fesional, el impulso de medidas de conciliaciéon de la vida familiar y laboral
en las empresas y la inclusion de requerimientos medioambientales.

La instruccion serd de aplicacion a los contratos que celebre la Adminis-
traciéon de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, sus Organismos
Auténomos y resto de entes y entidades que integran el sector publico re-
gional.

Se encuentran excluidas del ambito de aplicaciéon de la instruccién la
contratacion de bienes y servicios realizada a través de la adhesion a los sis-
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temas de contratacién centralizada de otras Administraciones Publicas, la
contratacion derivada de acuerdos marco suscritos por la Consejeria de Ha-
cienda y Administraciones Publicas y los contratos menores.

Respecto a los criterios de aplicacion de la instruccion, corresponde a
cada 6rgano de contratacion la determinaciéon de la procedencia de la inclu-
si6n de las diferentes clausulas sociales en los procedimientos de contratacidn,
en funcidn del objeto, la necesidad y la finalidad perseguida, siendo éstos los
elementos que determinaran la fase del procedimiento en la que se aplicaran
las mismas. Asi, éstas podran incorporarse en la fase de preparacion, en la fase
de adjudicacién y en la de ejecucion del contrato, todo ello de acuerdo con
lo establecido en la normativa vigente en materia de contratos del sector
publico y en la presente instruccion.

La incorporaciéon de clausulas sociales en los contratos incluidos en el
ambito de aplicacion de la citada instrucciéon debe cumplir con los principios
fundamentales de la normativa de la Unién Europea sobre contratacién pa-
blica (principios de concurrencia, libertad de acceso a las licitaciones, publi-
cidad y transparencia de los procedimientos y no discriminacioén e igualdad
de trato entre licitadores') debiendo existir, en todo caso, vinculacién entre
la clausula social y el objeto del contrato, por lo que su incorporaciéon debe
estar referida en todo caso a las prestaciones objeto del mismo o al personal
adscrito a su ejecucidn. Dicha vinculacion puede darse en cualquiera de las
fases del expediente de contratacion, si bien la vinculaciéon con el objeto del
contrato se referird a las condiciones de ejecucidén del mismo y nunca a re-
quisitos relativos a la politica general de la empresa licitadora.

' A través de una consolidada doctrina, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
venido destacando en los Gltimos afios de forma reiterada que la obligacién de respeto de los
principios de objetividad, imparcialidad y no discriminacién en la adjudicacién de los con-
tratos publicos, que son la esencia de la regulaciéon normativa de éstos, se extiende no sélo a
los limitados contratos que caen dentro del ambito de aplicacién de las directivas comunita-
rias sobre contratacioén publica, sino también a todos los contratos que celebren los érganos
de contratacion sujetos a las directivas, ya que asi lo exigen distintos preceptos de los tratados
de derecho originario, tal y como han sido interpretados por el propio Tribunal (GIMENO
FELIU, J. M., «Las nuevas Directivas —cuarta generacion— en materia de contratacion publi-
ca. Hacia una estrategia eficiente en compra publica», Revista Espaiiola de Derecho Administra-
tivo, 159 [2013], pp. 39 vy ss.).

Asi, el Tribunal europeo, tras comprobar cémo las directivas sobre contratos no constitu-
yen cuerpos uniformes y completos de normas sobre contratacion publica, sostiene que los
Estados siguen siendo libres para mantener o adoptar normas sustantivas y procedimentales
que disciplinen los contratos publicos, pero, eso si, «a condicién de que se respeten todas las
disposiciones aplicables del Derecho comunitario vy, en particular, las prohibiciones derivadas
de los principios consagrados por el Tratado» (véase, por todas, la sentencia del TJUE de 13
de octubre de 2005, asunto C 458/03, Parking Brixen GMBH).
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El articulo 5 de la instruccién sefala que la Consejeria de Hacienda y
Administraciones Publicas solicitard peridédicamente informacion a los distin-
tos Organos de Contratacién de la Administracién de la Junta de Comuni-
dades de Castilla-La Mancha, sus Organismos Autonomos y resto de entes y
entidades que integran el sector publico regional, relativa a la incorporacion
en sus expedientes de contrataciéon de clausulas sociales al amparo de la pre-
sente Instruccion.

II. Jurisprudencia sobre fundaciones: inscripciéon en el Registro
de Fundaciones de Castilla-La Mancha

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha
n.° 217/2016, de 27 de diciembre de 2016, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Secciéon 1.% recurso contencioso-administrativo 276/2014 (ECLI:
ES:TSJCLM:2016:3550; 1d Cendoj: 02003330012016100698), resuelve el
recurso interpuesto por la Asociacion Plataforma Queremos Nuestra Caja contra
la Consejeria de Presidencia y de Administraciones Puiblicas de la Junta de Comuni-
dades de Castilla-La Mancha, habiendo comparecido como codemandados el
Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria (FROB) 'y Caja Rural de Albacete,
Ciudad Real y Cuenca, S.C.C. (Globalcaja) y la Fundacién Caja Rural Mota del
Cuervo.

Se cuestiona en el recurso la Resolucion del Consejero de Presidencia y
Administraciones Puablicas de 5 de mayo de 2014 por la que se desestima el
recurso de Alzada interpuesto contra la resolucién por la que se procedio,
previa calificacion registral, a la inscripciéon de la nueva composiciéon del
Patronato de la Fundaciéon Caja Rural Mota del Cuervo en el Registro de
Fundaciones de Castilla La Mancha.

El Tribunal analiza en la citada sentencia la correccién de la calificacién
(confirmada en Alzada) precedente a la inscripcidn cuestionada y a los efec-
tos de valorar la correccidn juridica de dicha calificaciéon parte de la consi-
deracién del tipo de control que el Registro de Fundaciones puede realizar
de los titulos presentados a la inscripcion.

El articulo 7 del Real Decreto 1.611/2007 expresa «El Registro en el
ejercicio de su funcién de inscripcidon queda sometido a los siguientes prin-
cipios: [...] b) Legalidad: el Encargado del Registro calificara la legalidad de
las formas extrinsecas de los documentos de toda clase en cuya virtud se
solicite la inscripcion, asi como la capacidad y legitimacion de los que los
otorguen o suscriban y la validez de su contenido, por lo que resulte de ellos
y de los asientos registrales».
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La sentencia entiende que las resoluciones recurridas no incurren en in-
fraccion alguna, en la medida en que realizaron adecuadamente el control de
legalidad referido.

Como expresa el articulo 151.2 de la Ley 11/2010, de 4 de noviembre,
de Cooperativas de Castilla La Mancha, «las cooperativas de crédito se regi-
ran por las normas basicas del Estado que afecten especificamente a este tipo
de cooperativas o a las entidades de crédito en general, asi como por las
normas que apruebe la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha en el
ambito de sus competencias sobre cooperativas de crédito, y en lo no previs-
to por dichas normas, sera de aplicacion la presente Ley».

Con fecha 14 de enero de 2014 la Comisién Ejecutiva del Banco de
Espana acordé la apertura del proceso de resolucion de Caja Rural de Mota
del Cuervo, de conformidad con el articulo 19 de la Ley 9/2012, de 14 de
noviembre, de reestructuracion y resolucion de entidades de crédito, asi como
que se designoé a don Belarmino como persona fisica representante del FROB
para desempenar el cargo de administrador provisional de Caja Rural Mota
del Cuervo.

El articulo 22.1, parrafo I, de la Ley 9/2012 dice que «tras la apertura del
proceso de resolucion conforme a lo previsto en el articulo anterior, el Ban-
co de Espana acordard la sustitucion del 6rgano de administraciéon de la
entidad al amparo de lo establecido en la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre
Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito, con las especialidades
previstas en esta Ley, y designard como administrador de la entidad al FROB,
que, a su vez, nombrard a la persona o personas fisicas o juridicas que, en su
nombre, ejerceran las funciones y facultades propias de esa condicién». Y
como senala el apartado 2 «La medida anterior se mantendra en vigor hasta
que se complete el proceso de resolucidony.

Para el TSJ:

«Es obvio, por ello, que el Consejo Rector (todos sus miembros), or-
gano de administracion de la Caja Rural de Mota del Cuervo fue sustitui-
do por el Administrador Provisional, y ademas, pese a la denominacién de
éste, ello seria asi hasta la terminacidn del proceso de resolucion.

A la vista de lo anterior, y dado que todos los miembros del patronato,
en este caso, tenian la consideraciéon de miembros natos, en tanto que su
pertenencia al patronato aparecia vinculada al hecho de formar parte del
Consejo Rector de Caja Rural de Mota del Cuervo, el cese (definitivo) de
los mismos, que implicaba la apertura del proceso de resolucion y la de-
signacién de la Administraciéon Provisional, determinaba que quedaban



172

JOSE ANTONIO MORENO MOLINAY ALMA PATRICIA DOMINGUEZ ALONSO

vacantes todos los puestos del patronato de la fundacidén, pues como ex-
presa el articulo 18.2 de la Ley 50/2002, de Fundaciones “El cese de los
patronos de una fundacién se producird en los supuestos siguientes: |[...] c)
Por cese en el cargo por razdn del cual fueron nombrados miembros del
Patronato”, precepto coincidente con lo expresado en el articulo 17.1.d)
de los estatutos de la Fundacion.

El articulo 12.4.° de los estatutos establece que tendran la condicién de
miembros natos del Patronato las personas que ostenten los cargos de Pre-
sidente, Consejero y Director General designados por el Consejo Rector.
Todos los miembros del patronato tenian tal condiciéon de miembros natos.
Tras su cese por aplicacion de la normativa sectorial relativa a las entidades
de crédito, de conformidad con lo expresado en el articulo 18.2 ¢) de la
Ley de Fundaciones, 17.1.d) de los Estatutos de la Fundacion, quedaron
vacantes los cargos del Patronato, y no cabe soslayar, aqui, la funcién de
designacién de miembros del Patronato que atribuian los Estatutos de la
Fundacién al Consejo Rector de la Caja Rural de Mota del Cuervo, ar-
ticulos 12.4.° y 17.3 de los estatutos, pues expresa este ultimo: “Si se pro-
dujeren vacantes deberan ser sustituidas en un plazo maximo de tres meses,
contados desde la fecha del cese |[...] los sustituidos que tengan el caracter
de patronos natos seran designados por La Caja Rural de Mota del Cuer-
vo”. Tampoco se puede obviar que la posicion juridica correspondiente al
Consejo Rector de la Caja Rural de Mota del Cuervo estaba ocupada, en
ese momento, por el FROB, quien asumia la actuacién que colectivamen-
te correspondia al originario Organo de Administracién, sin que el simple,
y poco previsible inicialmente, hecho de que el nimero de miembros
Organo de Administracién de la Cooperativa quede reducido a un Gnico
sujeto, que en realidad implica una mayor concentracion de poder de de-
cision (y es lo que la Ley 9/2012 persigue), pueda implicar desapoderar la
misma Cooperativa (su 6rgano de administracion, quien le sustituye con
un fin de salvaguarda del interés ptblico) de la facultad atribuida de desig-
nar a los miembros del Patronato de la Fundacién, funcién que le corres-
ponde de manera preeminente segin sus estatutos. Se cuestionaba la acep-
tacién del caricter de patrono nato por parte del FROB, pero consta la
expresa aceptacion del representante designado por el mismo, como de los
demas designados.

Todo lo que se razona, como antes se ha advertido, Gnicamente con
caracter prejudicial, a los efectos de resolver sobre la correccidon de la actua-
ci6n administrativa impugnada y sin perjuicio de lo que pudiera resultar de
la impugnacion de los concretos acuerdos a los que se refiere la inscripcion.

Y asi, y por todo lo razonado, no cabe censurar la actuacién adminis-
trativa a la hora de valorar la legalidad formal del acuerdo. En efecto, la
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calificacion ha de reputarse correcta, siendo limitado el control de legalidad
que cabe realizar en este ambito registral que, en caso de pretenderse dis-
cutir con plenitud en relacién con la legalidad de los acuerdos, ello habria
de plantearse mediante la impugnacioén de los propios acuerdos adoptados,
y no tanto de su simple calificacidon a los efectos de la inscripcion y sin
que, como se ha dicho, se pueda pretender someter a examen en esta sede
cuestiones mas complejas, afectantes incluso, como pareciera pretender la
parte actora, a la correccidn juridica de la actuacion del Banco de Espaiia,
lo que excederia, en mucho, del control de legalidad formal del titulo que
corresponde realizar por la via de la calificaciony.

La sentencia desestima en consecuencia el recurso contencioso adminis-
trativo interpuesto.
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I. Un amplio paisaje

Muestra de la buena salud del instituto fundacional lo ofrece el alto na-
mero de fundaciones que expanden su actividad de manera preferente en
Castilla y Ledn. La Asociacion espanola de fundaciones ofrece a través de una
atractiva base de datos en su sede electronica suficiente informacién sobre
casi un millar de fundaciones que desenvuelven sus actividades en esta Co-
munidad Auténoma. No obstante, la Secretaria General de la Consejeria de
la Presidencia, que ejerce el protectorado de las fundaciones de Castilla y
Leon, ha tenido la amabilidad de facilitarme una informacién mas precisa
que traslado. Porque aunque a través del registro autonémico aparecen mas
de ochocientas fundaciones, me han apuntado que son 473 las que realmen-
te estan activas, 26 en proceso de liquidacidon y otras 291 son muy antiguas
y en gran parte estan ya descapitalizadas atendiendo a sus fines con mas di-
ficultad por lo que pueden llegar a desaparecer.

La difusiéon de informacioén a través de Internet podria ser un aspecto a
atender por la Administracién publica, pues existe cierto contraste entre las
noticias facilitadas por la Asociacién espaniola de fundaciones y la dada a
través del registro autonémico. Es mas, la pagina del «gobierno abierto» de
esta Comunidad auténoma ofrece unos escasos resultados al buscar las refe-
rencias a las fundaciones publicas o aquellas en las que participa la Adminis-
tracién autondémica genera unos pobres resultados.

Un impulso importante puede suponer la generalizacién de las practicas
de «buen gobierno» que se han precisado en un estudio elaborado por la
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propia Asociacién espafiola de Fundaciones y la consultora PwC. Un estudio
que surge de analizar alrededor de quinientas fundaciones espafolas y ofrece
una buena descripcion de la organizacion mas comun, del nimero de patro-
natos, de sus relaciones con el fundador o los beneficiarios, del funcionamien-
to y namero de reuniones... Tiene interés, sobre todo, porque concreta
certeras propuestas de mejora para avanzar en esa locucién que se ha gene-
ralizado de «buen gobierno», esto es, de actuacion responsable y eficaz sefia-
lando la oportunidad de que los patronos se impliquen mas en la ejecucidon
de los fines fundacionales, la posibilidad de contar con comités de asesora-
miento, impulsar la informacién a través de Internet y también la rendiciéon
de cuentas. Se ofrecen también criterios para que elaboren un codigo de
buen gobierno, guias practicas asi como indicadores de transparencia, medi-
cién de resultados, difusion de auditorias, etc. Logicamente este documento
esta disponible en la sede electronica de la Asociacién espaniola de fundacio-
nes.

Volvamos al territorio de Castilla y Leon.

Nada descubro al recordar que las actividades de estos centenares de fun-
daciones se extienden en un gran abanico de fines: sanitarios, educativos,
culturales, empresariales, gastronémicos, deportivos... Resalto, entre las suje-
tas al protectorado de la Junta de Castilla y Leén, sélo unos pocos ejemplos
por ser su proyecciéon publica mas conocida: la Fundacién Sierra-Pambley,
creada en 1887 con el fin de abrir escuelas rurales e impulsar la formaciéon
profesional siguiendo el espiritu de la Institucion Libre de Ensefhanza; la
Fundacién Atapuerca, que apoya al equipo de investigacion sobre la evolucion
humana; la Fundaciéon Las Edades del Hombre, que protege y difunde el
patrimonio de las didcesis catdlicas de Castilla y Ledn; o las Fundaciones que
mantienen el legado de artistas como Vela Zanetti o Antonio Pereira.

Junto a estas fundaciones que desenvuelven de manera preferente sus
actividades en esta Comunidad Auténoma y que, por ello, estan bajo la tutela
del protectorado de la Junta de Castilla y Ledn, dejo constancia de que otras
relevantes fundaciones estan domiciliadas en esta tierra y que al extender su
proyeccion fuera de sus limites territoriales estan inscritas en el registro Gni-
co de fundaciones y tuteladas por el protectorado dependiente Ministerio de
Educacién, Cultura y Deporte. Tal es el caso de las relevantes Fundacidon
Eutherpe que, con escaso patrimonio, realiza una destacada labor para la
formacién de jovenes intérpretes y fomenta la difusion de la musica; o la
Fundacién Santa Maria la Real del Patrimonio Histérico. Un proyecto que
tuvo su origen en Castilla y Ledn, impulsado entre otros por José Maria
Pérez «Peridis» con el fin de estimular el desarrollo de los pueblos a través
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de la restauracion de su patrimonio cultural, la adecuada gestion del entorno
y que ha impulsado otras iniciativas de empleo.

II. Algunos hitos de las fundaciones publicas

Junto a esos centenares de fundaciones privadas, han creado las Adminis-
traciones también fundaciones putblicas. La Comunidad auténoma mantiene
una presencia mayoritaria en mas de diez y participa en otras tantas.

Destaco entre esas fundaciones publicas la Fundacién Siglo para el turis-
mo v las artes, la Fundacién accion social y tutela; el Centro de Supercom-
putacion; la Fundacion Hemoterapia y Hemodonacion, la Fundaciéon Patri-
monio Natural de Castilla y Leén; la Fundacidon Santa Barbara, el Servicio
regional de relaciones laborales de Castilla y Le6n; la Fundacién Universida-
des y Ensenanzas superiores de Castilla y Ledn; Fundacién para el anclaje
empresarial y la formacioén para el empleo...

Otras fundaciones con significativa presencia de entidades publicas son la
Fundacion Investigacion del Cancer de la Universidad de Salamanca o, la ya
mencionada, Fundacién Santa Maria la Real del Patrimonio Historico, fruto
de la fusiéon de buenos proyectos que realiza una labor relevante en la res-
tauraciéon del patrimonio historico, en la difusion de la cultura, en el impul-
so de proyectos turisticos, y un largo etcétera.

La informacién que ofrecen esas instituciones de manera abierta es muy
irregular. Si se facilita una minima noticia relativa a la composiciéon de su
patronado, a algin proyecto resefiable, a las ayudas que se facilitan y los po-
sibles beneficiarios. Memorias rigurosas de actividad se difunden muy pocas.
En concreto, entre las que ofrecen cumplida informacién quiero destacar la
fundacion Investigacion del Cancer o el Centro de Supercomputacion, cuyas
paginas web resumen de manera suficientemente descriptiva todas las activi-
dades y proyectos realizados durante el pasado afio 2016. Entre ellos destaco,
de la primera, los resultados relativos a los mecanismos moleculares de la
enfermedad de Crohn;y, de la segunda, sobresale la culminacién del desplie-
gue de la red regional de ciencia y tecnologia y el nodo de supercomputacion.

Mas abajo aludiré al control que sobre estas fundaciones ha realizado el
Consejo de cuentas autonoémico.

Queria ahora simplemente recordar que, con relaciéon a las fundaciones
dependientes de Corporaciones Locales, he encontrado menos informacion.
El Inventario de Entes publicos que gestiona el Ministerio de Hacienda
ofrece datos de algunas fundaciones. En concreto, aparecen treinta y una
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fundaciones locales en Castilla y Ledn cuyas actividades van desde la gestion
de residencias para personas mayores, al cuidado del patrimonio cultural, a la
formacién y fomento de empleo...Y asi, conocemos fundaciones en las que
participan Ayuntamientos como: la Fundacion Casa de la India en Valladolid;
la Fundacién para el estudio de los dinosaurios en Castilla y Ledn impulsada
por el Ayuntamiento de Salas de los Infantes y la Diputaciéon de Burgos; la
Fundacién Laciana reserva de la Biosfera, promovida por el Ayuntamiento de
Villablino, etc.

En todo caso, la informacion facilitada por las Corporaciones locales sigue
estando muy difuminada vy, por ello, resulta insuficiente para construir sobre
la misma algunas consideraciones.

Y, por tltimo, dentro de esta primera toma de contacto con el paisaje en
esta regiéon y sus muestras, considero que ha de darse noticia de la culmina-
cién de la transformacién de la obra social de la Gltima caja de ahorros en
fundaciéon. Me refiero a Caja Espana Duero.

Resulta ocioso recordar las turbulencias sufridas en la mayoria de las cajas
de ahorros y el costoso proceso de saneamiento de tantas entidades financie-
ras. Las existentes en Castilla y Ledn no quedaron fuera de estas actuaciones
de reestructuracidon bancaria y su actividad financiera independiente ha de-
saparecido tras sucesivos acuerdos de transformacién y de absorcién por otras
entidades financieras. Sin embargo, el ambito de su obra social, como es sa-
bido, se pudo mantener separado y debié transmutarse en fundaciones, tal

como establecié la Ley de cajas de ahorros y fundaciones bancarias de 27 de
diciembre de 2013.

No han sido faciles tales procesos, especialmente en lo que fueron Caja
Espana y Caja Duero y después de anos, ya en 2016, se ha conseguido por
fin ultimar el que restaba, el de la obra social que gestionaba la fusién de
ambas entidades. Nace asi la Fundacién Espafia Duero, cuyo caudal ha deri-
vado del sucesivo encuentro durante los dltimos veinte anos de muchos
arroyos y torrentes de cajas provinciales y locales: las de Leodn, el Bierzo,
Palencia, Valladolid, Soria, Salamanca, Ciudad Rodrigo... Alojada en el gau-
diano edificio Botines, en Ledn, cuenta esta fundaciéon ordinaria —no ban-
caria— con un singular patrimonio artistico. Ademas del citado edificio, el
Palacio Garci Grande, numerosas salas de exposiciones, centros culturales,
bibliotecas, albergues en muchas localidades y mas de diez mil obras de arte
(pinturas, fotografias y piezas en el museo etnografico). Como tantas funda-
ciones que proceden de las antiguas cajas de ahorros, el desafio es mantener
una digna actuacién cultural y social sin contar ya con los fondos y recursos
que la actividad financiera de las cajas lograba.
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III. Marco juridico, organizativo y la reciente legislacion

Sabe ya el lector que en esta Comunidad autébnoma el marco juridico de
las fundaciones se contiene en la Ley de 15 de julio de 2002 y su desarrollo
reglamentario aprobado mediante el Decreto de 25 de agosto de 2005. Du-
rante el ano 2016 del que pretende dar noticia esta crénica, no se ha modi-
ficado ningln aspecto de esta especifica legislacion que, como conoce el
especialista, es una regulacion de contenido muy similar a la normativa esta-
tal, sin especiales singularidades.

Las funciones de registro y protectorado se alojan en la Secretaria Gene-
ral de la Consejeria de la Presidencia que, como ya he sefialado, amablemen-
te me ha facilitado informacién. La decisiéon de atribuir en un sélo 6rgano
las funciones de protectorado y registro se adopté mediante el citado Decre-
to autondémico de 25 de agosto de 2005, con el fin de ordenar una mejor
asignacion de los recursos disponibles, evitando duplicidades o la existencia
de varias unidades administrativas a las que debian dirigirse las fundaciones.

De la actividad normativa en esta Comunidad Auténoma durante el pa-
sado afio 2016 ha de darse noticia de una Ley que afecta a las fundaciones
publicas autondmicas. Me refiero a la Ley que aprobé el estatuto de los altos
cargos de la Administraciéon de Castilla y Leén (Ley 3/2016, de 30 de no-
viembre) y que acoge en su ambito de aplicacién a todos aquellos presiden-
tes, directores, gerentes o asimilados de las fundaciones publicas que tengan
un contrato de alta direccidon. De ahi que a partir de ahora, tales responsables
hayan de acreditar unos requisitos especiales de capacidad y conocimiento,
han de contar con una formacién idonea para el desenvolvimiento de sus
funciones, siendo preferente la pertenencia a uno de los considerados altos
cuerpos de funcionarios publicos (A1). Del mismo modo deberan presentar
al tomar posesiéon de su cargo varias declaraciones formales: no estar incursos
en causas de incompatibilidad, estar al corriente de sus obligaciones tributa-
rias; una declaracién de actividades y declaraciéon notarial de sus bienes pero
preservando todos aquellos datos de localizacion e identificacion para preser-
var el ambito de su privacidad.

También especifica esta Ley las minimas obligaciones de actuacion y
comportamiento que quedaran recogida en un codigo ético, asi como el
régimen sancionador al que estin sometidos, cuyos procedimientos seran
resueltos por la nueva Comision de ética pablica que se ha constituido en
esta Comunidad Auténoma.

Otras importantes disposiciones han afectado a las fundaciones en sus
relaciones con la Administracién. En particular, la ley de procedimiento ad-
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ministrativo comun (Ley 39/2015, de 1 de octubre) impone a todas las
personas juridicas la obligacion de relacionarse con las Administraciones pa-
blicas a través de medios electronicos. De ahi que durante este pasado afio
esa Secretaria General haya realizado una labor relevante para simplificar y
adaptar los procedimientos administrativos a esa exigencia, facilitando los
formularios, comunicaciones, notificaciones y otra documentacién a través
de tales medios telematicos.

La labor de asesoramiento e informacién a las fundaciones ha debido ser
muy intensa pues, reconoce esa Secretaria General que ha realizado mas de
8000 tramites durante el pasado afio 2016.

IV. El estimulo publico: las subvenciones a las fundaciones

El sistema nacional de publicidad de subvenciones nos permite conocer,
tras una busqueda paciente, no sélo de las convocatorias publicadas para el
otorgamiento por las Administraciones publicas de todo tipo de subvenciones,
sino también los beneficiarios de las ayudas.

Durante el pasado afio 2016 se publicaron convocatorias dirigidas a be-
neficiar a entidades sin animo de lucro, en las que, l6gicamente participan
fundaciones. Asi, para la «realizaciéon de programas de itinerarios personaliza-
dos de insercion sociolaboral para personas con discapacidad cofinanciadas
por el Fondo social europeo», para acogida, integracién social y laboral de
inmigrantes, o programas de apoyo a familias o personas cuidadoras, pueden
ofrecer una paleta amplia de actuaciones. Hay también asignaciones directas
a fundaciones para apoyar el cumplimiento de sus fines: a la Fundacion de
investigacion contra el cancer, a la Fundacion secretariado gitano (cofinan-
ciada con el Fondo social europeo), a la Fundaciéon Aspaym, Fundacion
Centro Etnografico Joaquin Diaz, a la Fundacion Teatro Calderén, a la Fun-
dacidn del Instituto de Ciencias de la Salud de Castilla y Le6n, a la Fundacion
+34... Unas cuantias, en su casi totalidad, modestas.

Muchas son también las subvenciones que otorgan los Ayuntamientos, de
las que se han beneficiado fundaciones y que recoge esta base de datos: para
la realizacion de actividades culturales, deportivas o de ocio...

V. Informes del Consejo de Cuentas y del Consejo Consultivo

Ya he recordado que la Administracién autonémica mantiene un prota-
gonismo significativo en varias fundaciones que son fiscalizadas por el Con-
sejo de Cuentas. También estan bajo la atencién fiscalizadora de este 6rgano



CON EL CATALEJO jURiDICO POR LAS TIERRAS DE CASTILLAY LEON 181

autonémico logicamente las Fundaciones universitarias: Fundacion general
de la Universidad de Valladolid; Parque cientifico de la Universidad de Sala-
manca; la Fundacién de investigacion del cancer de la Universidad de Sala-
manca...

El Consejo de Cuentas presenté un Informe de situacién y actividad econd-
mico-financiera de las fundaciones piiblicas (ejercicio 2014), que tiene fecha de 28
de julio de 2016. No es un informe que fiscalice de manera individual tales
entidades. Unicamente analiza la estructura y evolucién de la cuenta general
rendida por el sector fundacional autonémico que, ademas, tampoco sigue la
normativa de contabilidad publica vigente al no haberse adaptado los mode-
los seguidos.Y sin entrar tampoco en analizar la regularidad de las actuacio-
nes de las fundaciones.

Desde esa limitada perspectiva resalta este Informe la reduccion del na-
mero de fundaciones con relacion al Gltimo similar realizado, asi como la
disminucién del activo total. No obstante, advierte una tendencia favorable
del excedente que se ha incrementado en mas de un siete por ciento.

Otros datos, de utilidad para lo que ahora nos ocupa, contiene el Informe
de fiscalizacion de la cuenta general de la Comunidad Auténoma en el ejercicio
correspondiente al 2014 (Informe que tiene fecha de 28 de noviembre de
2016). Por ejemplo, que las fundaciones autonémicas han recibido algo me-
nos de cuarenta y seis millones de euros de subvenciones, una cuantia nota-
blemente inferior a la facilitada en otros ejercicios.

Interesa saber que este Informe insiste en los incumplimientos de llevan-
za contable, en parte derivados de la falta de adaptacidon de los modelos de
balance y cuenta de resultados a la normativa de contabilidad puablica de las
entidades sin fines lucrativos. Ello implicaba una carencia de informacién
sobre los incrementos o disminuciones patrimoniales netos de las fundaciones
publicas; que las actuaciones para agregar cuentas generaran desfases entre las
informaciones aportadas y las resultantes de ese Consejo de Cuentas; que la
cuenta general de las fundaciones no recogia otras informaciones exigidas por
la legislacion, como la ejecucion y liquidacion de los presupuestos de explo-
tacion; que la Intervencidén General no habia realizado las reclasificaciones
imprescindibles de las cuentas individuales; y dos fundaciones no habian
presentado el necesario informe de auditoria de sus cuentas...

Consideraciones que parecen el estribillo que siempre cantan los Informes
porque también se recogieron en los que fiscalizaron los ejercicios anteriores,
asi como en los Informes de seguimiento de las recomendaciones.Y hasta el
momento no se ha recibido ningtin eco, sdlo el silencio de su incumplimien-
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to. Se puede ver, en este sentido, el Informe de seguimiento de las recomen-
daciones publicado el 28 de julio de 2016.

Es grave esa desatencion a las consideraciones del 6rgano fiscalizador.

Entre las recomendaciones que recoge este Informe destaco la importan-
cla que a mi juicio tiene la necesidad de mejorar el Sistema de informacién
contable para que toda actuacién con repercusion econdmica se ajuste al Plan
general de contabilidad puablica. Es mas, hay incluso algunos organismos pa-
blicos que tampoco lo han incorporado. Tal es el caso de la Agencia de ca-
lidad universitaria, el Consejo de la Juventud, el Consorcio de Bibliotecas
universitarias, etc... El Consejo ha recomendado también incorporar este
sistema a la gestion contable de las Universidades para facilitar la comprension
de la cuenta general autonémica.

Otro Informe de este Consejo de Cuentas, tiene fecha de 21 de marzo
de 2016, atiende a la fiscalizacién de la mal llamada encomienda de gestion,
esto es, los encargos a medios propios y contratacidon doméstica. El docu-
mento resalta, cosa que desgraciadamente no es excepcional, la practica en
la Gerencia de Servicios Sociales de encargar a la Fundacién accién social
y tutela de Castilla y Ledn «servicios auxiliares y complementarios para la
prestacion de trabajos administrativos relacionados con la tramitacién de
expedientes en materia de accidn socialy o el «fomento de las funciones
tutelares de las entidades privadas sin animo de lucro» sin que quedara bien
justificada la colaboracién de este «medio propio» para entender esta cola-
boracién como doméstica. De la documentacion analizada no se encuentra
alusion alguna a la insuficiencia de medios personales para requerir la rea-
lizacién de esas actuaciones a la fundacidn, ni se ha acreditado la imposibi-
lidad de que tales tareas se realizaran con el propio personal de la Gerencia.
Y, lo que es mas grave, de la documentacién disponible en el Consejo de
Cuentas, este 6rgano concluyd que el trabajo habia sido realizado por otras
empresas, terceros contratantes, apareciendo la Fundacién como un mero
intermediario.

El interrogante queda abierto: ;eludié la Gerencia la normativa de con-
tratacién publica mediante la utilizaciéon de la Fundacién como persona in-
terpuesta? De los indicios que muestra este informe parece que el fiel de la
balanza se inclina hacia una respuesta afirmativa.

Por su parte, el Consejo consultivo autondémico evacué un Informe (tie-
ne fecha de 6 de octubre de 2016, ntim. de referencia 381/16) en el que se
atendia a un convenio en el que habia sido parte una fundacién. El Consejo
tuvo que informar dentro del procedimiento de revision de oficio sobre la
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correccion juridica de varios acuerdos adoptados por el Ayuntamiento de
Ponferrada mediante los que anunciaba la celebracion, y consiguiente gestion
junto a una Fundacién deportiva, de un campeonato mundial de ciclismo en
carretera. Sucesivos problemas generaron en la Corporaciéon local dudas de
la legalidad del convenio y se inici6 un procedimiento de revisién de oficio
en el que hubo de dar su parecer el Consejo Consultivo.

El 6rgano consultivo argument6 la nulidad de tales acuerdos municipales,
a pesar de que su razonamiento se extendid hacia la doctrina de los contra-
tos domésticos que, a mi juicio, no era del todo oportuna.Y es que, en pu-
ridad, no se estaba en presencia de ningin contrato administrativo. La natu-
raleza de los acuerdos municipales se dirigian a configurar un convenio
—incluso el Consejo Consultivo calificé sus contenido de «vago»— en el
que participaria la fundacién deportiva. Un convenio que seria bautizado hoy
dia, con la legislacion vigente del sector publico, como protocolo al anunciar
un compromiso marco y general a partir del cual se podrian articular otros
compromisos futuros incluso, si las disponibilidades presupuestarias lo permi-
tian y de acuerdo con la normativa de subvenciones, ayudas econémicas a
esa fundacidn.

VI. Resoluciones de los 6rganos judiciales

La base de datos del Consejo General del Poder Judicial (CENDO)J) fa-
cilita alrededor de un centenar de sentencias dictadas por los drganos judi-
ciales alojados en el territorio de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn
durante el afo 2016 en procesos donde una de las partes ha sido una fun-
dacién. En estas paginas me hago eco tnicamente de sdlo algunas resolucio-
nes (las referencias entre paréntesis corresponden al identificador europeo de
jurisprudencia, ECLI).Y ello porque el resto de las leidas se refieren a asun-
tos en los que nada tiene que ver la naturaleza fundacional, su peculiar régi-
men juridico o de funcionamiento que podrian tener interés en este Anuario.
Las fundaciones concurren o participan como codemandadas en procesos,
como hubiera ocurrido con cualquier otra organizacién o institucién. Se
trata de asuntos que cabria calificar de «comunes» y que, ademas, dan pie a
una minima argumentacion: reclamaciones de cantidad por diferentes nego-
cios juridicos (obras, asistencia sanitaria...), resoluciones de contratos, protec-
cién de los derechos del tutelado en una participacion hereditaria; procedi-
mientos de declaraciéon de incapacidad, designaciones o remociones de
tutores, despidos de trabajadores; conflictos urbanisticos por la titularidad de
propiedades de una fundacion; peticiones de responsabilidad extracontrac-
tual. ..
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Dos sentencias aluden a conflictos que, sin duda, para las fundaciones
afectadas tuvieron importancia, como son la reduccidon de subvenciones, pero
que no suscitan al juzgador ninguna extensa argumentacion. Me refiero, por
un lado, a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn
de 6 de octubre de 2016 (ES:TSJCL:2016:3424) en la que el Tribunal con-
firma la decision de la Administraciéon de reducir la cuantia de la subvenciéon
otorgada a la fundacién al no admitir como gastos los realizados para la ad-
quisicidon de «material didactico fungible» para el uso personal de los alumnos.
La nueva convocatoria exigia para admitir tales gastos la explicita autorizacion
de la Delegaciéon provincial de educacion, que no se habia obtenido en el
presente caso.

Invoco la fundacién la fuerza del precedente administrativo porque en
afios anteriores se habian admitido tales gastos como subvencionales. Sin
embargo, el Tribunal no acogid esa alegacidn al recordar el caracter reglado
de las subvenciones, la estricta sujecidn a las bases de la convocatoria, que los
precedentes administrativos no generan derechos adquiridos y que, ademas,
la fundacién podia haberse dirigido a la Delegacion provincial para obtener
la autorizacidn, cosa que no hizo.

Por otro lado, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 14 de abril
de 2016 (ES: TSCL:2016:1522), desestimd el recurso presentado por otra
fundacién contra el acuerdo que iniciaba el procedimiento de cancelacion
parcial de una subvencion al tratarse de un acto de tramite vy, por ello, no
susceptible de un recurso separado a la resoluciéon del procedimiento que
todavia no se habia producido.

Mas interés pudiera tener, a mi juicio, la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla y Le6on de 29 de enero de 2016 (ES:TSJCL:2016:539).
Resuelve la misma un recurso presentado por la Fundacidon «Semana inter-
nacional de cine de Valladolid (SEMINCI)». Como es bien conocido esta
fundacion es el sustancioso fruto de las semillas plantadas por el festival de
cine de Valladolid que se organizaba en la década de los cincuenta del pasa-
do siglo para difundir el cine religioso derivado de la Semana Santa. Las
sucesivas ediciones fueron abonando esa planta con cine de autor, muy ori-
ginal, madurando en un festival internacional de gran prestigio. En el mo-
mento en que escribo estas lineas (junio de 2017), la Concejalia de cultura
del Ayuntamiento de Valladolid ha anunciado la intencién de integrar la
mayoria de las fundaciones municipales de caracter cultural, esto es, el Museo
Patio Herreriano, el Teatro Calderén, el Museo de la Ciencia y SEMINCI,
en una Gnica estructura fundacional apelando a una mayor eficiencia que
evite los preocupantes desequilibrios presupuestarios de estas instituciones.
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Unos desequilibrios que pudieran empujar hacia un mayor adelgazamiento
de sus actividades. Daremos cuenta de esa probable reordenacién, si se pro-
duce, en el proximo Anuario.

Volvamos a la sentencia. Recurria la fundacién una resoluciéon del Tribu-
nal Econémico Administrativo Regional de Castilla y Ledén que habia con-
firmado la denegacion de su previa reclamacion relativa a la devolucion de
ingresos indebidos satistechos en declaraciones del impuesto sobre el valor
afladido. La fundacién habia solicitado que se diferenciaran en su actividad
de difusion y publicidad los convenios de colaboracién mediante los que
muchas entidades colaboraban con la Semana internacional del cine, de aque-
llos otros contratos que firmaba y que consideraba de mero patrocinio pu-
blicitario. De ahi que, con relacién a estos, debia prorratearse la repercusion
del impuesto.

El Tribunal, como habia hecho con anterioridad la Administracioén tribu-
taria, recordd la distinta naturaleza de estos negocios juridicos sometidos, por
un lado, a la Ley de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de
los incentivos fiscales al mecenazgo (de manera esencial, el articulo Ley
49/2002, de 23 de diciembre), y, por otro, la Ley general de publicidad (en
concreto, el articulo 24 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre). En los
primeros la ayuda mostraba un animo de abrigar la actividad cultural, mien-
tras que en los segundos aparece desnuda de esa intenciéon y refleja una mera
y fria compensaciéon econdémica a cambio de publicidad.

La falta de un minimo analisis por la demandante sobre los elementos de
los distintos contratos que permitieran con argumentos inclinar la balanza de
la calificacion juridica de los contratos es objeto de cierto reproche por los
magistrados: «si esa parte no analiza cada contrato, no puede pretender que el Tri-
bunal lo haga, asumiendo las funciones de la demandante», lo que le facilita des-
estimar el recurso «dado que la defensa de la recurrente no ha sugerido cual de los
contratos lo considera de mero patrocinio publicitario y porqué (mdas alla de una gené-
rica asercion)».

El abogado del Estado, por el contrario, si habia expuesto de manera
sucinta el contenido de tales negocios, lo que condujo a la conviccién de
que la causa juridica era de colaboracién de las entidades en la actividad
cultural. La ayuda no se limitaba a la compensacién econémica a cambio de

publicidad.

Por ejemplo: el convenio con Iberia, ademas de su calificaciéon como tal,
aportd billetes aéreos «prestacién andmala si se trata de un contrato de pa-
trocinio publicitario»; el convenio con Caja Espafa se enmarcé dentro de la
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obra social de tal entidad; con otras empresas, se resaltaba en las clausulas que
pretendian «colaborar como patrocinador o «la colaboracion con la cultura
y las artes». Es decir, aparecian elementos que acentuaban una clara intencién
de mecenazgo.

Todo ello es lo que llega a la Sala a desestimar el recurso: los contratos
no son de publicidad estricto sensu sino mas bien convenios de colaboraciéon
empresarial en actividades de interés general, en virtud de los cuales una
entidad sin fin lucrativo asume en contrapartida el compromiso de difundir
la participacion del colaborador mediante la inclusion de logotipos o men-
clones en sus comunicaciones, y «no constituird prestacién de servicios a

efectos del IVA».

Los mismos términos se vuelven a reiterar unos dias después, en otra
sentencia de la misma Sala de lo contencioso del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Castilla y Ledn de 12 de febrero de 2016 (ES:TSJCL:2016:744).

Resumo también la Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de 7
de junio de 2016 (ES:APBU:2016:506) porque conocidé la Audiencia el re-
curso de apelacidon presentado por un antiguo patrono de la Fundacién Caja
Burgos, quien habia visto ya desestimada en primera instancia su peticiéon de
declarar invélido el acuerdo de su cese. Hubo de despejar en primer lugar la
sala la peticiéon de inadmisibilidad sobre su falta de legitimacion ad processum.
Se recordard que la legislacion sobre fundaciones reconoce la legitimacion
para impugnar los acuerdos del patronato al protectorado. Ademas, la misma
sala sentenciadora habia afirmado anos antes (sentencia del 29 de mayo de
2002) que la legitimacion para entablar la correspondiente accion era «exclu-
siva del drgano de gobierno de la Fundacién y del Protectorado, y excluyente de
cualquier otra persona».

Sin embargo, como es facil advertir, el hecho de que la legislacién de
fundaciones aluda a la legitimacién procesal del protectorado para impugnar
las decisiones del patronado no significa que no puedan ampararse otros
intereses legitimos que en cada relacion juridica particular puedan verse afec-
tados. Se abre asi, logicamente, la puerta de la Justicia para que entren y se
enjuicien los intereses del antiguo patrono.

El cese habia sido motivado por la falta de diligencia en su actuacién asi
como en la quiebra de su deber de confidencialidad.

Es sabido que la legislacion de fundaciones establece que los ceses de los
patronos derivaran de una resolucién judicial. Sin embargo, el caricter de esa
fundacién como bancaria atraia evidentemente la legislacion especifica con
singulares obligaciones a los patronos también precisadas en los propios esta-
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tutos. Un régimen juridico, en consecuencia, que ya permitia el cese por el
patronato.Y esto es lo que habia sucedido en esta ocasion.

Habia ocurrido que algunos debates e, incluso, discusiones durante las
reuniones del patronato, que debian de haberse mantenido en un ambito
reservado y con discrecidn, se habian difundido por el recurrente a varios
medios de comunicacién, que transcribieron entrecomilladas sus palabras.
Todo ello habia afectado a la imagen de la entidad. Tales fueron los motivos
del acuerdo de cese que se vio confirmado con la desestimaciéon de este
recurso.

Y este es el resumen panoramico de los hitos juridicos resefiables. Quizas
parezcan escasos. Pero hay que recordar que lo importante es el palpito y
vitalidad de estas instituciones que riegan de iniciativas loables, recordemos,
la recuperaciéon del patrimonio cultural y ambiental, la investigacidon, la for-
macion... los montes y campos de Castilla y Ledn.
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I. Introduccion

Las Leyes 4/2017, de 28 de marzo, de Presupuestos de la Generalitat de
Cataluna para el ano 2017 (en adelante, «Ley 4/2017 de Presupuestos de la
Generalitaty) y 5/2017, de 28 de marzo, de medidas fiscales, administrativas,
financieras y del sector publico y de creacion y regulaciéon de los impuestos
sobre grandes establecimientos comerciales, sobre estancias en establecimien-
tos turisticos, sobre elementos radiotdxicos, sobre bebidas azucaradas envasa-
das y sobre emisiones de didxido de carbono (en adelante, «Ley 5/2017, de
medidas fiscales y financieras»), introducen una serie de novedades sustancia-
les que afectan al actual marco regulatorio de las fundaciones del sector
publico de la Generalitat de Cataluiia y de las que se encuentran adscritas al
mismo. La mas significativa es que, por fin, se rescata el concepto de «funda-
cién del sector publico» con vocacion de unificar la pluralidad de definicio-
nes que conviven hasta la fecha, dispersas en toda una serie de normas sec-



190 JOAQUIN TORNOS MAS Y MAR MARTINEZ MARTINEZ

toriales. Sin embargo, como veremos, entretanto no se homogeneicen las
normativas, la nueva definicién no va a ser pacifica. Por ejemplo, la Orden
que regula el Registro de entidades del sector pablico de Cataluna presenta
una definiciéon de «fundaciones» que difiere de la nueva, igualmente difiere
de la Orden para la elaboraciéon de los presupuestos del afio 2017.

También se han introducido reformas significativas para los centros de
investigacion de Cataluna —Centres de Recerca de Catalunya « CERCA»—
que afectaran a todas aquellas fundaciones, ya sean del sector puablico o no,
que ostenten esa condicion.

En otro orden de cosas, finalmente, damos cuenta de la primera Ley de
la Arquitectura de Catalufa que afectara sustancialmente —si bien de forma
colateral—, a determinadas contrataciones que efectiien las fundaciones per-
tenecientes al sector publico de Catalufa.

Finalmente destacamos que, el pasado dia 25 de julio de 2017, el Depar-
tamento de Justicia de la Generalitat ha procedido a la publicacion del pro-
yecto de Orden por la que se establece el nivel de sujecion de las fundacio-
nes y las asociaciones declaradas de utilidad publica a los instrumentos de
transparencia establecidos por la Ley 21/2014, del 29 de diciembre, del
protectorado de las fundaciones y de verificaciéon de la actividad de las aso-
ciaciones declaradas de utilidad puablica. Este proyecto de Orden en estos
momentos esta sometido a tramite de audiencia publica de las personas in-
teresadas, segin se ha dispuesto por Edicto, hasta el dia 8 de septiembre; fecha
en la que se pueden hacer llegar al Departamento de Justicia las alegaciones,
observaciones o sugerencias que se consideren convenientes.

II. Novedades en la definicidon del concepto y régimen juridico
de las fundaciones del sector publico de la Generalitat
de Cataluna

1. En cuanto al concepto de «fundacion del sector pitblico»

El principal problema de la categorizaciéon de las entidades como funda-
ciones del sector publico deriva del hecho de que, tras la modificaciéon ope-
rada en el afio 2012 sobre el Libro Tercero del Cddigo Civil catalan', se
eliminé la definicion de las «fundaciones del sector publico». Ello ha provo-

' Ley ntm. 7/2012, de 15 de junio, de modificacién del Libro Tercero del Codigo Civil
de Catalunya relativo a las personas juridicas, publicada en el DOGC, ntiim. 6152, de 19 de
junio de 2012. En adelante, el Libro Tercero sera referido como CC-Cat.
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cado que cualquier norma sectorial de Derecho publico aplicable a segin
qué fundaciones ofreciera criterios distintos para determinar cuindo una
fundacién sometida a reglas de Derecho civil se habia de considerar inserta
entre los entes del sector publico.

La complicacién es que, hasta la fecha, ni el legislador ni el ejecutivo han
empleado criterios uniformes a la hora de referirse ni al sector publico en
general ni a las fundaciones del sector publico en particular. En consecuencia,
conviven diferentes definiciones de lo que ha de considerarse «fundaciéon del
sector publicon», segtin la norma de que se trate.

Ahora bien, durante los tltimos ejercicios, en el ambito del sector publi-
co-Generalitat de Catalunya, se ha observado una tendencia a considerar fun-
daciones del sector publico a aquellas con «participacion total o mayoritaria
de la Generalitat». En este sentido, la Orden VEH/189/2016, de 14 de julio,
por la que se dictan las normas para elaborar los presupuestos de la Genera-
litat de Catalunya para el afio 20177, incluye dentro de los presupuestos de la
Generalitat a determinadas entidades entre las que se contemplan las «funda-
ciones con participacion total o mayoritaria de la Generalitaty —apartado
primero letra h) del art. 2—. Previsién que se clarifica en el dltimo inciso
del sucesivo apartado segundo del siguiente modo:

Con respecto a los consorcios y fundaciones, se considera que la parti-
cipacién de la Generalitat es mayoritaria cuando se dispone de la mayoria,
directa o indirecta de los derechos de voto en los 6rganos de gobierno o
patronato”.

A efectos presupuestarios, esta cualidad de determinadas fundaciones esta
delimitada en idénticos términos desde hace algunos afios. Sin embargo, tal
y como hemos advertido en otras ocasiones, la convivencia de esta definicién
con otras sectoriales como, por ejemplo, la del TRLCSP, la de la Ley de la
Sindicatura de Comptes o la derivada de la categorizacidon SEC-2010’, ha hecho

2 Publicada en el DOGC, ntim. 7164 de 18 de julio de 2016.

La definicién es sustancialmente idéntica a la de los ejercicios anteriores: Orden
ECO/171/2015, de 5 de junio; ECO/183/2014, de 16 de junio, publicada en el DOGC,
nim. 6647, de 19 de junio de 2014; Orden ECO/190/2013, de 6 de agosto, por la que se
dictan las normas para elaborar los presupuestos de la Generalidad de Catalufia para el ano
2014, publicada en el DOGC, nim. 6435 de 8 de agosto de.2013 y Orden ECO/166/2012,
de 18 de junio, por la que se dictan las normas para elaborar los presupuestos de la Genera-
litat de Cataluna para el ano 2013, publicada en el DOGC, nim. 6154, de 26 junio 2012;
ECO/95/2011, de 25 de mayo, y ECO/10/2011, de 2 de febrero.

> Es cierto que la Orden no dice explicitamente que con esa definicién se esté preci-
sando la significaciéon de «fundaciéon del sector publico», no obstante, todo indica que asi se
considera cuando dicha entidad esté participada total o mayoritariamente por la Generalitat.
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necesario que cualquier norma sectorial ofreciera criterios para determinar
cuando una fundacién sometida a reglas de Derecho civil se encuentra in-
serta entre los entes del sector publico.

No obstante conviene recordar que, a principios de 2015, la Generalitat
procedi6 a publicar una Orden que debia contribuir a aclarar el desman
provocado por la situacidén anterior. Nos estamos refiriendo a la Orden
ECO/22/2015, de 26 de enero, por la que se regula el Registro del sector
pablico de la Generalitat de Catalunya®. Esta Orden aclara la composicién de
la estructura del sector puablico con la finalidad de que el Registro constitu-
ya un inventario de la totalidad de entes instrumentales de la Administracién
de la Generalitat, asi como el conjunto de sus participaciones y vinculaciones
en y con otras entidades.

En lo que ahora nos interesa, se consideran fundaciones del sector puablico:
las que «en su conjunto, de forma directa o indirecta, la Generalidad disponga
de la mayoria absoluta de derechos de voto en el patronato» —art. 3.1d)—.

Se ha de notar que, en este caso, se exige mayoria «absolutar. Por tanto,
restringe el concepto de participaciéon proporcionado por otras normas como
las presupuestarias —mayoria de los derechos de voto vs. mayoria absoluta—.

Ademas, se define qué se entiende por «participacion» de tal manera que
se considera que la Generalitat participa de manera «directa» en una entidad
«i tiene la titularidad de capital participativo o, si al menos un departamen-
to tiene representaciéon en el 6érgano de gobierno superior; a sensu contrario,
se considera «ndirecta» cuando «la participacién se articula exclusivamente
mediante una o varias entidades del sector pablico’ de la Administracién de
la Generalitat»®.

4 DOGC, ntim. 6804, de 5 de febrero de 2015.
5 Ademis de las fundaciones en los términos definidos supra, son entidades del sector
publico segun el articulo 3 de la Orden ECO/22/2015:

—Las entidades auténomas administrativas; las entidades auténomas comerciales, indus-
triales o financieras y las entidades de Derecho publico cuya actividad se somete al derecho
privado [Las reguladas en el Texto Refundido de la Ley de Finanzas Pablicas de Catalufia y
en el Texto Refundido del Estatuto de la Empresa Pablica Catalana].

—Las entidades de Derecho publico de naturaleza juridica singular de competencia de
la Generalitat, cuando no encajen en la tipologia anterior.

—Las sociedades mercantiles, cuando en su conjunto, de forma directa o indirecta, la
Generalidad disponga de mas del 50% del capital social.

—Los consorcios, cuando en su conjunto, de forma directa o indirecta, la Generalidad
disponga de la mayoria absoluta de derechos de voto en el 6rgano de gobierno superior, o
en su caso, cuando de conformidad con los criterios que establece la normativa de régimen

Nota 6 en pagina siguiente.
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El grado de participacion o control de la Generalidad en una entidad se
ha de calcular de forma conjunta y tnica, agregando todas las participaciones
que posea, directa o indirectamente, mediante entidades de su sector puablico.
Este calculo da lugar a la distincién entre entidad mayoritaria del sector pu-
blico y entidad participada. A su vez, las entidades participadas se clasifican
en paritarias y minoritarias’.

Se ha de notar que tanto en esta norma como en las ulteriores de la
Generalitat —antes citadas— se prescinde de cualquier criterio econémico. Es
irrelevante la financiacion publica o la participacion puablica en la aportacion
inicial o en el patrimonio fundacional permanente, tampoco se tiene en
cuenta el control en la gestion; a diferencia de lo que sucede con las entida-
des mercantiles para las que siempre se aclara que esa participacidén mayori-
taria puede ser por el voto o por el porcentaje sobre el capital.

Pues bien, segin ya hemos avanzado, la gran novedad en materia de fun-
daciones para estas nuevas cronicas es que la Ley 5/2017, de medidas fiscales
y financieras, por fin, proporciona una definicién de «fundaciones del sector
publico», a priori, con vocacién de unificar el concepto, rescatando asi la
eliminacién que se efectud en el ano 2012 del Cddigo Civil catalan, aunque
en otros términos®.

En concreto, el articulo 174 de la mencionada Ley 5/2017, de medidas
fiscales y financieras, establece los requisitos que deben cumplir las fundacio-
nes para poderlas considerar incluidas en el sector publico de la Administra-
cién de la Generalitat de Cataluna. Se trata de los siguientes:

1)  Que el patrimonio de la fundacién esté integrado en mas de un 50%
por bienes o derechos aportados o cedidos por la Administracion de la Generalitat,
o cualquiera de las entidades de su sector piiblico.

juridico y procedimiento administrativo de las administraciones publicas, corresponda adscri-
birlos a la Generalidad.— Otras entidades con personalidad juridica propia que de conformi-
dad con su naturaleza publica o privada, y su régimen juridico, no corresponda clasificar en
ninguno de los supuestos anteriores [incluido el supuesto de las fundaciones], cuando en su
conjunto, directa o indirectamente, la participacién de la Generalidad en el capital sea supe-
rior al 50% o, en su caso, cuando la representaciéon de la Generalidad disponga de la mayoria
absoluta de derechos de voto en el érgano de gobierno superior de la entidad.

° Las dos anteriores citas son del apartado 3 del Anexo a la Orden ECO/22/2015.

7 Apartado 5 del Anexo a la Orden ECO/22/2015.

% El derogado articulo 331-2 del Cédigo Civil de Catalufia, entendia por fundaciones
publicas aquellas constituidas con una aportacién mayoritaria de la Administracion de la
Generalitat, de los entes locales, organismos publicos u otros entes dependientes, con inde-
pendencia de que la aportacién se realizase de manera directa o indirecta. Igualmente, cuan-
do mas del cincuenta por ciento del patrimonio fundacional estuviera formado, con caracter
permanente, por bienes o derechos aportados por las entidades antes referidas.
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i1)  Que la mayoria absoluta de los derechos de voto en el patronato corres-
ponda a la Administracion de la Generalitat, o a las entidades de su sector pii-
blico, o a cargos que las representen.

De esta nueva definiciéon destacamos diversas cuestiones. En primer lugar
que mantiene la formula de la «mayoria absoluta de los derechos de voto en
el patronato», por tanto, no es suficiente la simple «participacién» o mayoria,
sino que debe ser «absoluta». Ademas, se precisa «de la Administracion de la
Generalitat o entidades de su sector publico», por tanto, como sucede con el
Registro del sector publico de Catalufia, no deberin computarse, a estos
efectos, determinadas entidades de Derecho publico, como por ejemplo, las
Universidades catalanas.

En segundo lugar que, por primera vez, se valora en términos generales el
patrimonio de la fundacién. Las normas de referencia en la materia, como el
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Pablico («<TRLCSP»), o la
misma definicién de fundaciones publicas del derogado articulo 331-2 Cddigo
Civil catalan, fijaban el punto de mira en el patrimonio fundacional «con ca-
racter de permanencia». Por tanto, el criterio para realizar el analisis del encaje
o no de una fundacién en el sector pablico-Generalitat varia, dilatindose.

Los articulos 333-1 a 333-6 del Codigo Civil de Cataluna, relativos al
«patrimonio y actividades econémicas de la fundacién», no incluyen una
definicién de lo que se ha de entender por «patrimonio fundacionaly, moti-
vo por el cual se debe acudir a lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley
50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, donde se establece:

«1.  El patrimonio de la fundacion esta formado por todos los bienes, derechos
y obligaciones susceptibles de valoracion econdmica que integren la dotacion, asi como
por aquellos que adquiera la fundacion con posterioridad a su constitucion,
se afecten o no a la dotacion».

Del contenido de estos preceptos se desprende claramente que la dotacidon
forma parte del patrimonio fundacional, de donde se infiere, a su vez, que
dotacién y patrimonio son dos conceptos distintos, y que este patrimonio
también comprende todos los bienes, derechos y obligaciones susceptibles de
valoracion econdmica que adquiera la fundacién tras su constitucion.

Podemos entender que la dotaciéon estd constituida por:
a) Los bienes y derechos aportados en el momento fundacional.

b) Aquellos que con posterioridad al momento fundacional se aporten
en concepto de dotacion por el fundador o terceras personas.
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c) Aquellos que el Patronato afecte con caracter permanente a los fines
fundacionales.

Mientras que el patrimonio fundacional estd formado por la dotacion y
por las rentas, ingresos y obligaciones de contenido econémico que obtenga
la fundacién®. O dicho de otro modo, desde una perspectiva contable, el
patrimonio de una fundacién es el activo del balance .

Por lo tanto, el concepto de patrimonio fundacional es mas amplio que
el de dotacion inicial, y en €l se pueden incluir todos los bienes, derechos y
obligaciones aportados y/o contraidos por la fundacién con posterioridad al
momento constitutivo, y que sean susceptibles de valoracién econdémica.

Por lo tanto, patrimonio de la fundacion sera todo aquello que sea eva-
luable econémicamente —bienes y derechos, pero también, obligaciones—
en un momento determinado, con independencia de cual sea la forma
—fuente o financiacidon— y con independencia de donde provenga ese pa-
trimonio.

Una vez senalado lo que ha de entenderse por patrimonio, es necesario
realizar la diferenciaciéon entre lo que se considera patrimonio permanente
de aquel que no lo es.

? A mayor abundamiento, el articulo 16 del Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviem-
bre, por el que se aprueba el Reglamento de fundaciones de competencia estatal establece
que los bienes que integran el patrimonio fundacional son los siguientes:

«El patrimonio de la fundacién esta formado por los siguientes bienes, derechos y obligaciones
susceptibles de valoracién econdmica:

a) La dotacidn, integrada por la dotacion inicial aportada por el fundador o por terce-
ras personas, por los bienes y derechos de contenido patrimonial que durante la existencia
de la fundacién se aporten en tal concepto por el fundador o por terceras personas, y por
los bienes y derechos que se afecten por el patronato, con caricter permanente, a los fines
fundacionales.

En el caso de enajenacion o gravamen de bienes y derechos de la dotacién, se conser-
vardn en ésta los bienes y derechos que vengan a sustituirlos y se integrard en ella la plusva-
lia que hubiera podido generarse.

b) Los bienes y derechos directamente vinculados al cumplimiento de los fines fundacionales, sin
caracter permanente, por declaracién expresa de su aportante, por acuerdo del patronato o por
resolucion motivada del protectorado o de la autoridad judicial.

¢) Los demas bienes y derechos y las obligaciones que adquiera la fundacién en el momen-
to de su constitucién o con posterioridady.

1" En este sentido fue definido en el anterior Reglamento de Fundaciones de 23 de
febrero de 1996. En concreto, el articulo 13, establecia que: «se entiende por patrimonio la cifra
del total activo que figure en el balance de la fundacién, referido siempre a la fecha de cierre del ejerci-
cion.
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Asi, patrimonio permanente es:

—Aquella parte de la dotacidn inicial que se califique como tal en el acta
fundacional.

—Aquellos bienes y derechos patrimoniales que se aporten a posteriori en
concepto de dotaciéon inicial.

—Las plusvalias generadas por una enajenaciéon del patrimonio pertene-
ciente a la dotacidn, y

— Otros bienes o derechos que no siendo dotacién inicial, el patronato
decida afectarlos a los fines fundacionales con caricter permanente.

Por lo tanto el patrimonio permanente esta constituido por aquellos bie-
nes o derechos que pertenecen a la (i) dotacidn inicial o se han (ii) aportado
posteriormente por ese concepto —dotacidon—. O bien, aquellos bienes o
derechos (iii) sobre los que el patronato decida declarar su caricter de per-
manencia'’. En este Gltimo supuesto, se ha de realizar una declaracién formal.
El resto de los bienes, derechos y obligaciones de contenido econdémico
formarian parte del patrimonio no permanente.

En conclusion, todos los bienes, derechos y obligaciones de contenido
econdmico de una fundacidn forman parte de su patrimonio, parte del cual
tendrd caricter permanente y parte del no permanente.

Sentado lo anterior, nos encontraremos ante un patrimonio mayoritaria-
mente publico —en los términos delimitados por la nueva definicién dada
por la Ley 5/2017, de medidas fiscales y financieras— cuando dicho patri-
monio esté formado en mas de un 50% por bienes o derechos aportados o
cedidos por parte de la Administracion de la Generalitat o su sector puablico.
No obstante, ello no condicionara a la fundacidén a someterse a otras normas,
como por ejemplo, el TRLCSP que circunscriben dicho requisito al patri-
monio de la fundacién con caricter de permanencia.

Para finalizar, no queremos dejar de decir, que es una buena noticia la
regulacion a nivel general de estas entidades entre dos aguas —totalmente de
derecho privado pero pertenecientes al sector publico—, y ello a corto plazo
deberia contribuir a proporcionar una mayor seguridad juridica para los dis-
tintos operadores. No obstante, hemos observado que, ciertos acuerdos de
Gobierno dictados con posterioridad a la Ley 5/2017 de medidas fiscales,

" El concepto de «permanencia» ha de quedar patente y evidenciado, ya sea en la carta
fundacional, en las aportaciones posteriores o en la declaraciéon expresa realizada por el Pa-
tronato declarando la afeccién.
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siguen empleando la férmula utilizada por la Orden del Registro del Sector
publico, en lugar de la nueva definicidon de fundaciones del sector publico.
Ejemplo de ello es Acuerdo de Gobierno de la Generalitat de 25 de abril de
2017 por el que se crea el Programa de Homogeneizacion de procesos y
mecanismos internos de tramitaciéon de los tributos y cotizaciones sociales.

Este Acuerdo de Gobierno se dirige a los sujetos del Sector puablico de
la Generalitat en la definicién dada por el articulo 3.1 de la Orden del Re-
gistro de las Entidades del Sector ptblico de la Generalitat del ano 2015, por
tanto, tnicamente estan obligadas a su cumplimiento las fundaciones en las
que la Generalitat posea la mayoria absoluta de los derechos de voto de ma-
nera directa o indirecta y no aquellas en las que patrimonio de la fundaciéon
esté integrado en mas de un 50% por bienes o derechos aportados o cedidos
por la Administraciéon de la Generalitat, o cualquiera de las entidades de su
sector publico. Estas discordancias entre el legislativo y el Gobierno no con-
tribuyen a paliar el desman regulatorio en la materia y, tendencialmente,
deberian homogeneizarse los criterios de los unos y de los otros.

2. Régimen juridico de las fundaciones del sector pitblico

En cuanto al régimen juridico de las fundaciones del sector publico, el
articulo 175 de la Ley 5/2017 de medidas fiscales y financieras, establece lo
siguiente:

a) Sera aplicable a las fundaciones «adscritas» al sector publico de la
Generalitat el régimen de transparencia establecido en la Ley 19/2014, de 29
de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen go-
bierno.

b) Las fundaciones del sector ptblico de la Generalitat y las que se en-
cuentran «adscritas» al mismo se sujetarin al régimen presupuestario, de
contabilidad, econémico financiero y de control de la Generalitat.

¢) El régimen de contratacion sera el establecido por la normativa de
contratos del sector publico y se regiran por la normativa de patrimonio de
la Generalitat de Catalufia, en aquello que les sea aplicable.

d) El personal al servicio de las fundaciones del sector puablico de la
Generalitat de Catalufia y de las que se encuentran «adscritas» al mismo se
regira por el derecho laboral y por las normas de derecho ptblico aplicables
al personal laboral del sector publico de la Generalitat.

Sobre este nuevo régimen juridico especifico conviene llamar la atencién
sobre dos cuestiones. En primer lugar, que muchas de las obligaciones no son
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Unicamente aplicables a aquellas fundaciones que encajen en la nueva defi-
nicidn, sino que se alude también a las fundaciones «adscritas», sin que, por
otro lado, la norma proporcione una definicién de lo que ha de entenderse
por «adscripciéon». No obstante, sobre este respecto, el apartado 1 del articu-
lo 175 de la Ley 5/2017 de medidas fiscales y financieras, apunta que: «El
régimen de adscripcidon de las fundaciones del sector puablico es el estableci-
do por la normativa de régimen juridico de caricter basico», por tanto, po-
demos entender de aplicacién, por remisidn, la regulacidn establecida a tal
efecto por el articulo 129 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, relativo al régimen de adscripcion de las funda-
ciones'?.

En segundo lugar, debemos sefialar que la Ley 5/2017 de medidas fisca-
les y financieras sujeta a las fundaciones del sector publico de la Generalitat a
la normativa de contratos del sector publico —letra ¢) anterior—. Esta re-
misién podria resultar un tanto conflictiva habida cuenta de que, como se ha
advertido, las definiciones que emplean una y otra norma no coinciden. Asi
podria suceder que una fundacidén no perteneciente al ambito subjetivo de

12 El precepto referenciado establece lo siguiente:

«1. Los estatutos de cada fundacién determinarin la Administracién Puablica a la que
estard adscrita de conformidad con lo previsto en este articulo.

2. De acuerdo con los siguientes criterios, ordenados por prioridad en su aplicacién,
referidos a la situacion en el primer dia del ejercicio presupuestario, la fundacion del sector
publico quedard adscrita, en cada ejercicio presupuestario y por todo este periodo, a la Ad-
ministraciéon Pablica que:

a) Disponga de mayoria de patronos.

b) Tenga facultades para nombrar o destituir a la mayoria de los miembros de los 6r-
ganos ejecutivos.

¢) Tenga facultades para nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del personal
directivo.

d) Tenga facultades para nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del patro-
nato.

e) Financie en mas de un cincuenta por ciento, en su defecto, en mayor medida la
actividad desarrollada por la fundacidn, teniendo en cuenta tanto la aportacién del fondo
patrimonial como la financiacién concedida cada ano.

f) Ostente el mayor porcentaje de participacién en el fondo patrimonial.

3. En el supuesto de que participen en la fundacién entidades privadas sin dnimo de
lucro, la fundacién del sector pablico estard adscrita a la Administracién que resulte de acuer-
do con los criterios establecidos en el apartado anterior.

4. El cambio de adscripcién a una Administracién Publica, cualquiera que fuere su
causa, conllevard la modificacién de los estatutos que debera realizarse en un plazo no supe-
rior a tres meses, contados desde el inicio del ejercicio presupuestario siguiente a aquél en
se produjo el cambio de adscripciény.
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aplicaciéon del TRLCSP tuviera que aplicarlo por imperativo de la Ley de
medidas fiscales'.

III. Otras novedades que afectan colateralmente al régimen
juridico al que se sujetan determinadas fundaciones

1. Novedades relativas a las fundaciones constituidas como centros CERCA

El articulo 179, de la Ley 5/2017 de medidas fiscales y financieras, modifica el
articulo 67 de la Ley 7/2011 en el sentido de introducir un nuevo apartado 7
que establece que los centros CERCA constituidos como fundacién, que
consolidan su presupuesto con la Administracién de la Generalitat y que
estan inscritos en el Registro del sector publico de la Generalitat, seran con-
siderados integrantes del sector publico de la Generalitat a los efectos de
acreditar su capacidad financiera, cuando les sea requerida para la participa-
cién en las acciones de fomento europeas del Programa marco de investiga-
cién e innovacion.

Por otro lado, en relacién con las medidas en materia de personal, la
Disposicion Adicional 15.* de la Ley 4/2017 de Presupuestos de la Genera-
litat se refiere a la aplicacion a ICREA vy a los centros CERCA de dicho
régimen.

En este sentido, la referida Disposicion Adicional 15.% establece que a la
fundacion ICREA y a los centros CER CA le seran aplicables los articulos 24,
31 y 32.1 y la Disposicion Adicional 23.* de la Ley 4/2017 de Presupuestos
de la Generalitat.

La aplicacion del articulo 24 de la Ley 4/2017 supone que a los centros
CERCA le resulten aplicables las normas sobre gastos de personal destinadas,
con caracter general, al conjunto del sector ptblico de la Generalitat de Ca-
talufla, mientras que hasta el momento, y en virtud del articulo 67 de la
Ley 7/2011, esos centros quedaban al margen de esas limitaciones.

En el mismo sentido, la aplicaciéon del articulo 31 de la Ley 4/2017, im-
plica que en el ejercicio 2017, la oferta de ocupacién publica y los instru-
mentos de gestion similar se deberan aprobar en funcién de las disponibili-

3 Conviene recordar que a efectos del TRLCSP una fundacién pertenece al sector
publico, las que se «constituyan con una aportacién mayoritaria, directa o indirecta, de una
o varias entidades integradas en el sector publico, o cuyo patrimonio fundacional, con un
caricter de permanencia, esté formado en mas de un 50 por 100 por bienes o derechos
aportados o cedidos por las referidas entidades» —art. 3.1 f)—, o bien por encajar en el
concepto de poder adjudicador de la clausula residual —letra b) del art. 3.3—.
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dades presupuestarias y de conformidad con las previsiones de caricter
basico que se establezcan. Esta prevision actia como limite a la autonomia
econdmica y financiera de que gozaban los centros CERCA seglin la

Ley 7/2011.

Por otro lado, la aplicaciéon del articulo 32.1 de la Ley 4/2017, supone
que las necesidades de personal se deban atender prioritariamente con per-
sonal funcionario de carrera, estatutario y laboral fijo existente, utilizando los
sistemas generales y extraordinarios de provision previstos legalmente v, si se
da el caso, los convenios colectivos aplicables.

Finalmente, la aplicaciéon de la Disposicion Adicional 23.* de la Ley
4/2017 conlleva, una vez mas, que a los centros CERCA les resulten de
aplicacién las medidas relativas a gastos de personal previstas en la referida
Ley, en el sentido de que los incrementos de las retribuciones del personal
del sector publico que pueda establecer el Estado se deben aplicar, respetan-
dose el porcentaje maximo, a las retribuciones incluidas en la Ley 4/2017.

2. Novedades en materia de contratacion que afectan a las fundaciones
del sector piiblico. La Ley 5/2017, de medidas fiscales y financieras

El articulo 159 de la Ley 5/2017, de medidas fiscales y financieras intro-
duce una serie de novedades en materia de contratacién publica aplicables a
la Generalitat y a su sector publico vy, por lo tanto, también a las fundaciones
que forman parte del mismo. Se detallan a continuacién las novedades prin-
cipales introducidas:

1) En los expedientes de modificaciones y prérrogas de contratos y en los
procedimientos que se tramiten por urgencia se deberd redactar un informe
justificativo de esta medida que debera publicarse en la Plataforma de Servi-
cios de Contratacién de la Generalitat de Cataluna. Hasta el momento dicha
publicacién no era obligatoria.

1) Subrogacién de personal: se debera establecer en los pliegos de clausulas
penalidades a aplicar a las empresas contratistas que no faciliten, o lo hagan
de forma incorrecta, los datos relativos a los trabajadores a subrogar.

iii)  Contratos menores recurrentes: la formalizacidon de mas de dos contratos
menores consecutivos con idéntico objeto y adjudicatario en un periodo de
tiempo inferior a un ano o la formalizacién de contratos menores con idén-
tico objeto y destinatario durante tres aflos consecutivos requerira la emision
de un informe justificativo por parte del 6rgano de contratacién, en el caso
de servicios y suministros superiores a 5.000 € (IVA excluido), y en el caso
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de contratos de obra de un importe superior a 12.000 € (IVA excluido). Este
informe se publicard en la Plataforma de Servicios de la Contrataciéon Publi-
cay en el Portal de la Transparencia de la Generalitat.

iv)  Publicacion integra de los informes de valoracion de las ofertas: serd nece-
sario publicar integramente los informes de valoracién, salvo la informaciéon
confidencial a la Plataforma de Servicios de Contrataciéon Publica de la Ge-
neralitat.

v) Se podra exigir en los pliegos, como criterios de solvencia o condiciones
de ejecucién de contratos, que el contratista cumpla unos requisitos minimos
salariales de estabilidad y salud laboral, de responsabilidad ambiental y de
medidas de fomento de la igualdad de género y de la conciliacién personal
en relacidon con el objeto del contrato.

vi)  Presupuesto de licitacion en los contratos de servicios: debe incorporar
todos los costes directos e indirectos como los salariales, los de seguridad
social, los de formacién permanente obligatoria, los correspondientes a segu-
ros, los de prevencion de riesgos laborales, los de vigilancia de la salud, etc.
En cuanto a los costes salariales, se deben respetar los salarios derivados de la
aplicaciéon del convenio colectivo correspondiente. En consecuencia, habra
que tener en cuenta estos aspectos en la cuantificacion del presupuesto de
licitacidén de los contratos de servicios recurrentes, en la prestacion de los
cuales la empresa contratista tenga la obligacion de adscribir personal.

IV. Proyecto de Orden por la que se establece el nivel
de sujecidon de las fundaciones y las asociaciones de utilidad
publica a determinados instrumentos de transparencia

El proyecto de Orden se elabora en cumplimiento del articulo 5.2 de la
Ley 21/2014, del 29 de diciembre. En este precepto se establece que el con-
sejero del departamento competente en materia de fundaciones y asociacio-
nes fijara por medio de una orden el nivel de sujecidon de las fundaciones y
asociaciones declaradas de utilidad puablica a los instrumentos de transparen-
cia que establece el Capitulo II, en funcién de la dimension de las entidades
y del origen de las fuentes de financiaciéon. Se trata de instrumentos de
transparencia que muchas fundaciones ya tienen implementados pero que a
partir de la aprobacion de la Orden pasaran a ser obligatorios.

A partir de la tipologia de entidades senaladas en la mencionada Ley
21/2014, el proyecto de Orden sintetiza los elementos de informacién que
han de hacer publicas las fundaciones atendiendo a sus caracteristicas. A efec-
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tos aclaratorios, el articulo 2 del proyecto define todos los elementos reque-
ridos ™.

La orden regula su objeto (art. 1), las definiciones (art. 2), el ambito sub-
jetivo (art. 3), los criterios de sujecion (arts. 4 a 6) y dedica los articulos 7 a
12 a establecer las obligaciones de informacidn, siguiendo el criterio de
procurar el equilibrio y la proporcionalidad adecuadas a la realidad de las
entidades. Este criterio de equilibrio y proporcionalidad se ha concretado
segtin la dimension de las entidades de acuerdo con la normativa reguladora
del Plan de contabilidad, aprobada mediante el Decreto 259/2008, de 23 de
diciembre, por el hecho de si perciben fondos ptblicos por encima de un
determinado umbral y en funcién de la sujecién al control financiero de la
Intervencidon General de la Generalitat y de la Sindicatura de Cuentas.

El articulo 13 regula la aplicacién del principio de transparencia en este
ambito. La Orden se cierra con tres disposiciones: una disposicién adicional,
que establece la actualizacién automatica de la tipologia de fundaciones y
asociaciones de utilidad ptblica enumeradas en el articulo 5 del proyecto para
el supuesto de que se modifique el Decreto 259/2008, de 23 de diciembre
que aprueba el Plan de contabilidad; una disposicién transitoria, que concre-
ta a qué ejercicio corresponde la primera informacién que las entidades han
de presentar una vez entre en vigor la Orden; y una disposicién final, que
prevé que la Orden entre en vigor el dia 1 de enero de 2018.

En cuanto al ambito subjetivo de aplicacidn, conviene senalar que tnica-
mente se aplica a las fundaciones y asociaciones declaradas de utilidad pabli-
ca sometidas a la legislacién catalana.

Los criterios que determinan el nivel de sujecién a los instrumentos de
transparencia son los siguientes —art. 4 del proyecto de Orden—:

a) La dimension de las entidades, segtin la tipologia que establece el Plan
de contabilidad de las fundaciones y asociaciones sujetas a la legislacion de
la Generalitat de Cataluna, aprobado por el Decreto 259/2008 de 23 de di-

ciembre.

b) Que las entidades estén obligadas a auditar sus cuentas.

14 El articulo 2 establece hasta veintidés definiciones, entre otras: «Actividades de las
entidades», «auditoria», «colectivo de personas beneficiarias atendidas», «concursos, contratos y
licitaciones»; «entidades que reciben fondos puablicos», «misién de la entidad», programa anual
de actividades», «principales lineas estratégicas de actuaciony, «fines o finalidades de las enti-
dades».
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¢) Que las entidades perciban fondos publicos, entendiéndose que los
reciben cuando':

—Al menos el 40% de los ingresos provengan de las administraciones
publicas por medio de subvenciones, convenios o cualquier tipo de contrato
de prestacién de servicios.

—Aquellas entidades que hayan recibido ingresos de cualquier tipo pro-
venientes de cualquier Administracion publica por un valor superior a

60.000 € en el conjunto del ejercicio .

d) El hecho de que las entidades estén sujetas al control financiero de
la Intervencion General de la Generalitat y de la Sindicatura de Comptes, en los
términos del Decreto legislativo 3/2002, de 24 de diciembre, por el que se
aprueba el Texto refundido de la Ley de Finanzas Publicas, y de la Ley
18/2010, del 7 de junio, de la Sindicatura de Comptes.

Los criterios mencionados operan de forma acumulativa para determinar
el nivel de sujecidn a las obligaciones de transparencia.

Destaca que los instrumentos de transparencia que las entidades han de
hacer publicos se determinan siguiendo un criterio de proporcionalidad en
funciéon de su adscripcidén a una determinada tipologia —fundaciones de
dimension reducida, de dimension mediana y de gran dimension—, con el
fin de que la regulacidn logre la eficacia y eficiencia pretendidas y que dichas
obligaciones de transparencia se establecen sin perjuicio de las que puedan
ser exigidas en aplicacion de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de trans-
parencia, acceso a la informacién putblica y buen gobierno.

15 Articulo 2.1 letra i) del proyecto de Orden.

16 Se entiende que cualquiera de las dos circunstancias indicadas en los parrafos anterio-

res se ha producido en el Gltimo ejercicio econémico cerrado.
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I. Introduccion: la ausencia de un régimen juridico particular
en Extremadura

El primer Estatuto de Autonomia de Extremadura (EAEx), en su version
aprobada por Ley Organica 1/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Autono-
mia de Extremadura, prevela el ejercicio de competencias en materia de fun-
daciones «de caracter docente, cultural, artistico, benéfico-asistencial y similares»
(art. 10.1.c). Con la profunda reforma de la Ley Organica 1/2011, de 28 de
enero, por la que se modifica integramente el Estatuto de Autonomia de Ex-
tremadura y se publica un nuevo texto revisado, la Comunidad Auténoma
adquiere «competencia exclusiva» sobre «Fundaciones que desarrollen princi-
palmente sus funciones en la Comunidad Autéonoma» (art. 7.1.26 del vigente
EAEXx). Sin embargo, esta competencia no ha sido ejercida mas alla de la cons-
titucién y existencia del registro y protectorado tnico, que en 2016 ha perma-
necido encomendado al Servicio de Administracién de Justicia y Registro,
adscrito a la Secretaria General de Administracion Puablica, de la Consejeria de
Hacienda y Administracion Puablica de la Junta de Extremadura.

La inexistencia de regulacién juridica especifica sobre la materia ha sido
justificada, desde 1983 hasta el momento, por el hecho de que la legislacion
basica y de régimen general emanada del legislador estatal cubre, con creces,
las necesidades normativas del sector fundacional en Extremadura. En con-
secuencia, en materia de fundaciones, durante 2016 se han aprobado solo
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disposiciones reglamentarias y de gestion: nombramientos para las fundacio-
nes del sector publico, regulacién, convocatoria y concesién de subvenciones
sobre distintas materias y en diferentes modalidades, etc. No constan este afio
tampoco borradores o proyectos normativos de rango legal al respecto.

A pesar de lo anterior, la Junta de Extremadura si ha dado pasos, duran-
te 2016, tendentes a la regulacidon de aspectos colaterales en materia de fun-
daciones, relacionados con la sociedad civil, la participacion ciudadana y el
tercer sector, es decir, del sector privado sin animo de lucro, o en palabras
del profesor Munoz Machado (2002: 701), aquel que se desarrolla «en un
lugar distinto del Estado y del mercado». En primer lugar, ha sido sometido
a consulta publica el proyecto de Decreto por el que se crea y regula la Mesa
del Dialogo Civil del Tercer Sector de Extremadura (Anuncio en DOE 208,
de 28 de octubre de 2016). Este texto fue aprobado tres meses mas tarde,
mediante el Decreto 8/2017, de 7 de febrero, por el que se crea y regula la
Mesa del Dialogo Civil del Tercer Sector de Extremadura (en adelante,
DMDC). En segundo lugar, la Portavocia de la Junta de Extremadura, a tra-
vés de la Secretaria Técnica de Relaciones con la Ciudadania, puso en mar-
cha durante 2016 un Grupo Motor que ha desarrollado una propuesta para
dotar de contenido al articulo 38 de la Ley 4/2013, de 21 de mayo, de
Gobierno Abierto de Extremadura. Es decir, este Grupo ha planteado una
posible formula para la activacidon del Consejo Extremenio de Ciudadanos. A
mediados de 2017 esta propuesta sigue sin realizarse, y no consta ninguna
alternativa formal, por lo que centraré el analisis de las siguientes paginas en
la ordenacién del dialogo civil.

Por wltimo, a la luz de la situacidon actual del sector fundacional en Ex-
tremadura, de los antecedentes de los ultimos afios, y de las perspectivas de
futuro, plantearé algunos de los desafios de caracter juridico que tal vez deban
afrontarse desde los poderes publicos extremefios a corto y medio plazo.

II. Actividad y desarrollo de las Fundaciones en Extremadura
durante 2016

El sector fundacional en Extremadura, durante el afio 2016, ha manteni-
do la tendencia de ligero aumento cuantitativo, pasando de 179 fundaciones
inscritas en el registro autonémico (y protectorado Gnico autonémico) a un
total de 181. No obstante, se puede observar un descenso del ritmo de cre-
cimiento en la Gltima década: aunque todos los afios se crean nuevas funda-
ciones extremenas, cada ano el incremento es menor. En la actualidad, se
aprecia incluso un cierto equilibrio entre la creaciéon y la liquidacién de
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tundaciones, puesto que en 2016 se mantiene estable la cifra de Fundaciones
en Extremadura. La ratio en Extremadura ronda las diecisiete fundaciones por
cada cien mil habitantes, segiin datos de Rey Garcia (2011: 22), en un nivel
similar a Andalucia, Castilla-La Mancha y Comunidad Valenciana. Solo por
detras de Extremadura, con 14 fundaciones por cada 100.000 habitantes, se
situarfan la Regiéon de Murcia y Canarias.

Tabra 1
Inscripcion de nuevas fundaciones en el registro autonémico de Extremadura

Afio 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016

Nuevas inscripciones | 9 6 4 11 3 4 3 3 3 2

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos del Protectorado de fundaciones de la Junta de
Extremadura.

Sin embargo, este célculo sobre el crecimiento anual no incluye a las
fundaciones de ambito estatal, o con sede en otras Comunidades Auténomas,
que desarrollen una actividad mas o menos estable en Extremadura. Por esta
razén, la Asociacion Extremena de Fundaciones (AFEX) sefiala que el na-
mero total de fundaciones en Extremadura seria casi el doble. En cualquier
caso, la propia AFEX apuntaba que en 2015, Extremadura contaba con alre-
dedor de 300 fundaciones, de las cuales 219 estarian activas, mientras que en
2016 serian 250 las fundaciones existentes, y 155 las activas. El Protectorado
autonémico tiene constancia de la actividad de 95 de las registradas como
fundaciones de actividad principal en Extremadura, tanto en 2015 como en
2016. Sobre la nocién de «fundaciones activasy, me remito a lo ya sefalado
en ediciones anteriores del Anuario (Hernandez Diez, 2016).

El contraste de cifras entre las autoridades puablicas y la plataforma repre-
sentativa del sector pone en evidencia dos graves problemas no resueltos.

El primero de tales problemas es la falta de informacién publica, veraz y
suficiente, sobre la actividad de fundaciones no sometidas al control del pro-
tectorado extremenio en la Comunidad Auténoma de Extremadura. El pro-
blema no es la falta de sometimiento, sino de informacién disponible para
conocer el desarrollo real del sector en la region. Por su parte, Rey Garcia
(2011: 26) senala que las fundaciones constituidas ante el Protectorado auto-
némico serian en la region el 80% del total, informaciéon que también es
diferente de la que puede deducirse por los datos de la AFEX. De hecho,
resulta llamativo que a pesar de la disparidad de las cifras dadas por la AFEX
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sobre fundaciones activas en Extremadura, tanto en 2015 (219 activas) como
en 2016 (155 activas), esta plataforma atribuye al sector un Valor Anadido
Bruto constante de 72 millones de euros en Extremadura, y una cifra también
estable de trabajadores directos: entre mil cien (2015) y mil doscientos (2016).
Parece evidente que faltan estudios mas rigurosos sobre el sector desde otras
disciplinas cientificas, no juridicas.

El segundo problema se produce porque la legislacion estatal no resuelve
de manera eficaz el desafio de la inactividad de las fundaciones, o su «muer-
te por agotamiento»: existen fundaciones de manera nominal, en las que los
patronos no desarrollan ninguna funcién ni actividad desde hace afos (en
algunos casos incluso décadas), y no existen instrumentos juridicos suficientes
que faciliten su reactivacion, o su disolucién formal para la desaparicion de
la personalidad juridica. En 2016 apenas se produjo una liquidacién formal
ante el Protectorado extremeno (la Fundacion Campo de Golf de Talayuela),
a pesar del contraste entre fundaciones registradas y fundaciones que rindan
cuentas. La necesidad legal de acudir a la autoridad judicial parece que su-
pone una medida disuasoria en exceso para iniciar procesos de liquidacidon
por actores ajenos al propio patronato. Dicha garantia judicial estd probable-
mente orientada con acierto a la protecciéon del derecho de fundacidn, pero
tal y como estd configurada estd suponiendo un obsticulo a la seguridad
juridica: existen formalmente fundaciones con personalidad juridica y sin
actividad real.

La legislacion estatal tampoco facilita la existencia de un desarrollo nor-
mativo en Extremadura que resuelva esta situacion, por el caricter basico y
de régimen general civil o procesal que atribuye la Disposicién final prime-
ra de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, a la mayor parte
del articulado de esta norma. Es posible que otra causa de este segundo
problema radique en la falta de medios del Protectorado para fortalecer su
capacidad de iniciativa en el ejercicio de sus funciones. Sea como fuere, la
exhaustividad de la legislacidon basica estatal impide formular también otras
adaptaciones juridicas que podrian ser ttiles dada la realidad socioecondémica
de Extremadura, como apuntaré al final de este estudio.

En todo caso, la principal linea de reivindicacién conjunta del sector
fundacional hacia los poderes puablicos se ha centrado, durante 2016, en el
mecenazgo.Y en particular, la AFEX traslad6 a la Junta de Extremadura en
su propia Asamblea general de 20 de junio de 2016, la importancia de me-
jorar las deducciones en la cuota autonémica del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, aplicables a las donaciones inferiores a 150 euros. Este
tipo de medidas, previstas por las Gltimas reformas estatales, no han sido in-
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corporadas al Derecho fiscal autonémico para su tramo de tributacién. Sin
embargo, en una regidén con una renta per capita de las mas bajas de Espana,
parece obvio que esta politica fiscal puede ser beneficiosa para un sector que
depende de la inversién altruista, y en Extremadura no parece previsible que
se produzca principalmente a través de grandes sumas de dinero.

Por otra parte, el sector ptiblico autonémico continda siendo uno de los
principales promotores del sector fundacional. Segtin el Inventario de Entes
del Sector Pablico (INVENTE)!, el sector publico extremefio participa en
veinte fundaciones. Este instrumento, INVENTE, permite comprobar que el
desarrollo cuantitativo del sector pablico fundacional extremefio es similar al
de otras Comunidades Auténomas de caracteristicas semejantes (por pobla-
cién y renta).

Ademas de la participacién directa del sector publico en el patronato de
diversas fundaciones, durante 2016 se han publicado varios Decretos, Ordenes
y Resoluciones? que contienen diversos actos administrativos con incidencia
directa o indirecta en el sector fundacional extremefio. Destacan las subven-
ciones publicas concedidas a entidades del sector fundacional, sobre todo
aquellas que han tenido por objeto promover distintos ambitos de volunta-
riado (social, ambiental, en cuidados paliativos...) y en materia de coopera-
cién internacional al desarrollo. También se ha producido, en comparacidon
con afios anteriores, un aumento de los Convenios de colaboracién suscritos
entre fundaciones (ptblicas o privadas) y otras instituciones publicas autono-
micas, con multitud de objetos especificos, que no procede relatar.

En definitiva, la Junta de Extremadura contintia siendo un financiador
excepcional de la actividad fundacional, por distintas vias juridicas, segin los
datos arrojados por el Portal de Transparencia de la Administracién autond-
mica’. A pesar de la dificultad para extraer algunos datos, o identificar como
fundaciones a algunas entidades que lo son pero no se definen como tal en
su denominacién, se puede deducir una inversién publica aproximada de
entre tres y cuatro millones de euros, solo por la via de subvenciones de la
Junta de Extremadura, que ha servido para financiar parte de la actividad de

! Este Inventario unificado fue creado, a propuesta de la Comisién para la Reforma de
la Administracién (CORA), mediante el Real Decreto 696/2013, de 20 de septiembre, por
el que se modifica el Real Decreto 256/2012, de 27 de enero, por el que se desarrolla la
estructura organica basica del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas.

 Destacan las Resoluciones para dar publicidad a convenios entre el sector ptblico y el
sector fundacional. Durante 2016 se han publicado mas de veinte convenios de colaboraciéon
sobre distintos aspectos sectoriales, en los que al menos una de las partes es una fundacion,
publica o privada.

® Disponible a través de wwuw,gobiernoabierto.gobex.es, a 6 de julio de 2017.
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medio centenar de fundaciones puablicas y privadas en 2016. Este computo
excluye la financiacién consignada a las fundaciones del sector publico auto-
némico en sus correspondientes partidas de los Presupuestos Generales de
Extremadura, y tampoco suma los treinta contratos de servicios que, aproxi-
madamente, han sido adjudicados a entidades fundacionales, pablicas o pri-
vadas, en su gran mayoria mediante la formula de contratos menores de
servicios.

III. Evolucion y regulacion del dialogo civil en Extremadura

Durante 2016 han destacado dos propuestas normativas especificas, plan-
teadas en materia de sociedad civil y tercer sector por la Junta de Extrema-
dura. En ambos casos, la afectaciéon al sector fundacional se produce por su
identidad habitual como tercer sector, con exclusidon de las fundaciones del
sector publico. Aunque ninguna de las dos iniciativas se ha convertido en
Derecho positivo durante 2016, las propuestas suscitadas son relevantes para
entender el enfoque doctrinal desde el que se plantean las nuevas iniciativas
normativas, y el protagonismo juridico que estd adquiriendo en los tltimos
afios el tercer sector extremeno. Se trata de un sector de larga trayectoria
historica, pero con una capacidad de incidencia cada vez mas sélida y coor-
dinada mediante plataformas sectoriales, para la representatividad de los inte-
reses de la sociedad civil (cfr. De Castro Sanz, 2010).

La Plataforma del Tercer Sector de Extremadura ha negociado con la
Administracién autondémica la regulacién del denominado didlogo civil y la
creacidn, en consecuencia, de una Mesa de Diidlogo Civil. Esta propuesta
pactada se ha sustanciado en sintonia con lo previsto en la Resolucion de 28
de enero de 2013, de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales e Igualdad,
por la que se crea la Comisién para el Didlogo Civil con la Plataforma del
Tercer Sector. La nocién sobre «didlogo civil» emana a su vez del principio
rector del Derecho europeo, contenido en el articulo 11.2 del TUE: «Las
instituciones mantendran un dialogo abierto, transparente y regular con las
asoclaciones representativas y la sociedad civily. La utilidad en Espana de
estas figuras, empezando por la creacién de la Comisidn estatal, ha sido des-
crita de manera temprana por De Lorenzo Garcia (2013).

Ya mencioné las iniciativas emergentes sobre didlogo civil en Extremadu-
ra, en el Anuario de Derecho de Fundaciones 2015. Se trataba entonces de
una iniciativa de diversas plataformas de sociedad civil de la region, con
ocasion de las elecciones autonémicas. Por tanto, los interlocutores de aquel
didlogo hasta 2015 y buena parte de 2016 han sido, en Extremadura, una
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pluralidad de redes y plataformas de sociedad civil, de una parte, con el con-
junto de fuerzas politicas (con o sin representacién parlamentaria en aquel
momento), de la otra parte. Sin embargo, hacia finales de 2016 este plantea-
miento ha cambiado, y la transformacién ha sido positivizada finalmente en
2017, mediante el DMDC ya citado.

Existen razones que justifican y recomiendan la regulacién de féormulas
concretas de canalizacidon del didlogo civil en los distintos niveles territoriales
del Estado. Dado que el didlogo se produce de hecho, parece conveniente
prever un marco juridico explicito para un «didlogo de derecho», al menos
por dos razones: por un lado, para reconocer formalmente el papel interlo-
cutor de agentes no partidistas, portadores de los llamados intereses colectivos
y difusos, que contribuyen a definir el interés general (cfr. Sinchez Moroén,
1980). De esta forma, ademas, se reducen las posibles arbitrariedades en el
reconocimiento de interlocucién a las organizaciones sociales por parte de
los poderes publicos. Por otro lado, la regulacion es util para prevenir desvia-
ciones corporativistas de unas pocas entidades sociales que tengan mayor
influencia de hecho sin mayor representatividad real. Esta ordenaciéon se
puede concretar mediante formulas de participacidon organica y procedimen-
tal del tercer sector ante los poderes publicos.

Si el didlogo social retne, para abordar cuestiones de interés general, a los
principales actores del mercado laboral (a los sindicatos, a los representantes
de la patronal y a los gobiernos), el didlogo civil pretende integrar en el
debate politico general a los agentes de la sociedad civil organizada: el tercer
sector. El didlogo social es una nocién consolidada por su trayectoria histo-
rica, como menciona De Lorenzo (op. cit.) y demuestra el analisis de Cruz
Villalén (2014). Esta nueva apuesta por un didlogo civil supone una alteracion
implicita del modelo consultivo clasico de los Consejos Econémicos y So-
ciales, también del extremeno. Aquellos 6rganos consultivos han sido, hasta el
momento, los principales espacios institucionales en los que se encontraban
representantes de intereses colectivos y difusos, distintos de los partidos poli-
ticos. El didlogo civil pretende reforzar el papel de un actor emergente como
son las organizaciones no gubernamentales de accion social. El objetivo al-
timo no es otro que el refuerzo de mecanismos de democracia participativa.

En Extremadura, como en la mayor parte de Espaifia, el Consejo Econd-
mico y Social (CES) fue creado con anterioridad a la coordinacion efectiva
del tercer sector, y son previos también al surgimiento de algunas de las
plataformas de sociedad civil organizada actuales y mas representativas. Por
esta razén las redes del tercer sector no forman parte de los Consejos Eco-
némicos y Sociales en Espana (salvo en los casos de reformas recientes). En
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Extremadura ni siquiera se integran atn en el tradicional Grupo Tercero, cuya
razén de ser es representar a las organizaciones sociales distintas del mundo
sindical (Grupo Primero) y de la patronal (Grupo Segundo). Ningun actor
politico, en Extremadura o en Espafa, puede imaginar hoy en dia una poli-
tica econémica y social de consenso que no tenga en consideracion las pro-
puestas de las representaciones territoriales de las plataformas de la sociedad
civil. En los altimos afios se ha creado o fortalecido notablemente la capaci-
dad interlocutora en las Comunidades Auténomas de entidades como la Red
Europea de lucha contra la Pobreza (EAPN), las plataformas de voluntariado,
las asociaciones de fundaciones, los consejos de la juventud®, las plataformas
de infancia, las redes coordinadoras de ONG’s de Desarrollo y las plataformas
del tercer sector, por citar algunos ejemplos. Este amplio e importante aba-
nico de entidades sociales es portador claro de intereses necesarios para la
formacion del interés publico.

El objetivo de los nuevos 6rganos de didlogo civil (mesas, comités...) es
dotar de reconocimiento publico institucional a las organizaciones del tercer
sector e incorporar formalmente con ello su participacién en la toma de
decisiones publicas. Asi lo recogen las partes expositivas de las normas de
creacion de tales figuras; también en el Decreto 8/2017 ya mencionado.
Aunque la creacidén de nuevos 6rganos parece reprobada por la politica de
racionalizacion del sector publico, es evidente que no resulta razonable igno-
rar o prescindir de las plataformas del tercer sector de reciente configuracion.
Su papel en la formulacion heterogénea del interés general es fundamental.

Los nuevos instrumentos no son incompatibles con los clasicos Consejos
Econdémicos y Sociales, sobre los cuales, en todo caso, pareceria ldgica una
reforma parcial. Asi, la Ley 3/1991, de 25 de abril, de creaciéon del Consejo
Econémico y Social de Extremadura, deberia reconocer la existencia de per-
sonas juridicas representativas de intereses econdémicos y sociales que no
existian cuando se promulgd, pero que hoy son muy influyentes en la socie-
dad extremena. Dicha reforma deberia actualizar, en concreto, la composicidon
del Grupo Tercero, adaptandolo al nuevo esquema real de organizaciones de
la sociedad civil, portadoras de intereses colectivos y difusos no representados
a dia de hoy en el CES.

En Extremadura se configuré durante 2015 y la mayor parte de 2016 un
proceso informal de didlogo civil, de acuerdo al modelo implantado en el

* Aunque estas figuras han sido cuestionadas por los procesos de racionalizacién del
sector publico, al ser instituciones de naturaleza juridica publica en muchos casos. Cfr. Alva-
rez Garcia y Hernindez Diez (2016).
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Decreto Foral 154/2016, de 18 de octubre, por el que se formaliza y regula
la Mesa de Didlogo Civil de Bizkaia. Este modelo, desarrollado en aquel
territorio también en la practica con anterioridad a su plasmacidén normati-
va, se caracteriza por la pluralidad de agentes de sociedad civil y plataformas
participantes. Se trata de un modelo alternativo al de la Comisién (estatal)
para el Diilogo Civil creada en 2013, que solo reconoce e incluye a una
tnica red de entidades como interlocutora ante el Gobierno: la Plataforma
del Tercer Sector. En Extremadura la iniciativa fue, en un primer momento,
impulsada por dos plataformas que no integran la del Tercer Sector (la Coor-
dinadora extremenia de ONGD’s —CONGDEX—, y el Consejo de la Ju-
ventud de Extremadura —CJEx—). Ambas instituciones invitaron a las demas
redes territoriales de sociedad civil (EAPN, AFEX, Plataforma de Voluntaria-
do de Extremadura, y la propia Plataforma extremena del Tercer Sector
—PTSEx—, entre otras) a un modelo de didlogo civil multilateral, similar
pero no idéntico al de Bizkaia. Este modelo ha sido desechado por la norma
que formaliza el didlogo civil en Extremadura.

La segunda diferencia, con respecto al modelo de regulaciéon de 2016,
consiste en que el anterior proceso informal de didlogo también era plural
desde la parte politico-institucional: en lugar de establecer comunicacién solo
con representantes de la Junta de Extremadura (gobierno autonémico), se
planted y se desarrolld con los grupos politicos (especialmente con los que
tuvieran representaciéon parlamentaria), ademas del propio Ejecutivo. De esta
forma, se pretendia incidir tanto en la actividad legislativa como en la acti-
vidad ejecutiva-reglamentaria. La razén de esta apuesta de incidencia multi-
lateral también radicaba en otra constatacién: la nueva realidad de gobiernos
en minoria parlamentaria ha incrementado la actividad y el peso politico real
de las camaras legislativas autondémicas, también en Extremadura. Esta cir-
cunstancia ha aumentado el nimero de iniciativas de ley y no de ley que
parten directamente de grupos parlamentarios, frente a la tradicional inicia-
tiva normativa casi exclusiva del Ejecutivo®.

En sintesis, por tanto, existian sobre la mesa tres formulas posibles de
didlogo civil, desarrolladas por las via de hecho o de derecho, antes de la
propuesta normativa de 2016: 1) de interlocucion bilateral entre una tnica
plataforma y un representante gubernamental (modelo juridico estatal); 2) de

> Tanto es asi, que el propio CES al que aludia anteriormente ha solicitado a los Grupos
parlamentarios poder dictaminar también sobre sus propuestas legislativas, y no solo sobre los
proyectos de ley de la Junta de Extremadura, puesto que estaba constatando en la tltima
legislatura la cantidad de iniciativas que llegaban y se debatian en la Asamblea de Extrema-
dura sin haber sido consideradas en el seno del CES.
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interlocuciéon multilateral entre plataformas diversas de sociedad civil y la
representacion gubernamental (modelo de Bizkaia); y 3) de interlocucion
multilateral entre plataformas de sociedad civil e instituciones politicas repre-
sentativas, parlamento y gobierno (modelo informal extremeno). De las tres
opciones, la PTSEx ha optado por acordar con la Junta de Extremadura la
regulacion e institucion formal del primer modelo, la férmula estatal, y por
tanto la bilateralidad estricta del didlogo.

Cualquiera de las férmulas conlleva peligros obvios desde el punto de
vista de la racionalidad normativa. En concreto, la opcién elegida supone un
claro riesgo de corporativismo, centrando la interlocucién en una tnica por-
tavocia de sociedad civil. Este riesgo se aprecia con claridad cuando se cons-
tata, ademas, que los propios Estatutos de la Plataforma del Tercer Sector de
Extremadura prevén «como elemento esencial (...) la relevancia y el prota-
gonismo en la misma de los miembros fundadores». Tal féormula supone una
apuesta favorecedora de ciertas entidades y plataformas de sociedad civil en
perjuicio de otras, a pesar de que la representatividad real pueda variar con
el paso del tiempo, y sin mas justificacion que haber sido, en un momento
concreto, fundadores de una plataforma privada determinada. Sanchez Morén
ya advertia hace décadas (1980: 57 y ss.) del riesgo de institucionalizar un
unico agente representativo de la participacion ciudadana en cierto ambito,
a discrecion absoluta del poder politico del Ejecutivo. Tampoco parece 16gi-
co positivizar esta preferencia excluyente si, ademas, se tiene en cuenta que
la PTSEx es una entidad de derecho privado que se reserva el derecho de
admision, bajo criterios de amplisima discrecionalidad (cfr. art. 9 de sus Es-
tatutos). La amenaza sobre el principio de pluralismo parece evidente.

Desde un punto de vista corporativo, el mecanismo de interlocucidon
bilateral favorece en particular al sector fundacional en su capacidad de inci-
dencia politica. No solo por la circunstancia (transitoria en todo caso) de que
la AFEX ostenta en estos momentos la presidencia de la PTSEx (la Platafor-
ma del Tercer Sector de Extremadura), sino porque en esta plataforma gene-
ral, el peso relativo del sector fundacional extremeno es muy superior al que
tiene en otras de las redes de sociedad civil, excluidas ahora pero que toma-
ron parte en el anterior proceso informal multilateral. Por ejemplo, las fun-
daciones extremefias tienen un peso mucho menor en la CONGDEX, y
practicamente inexistente en el CJEx.

Por otra parte, la multiplicidad de actores en el didlogo civil también
conlleva dos riesgos fundamentales: en primer lugar, que el proceso partici-
pativo se diluya entre agentes politicos enfrentados entre si, replicando fuera
de la sede parlamentaria los debates que le son propios. El segundo riesgo
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consiste en que determinadas organizaciones sociales, pertenecientes y repre-
sentadas a través de mas de una plataforma, adquieran por la via de hecho
una visibilizacién institucional desproporcionada, en funcion del peso de sus
criterios y posiciones en mas de una plataforma o red coordinadora de en-
tidades sociales. Es decir, que una entidad o sus intereses particulares tengan
sobrerrepresentacion a través de varias plataformas.

Sin embargo, frente a la aparente eficacia del modelo bilateral (PTSEX-
Junta de Extremadura), resulta obvio que dicho didlogo civil se limitara, en
buena medida, a las cuestiones que alcancen las posibilidades politicas y nor-
mativas de la Junta de Extremadura. Por el contrario, un didlogo multilateral
que incorporara a los grupos parlamentarios favoreceria la posibilidad de
abordar cuestiones susceptibles de regulacion o reforma legislativa, con mayor
probabilidad de incidencia y éxito en contextos de gobiernos en minoria
parlamentaria. Es decir, podria alcanzarse una reivindicacion de la sociedad
civil organizada incluso en contra del criterio del gobierno, por la formacion
de mayorias parlamentarias puntuales mas receptivas a la sociedad civil orga-
nizada®.

En definitiva, si de lo que se trata con la regulacion del didlogo civil es
de institucionalizar la incorporacién de nuevos agentes participativos (que se
sumen a los representativos) en la definicion del interés general, a partir de
los intereses colectivos y difusos, los poderes publicos podran favorecer la
hetero-composicion de intereses de forma mas eficiente con una multiplici-
dad razonable de actores de la sociedad civil. Sobre todo si esta pluralidad de
actores obedece a criterios de apertura y flexibilidad, capaz de incorporar
realidades emergentes de intereses no particulares (colectivos y difusos)’. Por
tanto, parece mas ajustado a criterios de racionalidad teleologica que la re-
gulacion del didlogo civil se enfoque de forma multilateral, tanto del lado de

¢ El ejemplo mis reciente lo podemos observar en la aprobacién, por parte de la Asam-
blea de la Comunidad de Madrid, de la nueva Ley del Consejo de la Juventud de la Comu-
nidad de Madrid, aprobada por el Pleno el pasado 15 de junio de 2017, con el voto favora-
ble de todos los grupos parlamentarios, con excepciéon del Grupo Popular, que sostiene al
ejecutivo. Cfr. el Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid, nim. 127, de 22 de junio de
2017.

7 Para concretar estas ideas a través de un ejemplo real de Extremadura, sirva de refe-
rencia la participaciéon en el didlogo civil informal durante 2015 y 2016 de plataformas en
formacién, como la Plataforma de Infancia de Extremadura, o la Plataforma de Refugiados
de Extremadura, que ya tomd parte en el proceso, como portadora de intereses colectivos
emergentes y de rabiosa actualidad, antes incluso de la inscripcion registral de su personalidad
juridica. Estas dos figuras quedan excluidas (asi como los intereses colectivos concretos que
ellas portan) del nuevo didlogo civil formalizado entre la Junta de Extremadura y la Platafor-
ma del Tercer Sector de Extremadura.
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las plataformas de sociedad civil, como del lado de la representatividad poli-
tica institucional. La férmula multilateral seria preferible, por ello, a pesar de
que esta circunstancia (el principio de pluralismo aplicado al didlogo civil)
perjudique la influencia relativa del sector fundacional en el composiciéon de
intereses generales desde la sociedad civil organizada.

IV. Desafios del sector fundacional en Extremadura
y perspectivas

En una relacién mas explicita con el sector fundacional que la anterior
reflexion general sobre el didlogo civil, existen dos elementos que deben ser
tenidos en consideracién para su futuro inmediato en Extremadura. Por un
lado, conviene ponderar el peso del sector pablico en el sector fundacional,
tanto en materia de financiacidén publica y contratos, como en materia de
racionalizacion del sector publico fundacional. Por otro lado, puede que co-
rresponda también meditar la vocacidon expansiva de la legislacion basica
estatal, ya que puede estar limitando la capacidad del legislador autonémico
para adaptar el régimen juridico de fundaciones en Extremadura a algunas
caracteristicas evidentes de la sociedad regional.

En primer lugar, varias de las fundaciones extremenas con mayor proyec-
cién social estan directa o indirectamente respaldadas por el sector publico.
Sin la concurrencia de la Administracidén extremefa, mediante el apoyo eco-
némico (de forma principal pero no exclusiva), la realidad fundacional ex-
tremena seria mas débil, de manera palpable. La inversién putblica en el sector
fundacional en Extremadura sigue siendo considerable. La Administracién
extremena hace uso de diversas herramientas para ejecutar ese apoyo econod-
mico, que en todo caso ya fueron abordadas en el Anuario de 2015: 1) sub-
venciones directas, nominativas o en concurrencia; 2) contratos (sobre todo
menores), y 3) transferencias directas por dotacién en los presupuestos gene-
rales (cfr. Hernandez Diez, E., 2016: 318 vy ss.).

De todas las férmulas senaladas, en 2016 se aprecia un incremento de las
partidas transferidas al sector fundacional por la via de subvenciones nomi-
nativas o de asignacion directa, sin concurrencia competitiva. Esta forma de
financiacion ha favorecido de manera particular a las fundaciones publicas
frente a las fundaciones privadas. Seria conveniente analizar en el futuro
proximo las causas de esta preponderancia, y qué papel juega en todo ello la
capacidad negociadora de las fundaciones publicas con los propios responsa-
bles politicos del sector publico. En sintesis, los departamentos de la Junta de
Extremadura que mas invierten en el sector fundacional (pablico y privado)
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son la Consejeria de Sanidad y Politica Social, el organismo autébnomo Ser-
vicio Extremeno de Salud y la Presidencia de la Junta de Extremadura.

Ademas de lo anterior, hay otros tres planteamientos que la Administra-
cidén extremena deberia revisar en materia de inversién publica y sector
fundacional:

1) La idoneidad de contratar servicios de la Administraciéon extremena
con fundaciones adscritas a (o en cuyos patronatos tiene un peso evidente)
dicha Administraciéon. Resulta llamativo que un érgano de contrataciéon de
la Junta de Extremadura adjudique un contrato a una entidad adscrita a si
mismo o a otro departamento de la propia Junta. Ademas, la totalidad de los
contratos realizados entre la Administracién autondémica y el sector ptblico
fundacional son contratos menores de adjudicaciéon directa, sin concurrencia
competitiva, desde que constan datos en el Portal de Transparencia (de 2011
hasta 2016). Las tnicas fundaciones que han sido adjudicatarias de contratos
mayores durante 2016, y por tanto de obligada concurrencia competitiva, son
fundaciones privadas. En los contratos menores, casi la mitad (trece de vein-
tiocho), estan suscritos entre la Junta de Extremadura y fundaciones vincu-
ladas al sector ptblico.

2) La planificacién de determinados servicios publicos contratados en
materia de salud. La descentralizacién territorial por areas de la contrataciéon
del Servicio Extremeno de Salud presumiblemente favorecera la flexibilidad
de la gestion de ciertos contratos, pero resulta significativo que en pocos
meses se produzcan hasta cuatro contratos con la misma entidad, con el mis-
mo objeto y con las mismas cuantias. Seria recomendable revisar la idoneidad
de la técnica de contrataciéon empleada, puesto que una licitacidén de contra-
to mayor podria resultar mas eficiente, habida cuenta de que el Gnico con-
trato con ese mismo objeto realizado con otra entidad ha sido adjudicado
por una cuantia significativamente inferior.

3) Las fundaciones publicas, o con participacidén puablica determinante
en sus Organos de gobierno, son perceptoras de una elevada cuantia de fon-
dos publicos por la via de subvenciones, tanto nominativas, como directas o
en concurrencia competitiva. Existe una tendencia manifiesta a consolidar la
tormula de las subvenciones nominativas (si atendemos a los datos disponibles)
con un numero cada vez mayor de entidades del tercer sector, y del sector
fundacional en particular. Esta tendencia esta justificada en el caso de las
plataformas representativas de entidades de la sociedad civil. Parece evidente
que estas plataformas desempenian un papel singular de interlocucién con el
sector publico, y no deben rivalizar, en la obtencion de fondos, con sus pro-
pias organizaciones miembro en las convocatorias competitivas. Sin embargo,
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la expansion excesiva del modelo de subvencién nominativa o de asignacion
directa puede suponer un respaldo publico a ciertas entidades, por decision
discrecional del sector publico, con una justificacién insuficiente. Si se obser-
va el computo global, la mayor parte de las subvenciones obtenidas por el
sector fundacional en Extremadura llegan por la via de subvenciones nomi-
nativas o directas, sin que el objeto de la financiacién parezca justificar en
todos los casos, de forma clara, la utilizacidon de esta férmula juridica excep-
cional.

Por otra parte, a finales de 2016, la Junta de Extremadura daba luz verde
a la fusion de dos fundaciones publicas extremenas: la Fundaciéon Academia
Europea de Yuste absorberia a la Fundacién Centro Extremenio de Estudios
y Cooperaciéon con Iberoamérica (CEXECI). La operacién se ha prolongado
hasta 2017, ya que debia contar con la aprobacion sucesiva de tres 6rganos
determinantes: la Junta de Extremadura mediante decision del Consejo de
Gobierno, y los Patronatos de ambas entidades, con el visto bueno del Pro-
tectorado Gnico ejercido por la propia Junta de Extremadura®.

La justificacidon para la fusion radica en la racionalizacidon del sector pa-
blico, y en la idoneidad de combinar el binomio Europa-Iberoamérica que
representaban ambas fundaciones por separado, segiin sefialan los comunica-
dos de la Junta de Extremadura. La férmula elegida de la absorcién de una
a otra se basa en la especial relevancia de la Fundacion Academia Europea de
Yuste, a raiz de la concesiéon de los Premios Carlos V, que ha posicionado a
esta institucion a nivel internacional de manera notable. Por tanto, el resul-
tado de la absorciéon deriva en la nueva Fundaciéon Academia Europea e
Iberoamericana de Yuste (FAELY).

Por dltimo, anticipaba ad supra una reflexion acerca del alcance de la
normativa basica del Estado aplicable al sector fundacional extremeno.Y es
que la consideracion de legislacidon basica a diferentes extremos de la regu-
lacion sobre fundaciones hace imposible que Extremadura adapte ciertos
elementos a su realidad socioeconémica. Si el sector fundacional es, por
definicién, un conjunto de entidades fruto de la adscripcion de un determi-
nado patrimonio a fines de interés general, la capacidad econdémica de una
poblacién concreta condicionara la fortaleza del sector. Es decir: una sociedad
con mayor renta per capita tendra, presumiblemente, mas fondos vinculados
a fines de interés general mediante la constitucion de fundaciones. Es evi-

¥ Quizé estas medidas sean fruto de un andlisis encargado por la Presidencia de la Junta
de Extremadura sobre «Servicios especializados para implementar la reestructuraciéon del
sector fundacional dependiente de la Presidencia de la Junta de Extremadura», un contrato
menor del segundo trimestre de 2016, segin consta en el Portal de Transparencia.
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dente que influirdn siempre otros factores, pero la disposicién de patrimonio
es un requisito indispensable para crear fundaciones, algo que no sucede en
el Aambito asociativo, por ejemplo. Quiza la apuesta por la creaciéon de fun-
daciones en Extremadura fuera mayor si las exigencias legales de inversion se
adecuaran proporcionalmente al nivel de renta de la sociedad extremena. No
existe ninguna garantia al respecto, ni parece plausible que pueda realizarse
en Derecho esta posibilidad a corto plazo, debido a la legislacion basica es-
tatal vigente. Pero segun los datos del Protectorado de Fundaciones de Ex-
tremadura (Junta de Extremadura), la gran mayoria de fundaciones extreme-
nas se crean sin aportar en el momento de la constitucion la dotacion total
necesaria de 30.000 euros, sino que lo hacen a lo largo de los cinco prime-
ros aflos de funcionamiento, como permite el articulo 12 de la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, de Fundaciones. De lo que se puede deducir que puede
existir una cierta barrera econémica.

De lo que si existen evidencias es del trato de favor que la legislacidon
autondmica y estatal concede a las fundaciones, en comparacioén con las aso-
ciaciones sin animo de lucro, por ejemplo en materia fiscal. Una diferencia
de trato que estara mas o menos justificada segn los casos, pero que refleja
que el legislador estatal y autonémico parece preferir la creacion de funda-
ciones con fines de interés general que otro tipo de figuras juridicas del
tercer sector. Sin embargo, existen iniciativas de interés general que se cons-
tituyen como figuras asociativas en vez de fundacionales, y no por la diferen-
cia de fondo sobre la base personal de unas y patrimonial de otras, sino por
la imposibilidad de garantizar una dotacién semejante a la exigida por la Ley.
Esta claro que la dotacidon minima legal pretende precisamente establecer un
criterio de discriminacién y garantizar una viabilidad basica a las fundaciones
de nueva creaciéon. Lo que es cuestionable es que la dotacién minima legal
deba ser la misma en todo el territorio del Estado, cuando se producen di-
ferencias de capacidad econdémica tan significativas de unas regiones a otras.
Recordemos, ademas, que se trata de figuras necesariamente sin animo de
lucro, seguin el articulo 2 de la Ley de Fundaciones.

Quiza la exigencia estatal de una dotacién minima esté perjudicando un
desarrollo mayor del sector fundacional en Extremadura, al plantear una ba-
rrera econdmica concreta sin atender a la enorme disparidad de la capacidad
econdmica de la sociedad civil de unos u otros territorios del Estado. Asi, si
el PIB per capita en Espafia en 2015 era de 23.200 euros, en Extremadura
era de 16.166 euros. Si el legislador estatal considera, en una sociedad con la
capacidad econdémica de la espafola, que debe exigirse una inversion minima
de 30.000 euros, en Extremadura la aplicacion del criterio de proporciona-
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lidad indicaria que fueran exigibles 20.904,31 euros; aunque podria aplicarse
también un criterio de progresividad. En todo caso, estas hipotéticas diferen-
cias de cuantia tampoco parece que distorsionen per se los principios elemen-
tales de la legislacion estatal de fundaciones. Pese a todo, esta posibilidad es
inviable mientras no se reforme la Ley estatal, derogando al menos el caric-
ter de legislacion basica de los preceptos sobre la dotacion minima legal para
constituir nuevas fundaciones.

V. Conclusiones

En 2016, Extremadura permanece sin legislacién general propia en ma-
teria de fundaciones, pero el sector publico sigue siendo un actor muy des-
tacado, tanto en el ambito del sostenimiento econdémico como en el reco-
nocimiento institucional. Sobresale el papel de la Junta de Extremadura como
interlocutora y principal valedora de las fundaciones extremenias, pero ante
ella se abren paso nuevas realidades que requieren un analisis detenido sobre
la racionalidad e idoneidad de ciertas normas. Cada vez existen mas eviden-
cias de la conveniencia de abordar reformas sobre la regulacion de la parti-
cipacién de la sociedad civil organizada. Estas reformas parecen oportunas
tanto en los drganos consultivos ya existentes (por ejemplo el Consejo Eco-
némico y Social), como en la creaciéon de otros pendientes (por ejemplo, el
Consejo Extremeno de Ciudadanos). Incluso las regulaciones mas recientes,
como la de la Mesa del Didlogo Civil en Extremadura, parecen adolecer de
contradicciones fundamentales en el papel que se quiere reconocer al sector
no lucrativo.

En cualquier caso, desde el punto de vista econémico y desde el punto
de vista de la interlocucion institucional, parece que el sector fundacional
extremeno sale beneficiado en los procesos en los que la Junta de Extrema-
dura tiene mayor margen de discrecionalidad, en comparaciéon con otros
sectores de la sociedad civil organizada (como las entidades asociativas) y de
los procesos en los que se produce una concurrencia competitiva con para-
metros mas estrictos. De lo que puede deducirse, en conclusion, una apuesta
clara del sector publico autonémico por el sector fundacional, como herra-
mienta privilegiada de canalizacién de la participacién social.

A corto y medio plazo, la Administracién extremefia tiene sobre la mesa
el desafio de identificar mejor, a los efectos de publicidad y seguridad juri-
dica, qué fundaciones actian en Extremadura sin rendir cuentas al Protecto-
rado autonémico, y como reactivar o liquidar las fundaciones inactivas. Tam-
bién seria conveniente realizar un analisis de idoneidad sobre las técnicas
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juridicas empleadas para la financiacién putblica de las fundaciones en Extre-
madura.
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I. Introduccidon

Desde la publicaciéon del Anuario de Derecho de Fundaciones 2014, has-
ta el cierre de la presente edicion, no ha habido en Galicia novedad legisla-
tiva alguna.

Ni las sugerencias formuladas en su dia por el Consello da Cultura Ga-
lega, ni los cambios normativos operados por el legislador estatal a través de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
(LRJSP), han animado al legislador gallego a introducir las reformas necesa-
rias tanto para modernizar el sector fundacional (tal y como advertimos en
la edicién del Anuario de 2012) como para adecuarlo a las previsiones de
obligado cumplimiento contenidas en la LRJSP, a las que me referiré segui-
damente.

Asi pues el discurrir juridico del sector fundacional gallego ha sido un
tanto anodino, siendo de destacar, como se expondra seguidamente, algunos
pronunciamientos judiciales en materia de personal y un cierto repunte en
la creacidon de fundaciones de interés gallego.

Es mas, si en el Anuario 2014 dimos cuenta del importante impulso que
el gobierno gallego habia dado a la necesaria reordenacién del sector puabli-
co fundacional (pasando de 69 fundaciones publicas del afio 2009 a las 19
del 2015), lo cierto es que entre el afio 2015 y el anio 2017 no se ha produ-
cido cambio significativo alguno. En el momento de escribir estas lineas en
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el Inventario de Entidades del Sector puablico figuran las mismas fundaciones
publicas autondémicas que hace dos afios. Lo grave es que en esos dos anos
ni tan siquiera ha habido la preocupaciéon por determinar la adscripcion de
13 fundaciones que figuran en el Inventario de la Comunidad gallega, pero
que aparecen como «unidad pendiente de clasificaciony, es decir, sin adscribir
a una administraciéon concreta, lo que supone mantener a estos entes en un
limbo juridico en absoluto recomendable.

Teniendo en cuenta lo anterior, en esta ediciéon daremos cuenta del im-
pacto que ha tenido la aprobacion de la LRJSP en la normativa fundacional
gallega, asi como de las principales novedades jurisprudenciales y de las altas
y bajas en el Registro de fundaciones de interés gallego.

II. La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico (LRJSP) y su incidencia
en la Ley 16/2010, de 17 de diciembre, de Organizacion
y Funcionamiento de la Administracion General y del Sector
Publico Autonémico de Galicia (LOFAXGA)

Hasta la aprobacion de la LRJSP, las fundaciones ptblicas carecian de una
regulacion general y basica en Espafia. Fueron, pues, los legisladores autono-
micos, los que, en ejercicio de su competencia en materia de autoorganiza-
cién, regularon con mayor o menor fortuna estos entes. De la regulacion
gallega di cumplida cuenta en el Anuario 2011. Es asi como, tras diversas
regulaciones parciales, la LOFAXGA establecié una regulaciéon completa de
este tipo de entes para Galicia.

Uno de los principales problemas que en el ambito de la administracién
instrumental ha planteado la ausencia de normas basicas ha sido el de la de-
terminacién de la administraciéon de adscripcién de los entes instrumentales
cuando gestionan intereses comunes a diversos niveles de administracion. Es
decir, en el caso de una Fundacién en la que, bien sea porque en sus 6rganos
de gobierno participan diversas administraciones, bien sea porque las aporta-
ciones fundacionales o su financiacién dependen de distintas administraciones,
confluyen intereses comunes a diversos niveles administraciones, sa quién se
debe adscribir? o, lo que es lo mismo, ;qué administracion ha de ejercer su
protectorado? y ;cuales seran las normas de aplicacién a su funcionamiento?
La cuestion resulta singularmente compleja cuando no existe una regulaciéon
uniforme por parte de las administraciones participantes. Pensemos, por ejem-
plo, en el supuesto de una fundacién participada por dos administraciones
autondmicas, en la que una de ellas establece como criterio para la adscrip-
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cion el de la participacién mayoritaria en los 6rganos de gobierno v, la otra,
el criterio de la financiaciéon en mas de un cincuenta por ciento de su acti-
vidad ordinaria. ;A quién se deberia adscribir la fundacidn si quien la finan-
cia en mis de un cincuenta por ciento no es la administracion que dispone
de la mayoria de patrones? No se trata de una mera elucubraciéon doctrinal,
sino de una realidad diaria que tiene como consecuencia que cuando acudi-
mos al Inventario de Entidades del Sector Publico para determinar la ads-
cripcidn de las fundaciones puablicas, en muchos casos nos encontremos, como
ya dijimos, que se encuentran «pendientes de clasificaciony.

Se trata, por lo demas, de un problema comun a todos los entes instru-
mentales (consorcios, sociedades...) en los que, como dije, confluyen intere-
ses de diversos niveles administrativos.

Sin entrar a hacer una valoracién global del paquete normativo aprobado
por las Cortes en octubre de 2015, lo cierto es que con la aprobacion la
LRJSP se ha venido a dar una solucion cabal a este problema. No es desde
luego el objeto de estas paginas analizar en profundidad la regulaciéon que
hace la LRJSP de las Fundaciones Publicas, sino limitarme a dar cuenta so-
mera de la misma y singularmente de su incidencia en la legislacion gallega.

El articulo 81.3 de la LRJSP establece que «los organismos y entidades
vinculados o dependientes de la Administraciéon autondémica y local se regi-
ran por las disposiciones basicas de esta ley que les resulten de aplicacidn, y
en particular, por lo dispuesto en los Capitulos I y VI y en los articulos 129
y 134, asi como por la normativa propia de la Administracién a la que se
adscriban». De acuerdo con lo aqui previsto, y al margen de las previsiones
generales basicas de aplicacion a las fundaciones (principios generales de ac-
tuaciéon fundamentalmente), son de aplicaciéon a todas las fundaciones del
sector publico vy, en consecuencia, a las fundaciones del sector publico auto-
némico gallego las siguientes previsiones:

a) Los articulos 82 y 83, que regulan el funcionamiento y la inscripciéon
de las Fundaciones en el Inventario de Entidades del Sector Pablico Estatal,
Autondémico y Local. Se trata de una regulacion que no colisiona con lo
previsto en la LOFAXGA y que, por tanto, en modo alguno exige una adap-
tacién normativa de la misma.

b) El articulo 134, que regula el protectorado de las Fundaciones y que
tampoco supone una especial novedad respecto de lo establecido en el ar-
ticulo 115.2 de la LOFAXGA.

¢) El articulo 129, que hemos dejado para el final por su especial inci-
dencia en la LOFAXGA, y que analizaremos seguidamente.



226 JAVIER FERREIRA FERNANDEZ

De acuerdo con lo previsto en el articulo 113 de la LOFAXGA, la ads-
cripcién de las fundaciones publicas a la administracion autondmica se dard
cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias: a) Que se constituyan,
directa o indirectamente, con una aportacién mayoritaria o exclusiva de la
Administracion general de la Comunidad Auténoma de Galicia y/o de las
entidades integrantes del sector publico autonémico. b) Que su patrimonio
fundacional, con caricter de permanencia, esté formado en mas de un 50%
por bienes y derechos aportados o cedidos por las referidas entidades. ¢) Que
sus ingresos provengan mayoritariamente de los presupuestos de la Comuni-
dad Auténoma siempre que, en este caso, se posea la mayoria o se ejerza
control anilogo sobre sus 6rganos de gobierno y direccidn.

Ademas, en la constitucion, asi como en la adquisicion del caricter de
fundacién del sector publico autonémico de una fundacién preexistente, sera
necesario que la designacion de la mayoria de los miembros del patronato
corresponda a la Administraciéon publica autonémica.

En definitiva, la adscripcion vendria determinada por la concurrencia de
cualquiera de las circunstancias mencionadas, sin preferencia por ninguna de
ellas. En todo caso, si concurriese alguna circunstancia, se deberia garantizar
que la administracién autondémica designase a la mayoria de patronos. Es
decir, la adscripcioén definitiva a la administracién autondémica no se produ-
ciria por el mero hecho de la concurrencia de las circunstancias, sino por la
reforma estatutaria que garantizase que la mayoria de los patronos fuesen
designados por la Xunta.

La LOFAXGA no regulaba, sin embargo, en qué momento habria que
determinar la concurrencia de las circunstancias mencionadas (si al inicio de
un ejercicio o en cualquier otro momento), lo que introducia un factor de
inseguridad, sobre todo en el supuesto ¢). La ley tampoco regulaba un plazo
para la modificacidn estatutaria para el supuesto de que una fundacidn pasase
a depender de la administraciéon autonémica. Pero lo que es mas relevante, la
LOFAXGA establecia unos criterios que podian perfectamente colisionar con
los establecidos por otras administraciones tal y como ya dije.

Con el fin de acabar con esta situacion, el articulo 129 de la LRJSP ha
regulado de forma detallada el régimen de adscripcion de las Fundaciones
del sector publico en general.

En primer lugar establece, con el fin de dotar de una cierta seguridad
juridica el régimen de adscripcion, que el mismo debe figurar obligatoria-
mente en los estatutos de cada fundacién. Por tanto, toda fundacién publica
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debe proceder, en el caso de que no se prevea, a la modificacién de sus es-
tatutos para adaptarse a lo previsto en la LRJSP.

Para la determinacion del régimen de adscripcion la Ley establece unos
criterios ordenados por prioridad en su aplicacion; asi, la fundaciéon del sec-
tor publico quedara adscrita a la Administracién Publica que:

a) Disponga de mayoria de patronos.

b) Tenga facultades para nombrar o destituir a la mayoria de los miem-
bros de los érganos ejecutivos.

c) Tenga facultades para nombrar o destituir a la mayoria de los miem-
bros del personal directivo.

d) Tenga facultades para nombrar o destituir a la mayoria de los miem-
bros del patronato.

e) Financie en mas de un cincuenta por ciento, en su defecto, en mayor
medida la actividad desarrollada por la fundacién, teniendo en cuenta tanto
la aportacién del fondo patrimonial como la financiacién concedida cada afo.

f) Ostente el mayor porcentaje de participacion en el fondo patrimonial.

En todo caso, la adscripcion lo sera por un ejercicio presupuestario com-
pleto (aunque cambie la situacidn a lo largo del mismo), teniendo en cuen-
ta la situacion en el primer dia del ejercicio presupuestario. Consecuencia de
lo anterior se prevé que el cambio de adscripcidén a una Administracidon
Publica, cualquiera que fuere su causa, conllevard la modificacion de los es-
tatutos, que debera realizarse en un plazo no superior a tres meses, contados
desde el inicio del ejercicio presupuestario siguiente a aquél en que se pro-
dujo el cambio de adscripcion.

Por dltimo, en el supuesto de que participen en la fundacién entidades
privadas sin animo de lucro, la fundacién del sector pablico estard adscrita a
la Administraciéon que resulte de acuerdo con los criterios a los que me re-
feri.

Como se puede comprobar, se trata de una regulaciéon sustancialmente
mas precisa que la contenida en la LOFAXGA que, dado su caracter basico
y su naturaleza de ius cogens, es de directa aplicaciéon a las fundaciones del
sector publico gallego. No obstante y con el fin de evitar controversias in-
necesarias, la LRJSP establecio, en su disposiciéon final decimoséptima, que
en el plazo de un afo a partir de la entrada en vigor de la Ley, se deberan
adecuar a la misma las normas estatales o autondémicas que sean incompatibles
con lo previsto en ella. Dicho plazo vence el 2 de octubre de 2017, por lo
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que el legislador gallego debiera proceder, antes de esa fecha, a la preceptiva
modificaciéon de la LOFAXGA, tanto en lo relativo a las fundaciones como
en todas aquellas previsiones que puedan entrar en contradiccién con la
LRJSP.

En definitiva, a la administraciéon autonémica gallega le corresponde aho-
ra tomar la iniciativa para adaptar sus previsiones normativas a las de la LR~
JSP, asi como para proceder a la determinacién de qué fundaciones deben
adscribirse a ella, modificar sus estatutos cuando sea necesario y proceder a
la inscripcién de las mismas en el Inventario de Entidades del Sector Publi-
co. Esperemos que el ailo que viene podamos dar cuenta de dichas novedades.

ITII. Selecciéon de Jurisprudencia

En el periodo analizado (junio 2015-agosto 2017) ha habido un elevado
ntimero de pronunciamientos por parte de los tribunales gallegos que afectan
a fundaciones. No obstante, en este apartado sblo daré cuenta de aquellas
sentencias cuyo contenido afecta directamente a la naturaleza fundacional del
ente o a la normativa en materia de fundaciones. En definitiva, no haremos
mencion a aquellas sentencias en las que el objeto de la litis poco o nada
tiene que ver con la naturaleza fundacional de los sujetos afectados o con su
normativa especifica de aplicacion.

En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 1.%), ntimero 520/2015, de 7 de octu-
bre, se vuelve a abordar la cuestiéon de la competencia para emitir, denegar y
calificar las inscripciones en el registro de fundaciones de interés gallego. Se
trata de una cuestion ya abordada por la Sala en la Sentencia 16/2015, de 21
de enero y analizada en el Anuario de Fundaciones del 2014. La novedad es
que en este caso la demandante (una fundacidn religiosa), ademas de reiterar
absurdamente todos y cada uno de los argumentos ya tratados en la anterior
sentencia, solicita a la Administracién autondémica que se abra expediente
disciplinario a los funcionarios responsables del registro, peticibn que no
recibié respuesta por parte de dicha administracién. Ese silencio es pues el
objeto de este nuevo recurso.

El Tribunal entiende que no cabe estimar dicho recurso teniendo en
cuenta la «nviabilidad procesal de la accion jurisdiccional ejercitada, por
cuanto no existe potestad o atribucién alguna a los denunciantes para que se
les deba considerar legitimados a efectos de poder interponer el recurso
contencioso-administrativo, confiriéndoles la que no se deriva de la genérica
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aplicacion del articulo 28.1.a) de la Ley Jurisdiccional de 1956 (y actualmen-
te del art. 19 de la nueva Ley Jurisdiccional de 1998).

En el presente caso, -sigue diciendo la Sala- la funcién del denunciante
culmina siempre al poner en la Administraciéon Publica, el conocimiento de
determinados hechos, la denominada notitia criminis. Es la misma Administra-
ci6én Publica quien, al ostentar la potestad disciplinaria, podra incoar o no, un
expediente disciplinario. Lo que no puede hacer el denunciante es continuar
la persecucion de los funcionarios denunciados, como si dicha potestad san-
cionadora le perteneciese a ¢l. Después de la mencionada denuncia, ya no
existe espacio procesal para el denunciante, quien no tiene la mas minima
capacidad procesal ni tampoco legitimacidon para pretender conseguir una
declaracién judicial de condena a la Administracién Publica para que incoe
un expediente disciplinario a las funcionarias denunciadas precisamente por
la parte actora» (FJ 7).

Singular interés reviste la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia (Sala de lo Social, Secciéon 1.%), namero 597/2016 de 26 enero. Como
es bien sabido las subvenciones son una de las principales fuentes de ingreso
de las Fundaciones. La cuestion litigiosa en este caso versa sobre la pertinen-
cia de proceder al despido objetivo de un trabajador de una fundacién cuyo
contrato se encuentra vinculado a una subvencién publica (subvencién no-
minativa directa) que se viene concediendo a lo largo de 5 afios (2008-2013)
pero que finaliza en el ejercicio 2014.

El Tribunal consider6 ajustado a derecho el despido con base en las si-
guientes consideraciones. «El articulo 52.¢) del ET prevé la extincién con-
tractual por causas objetivas en el caso de contratos por tiempo indefinido
concertados directamente por las Administraciones Publicas o por entidades
sin animo de lucro para la ejecucién de planes y programas publicos deter-
minados, sin dotacién econdmica estable y financiados mediante consigna-
clones presupuestarias o extrapresupuestarias anuales consecuencia de ingresos
externos de caracter finalista, por la insuficiencia de la correspondiente con-
signacion para el mantenimiento del contrato de trabajo de que se trate. Esta
causa fue incluida por la Ley 12/01 y, segtin sus propios términos, la extincion
contractual cabe cuando tenga lugar la “insuficiencia” de la correspondiente
consignacién presupuestaria para el mantenimiento del puesto de que se
trate. Este precepto ha sido aplicado por la doctrina jurisprudencial igual-
mente a los supuestos de contrataciones temporales declaradas indefinidas por
la jurisdiccion social (STS de 21 de enero de 2008. Rec. 454/2007).

Por otro lado, el articulo 52. ¢) del mismo Estatuto, establece que: el
contrato podra extinguirse cuando concurra alguna de las causas previstas en
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el articulo 51.1 de esta Ley y la extinciéon afecte a un ntmero inferior al
establecido en el mismo. A estos efectos, la empresa debera acreditar la con-
currencia de alguna de las causas sefialadas y justificar que de las mismas se
deduce la razonabilidad de la decisiéon extintiva para contribuir a prevenir
una evolucion negativa de la empresa o a mejorar la situacién de la misma
a través de una mas adecuada organizacion de los recursos, que favorezca su
posiciéon competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias
de la demanda.

Y en el presente caso, no hay duda de que la Fundaciéon demandada ha
acreditado la concurrencia de causas econdémicas y productivas, al declararse
probado por la sentencia recurrida la extincién del convenio de colaboraciéon
que la Entidad demandada FSG, tenia firmado con el Ayuntamiento de A
Corufia, y al amparo del cual se habia contratado al actor. Por tanto, la ex-
tinciéon contractual cabe cuando tenga lugar la “insuficiencia” de la corres-
pondiente consignacion presupuestaria para el mantenimiento del puesto de
que se trate, lo que asi sucede al haberse suprimido la consignacién presu-
puestaria que aportaba el Ayuntamiento de esta Capital. Por consiguiente, al
no disponer la Fundaciéon demandada de partida presupuestaria suficiente para
atender los gastos de personal, el cese del actor aparece suficientemente jus-
tificado y la amortizacion acordada por el FSG debe reputarse correcta y
ajustada a derecho, al concurrir causa objetiva para extinguir su contrato,
pudiendo apreciarse la razonabilidad de la decision extintiva a la vista de la
finalidad perseguida, acorde con la normativa legal; sin que haya resultado
probado que el FSG hubiera contratado a otras personas para prestar servicios
en el Programa de erradicacion del chabolismo en el que trabajaba el actor,
y sin que conste tampoco que hubiese sido ocupado en otro proyecto dis-
tinto. La conclusién final ha de ser la desestimar el recurso y confirmar la
sentencia de instanciar.

Por tltimo, cabe destacar una serie de sentencias que abordan el espino-
so proceso de integracion del personal procedente de fundaciones publicas
en el seno de la administracién autonémica gallega, en el marco del proceso
de reordenacién de la administracién instrumental gallega. Se trata de las
Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Galicia 2124/2017, de 11 de
abril, 3347/2015, de 12 de junio y la 2097/2017, de 12 de abril. En todos
los casos la cuestién objeto de recurso es la siguiente: los demandantes son
trabajadores de fundaciones comarcales que se integraron voluntariamente en
la Axencia Galega de Desenvolvemento Rural (AGADER). Una vez integra-
dos presentan demanda por la que solicitan que se les reconozcan la catego-
ria laboral y las retribuciones que venian percibiendo en las fundaciones



LAS FUNDACIONES EN LA COMUNIDAD AUTONOMA DE GALICIA 231

comarcales y que son substancialmente superiores a las previstas en el Con-
venio Colectivo de aplicacién al personal de AGADER. Se trata de una
cuestion objeto de controversia en todos los procesos de reordenacion insti-
tucional y que, en gran medida, condiciona su éxito o fracaso, pues no debe
olvidarse que la cuestion del personal es, quizas, la de mas compleja resoluciéon
por su relevancia econémica.

El Tribunal, en los pronunciamientos citados, ha desestimado las preten-
siones de los demandantes de acuerdo con los siguientes razonamientos:

«TERCERO: El articulo 16, apartado tres, de la Ley 15/2010, de 28
de diciembre, de medidas fiscales y administrativas de Galicia, faculta al
Consello de la Xunta a extinguir las fundaciones para el desarrollo de las
comarcas por imposibilidad de realizar el fin fundacional, y, a los expuestos
efectos y en lo que aqui interesa, se establece que “el personal que, a la
entrada en vigor de la presente Ley, preste sus servicios en las fundaciones
para el desarrollo de las comarcas bajo una modalidad de contrato laboral
indefinido y fuese seleccionado bajo los principios de publicidad, mérito y
capacidad... tendrd la opcién de integrarse y pasar a prestar servicios, bajo
la misma modalidad contractual y en la misma categoria profesional, en
cualquiera de los 6rganos o entidades puablicas adscritos o con participacién
mayoritaria de la consejerfa competente en materia de medio rural, segiin
lo previsto en el apartado siete de este articulo”, agregando que “el ejerci-
cio de la opcidén por la integracion del personal de las fundaciones llevara
consigo la aceptaciéon de las condiciones laborales y retributivas vigentes
para cada categoria en el organismo, sociedad o ente al que finalmente
quede adscrito, sin vinculacion alguna a las condiciones que con anterio-
ridad hubiese tenido en la fundacidnque se extinga”. A su vez, el mas
arriba citado apartado siete establece que “la aplicacion del convenio co-
lectivo de la Xunta de Galicia al personal al que se (refiere el apartado
tres)... de este articulo podra regularse mediante acuerdo del Consello de
la Xunta”.

Desarrollando esta normativa legal, el Consello de la Xunta adoptd el
Acuerdo de 3 de junio de 2011 por el que se establece la forma de cum-
plimiento del ejercicio de la opcidén de integracién del personal proceden-
te de las fundacionesde desarrollo comarcal en las entidades instrumentales
del sector puiblico autonémico competentes en materia de medio rural. Por
su lado, el Consello de Direccién de AGADER adopté los Acuerdos de 22
de junio de 2011 y de 5 de julio de 2011 sobre modificacion del sistema
de clasificaciéon y valoracidn de puestos de trabajo en AGADER. Todos
estos Acuerdos han sido declarados nulos en Sentencias de la Jurisdiccion
Contencioso administrativa. CUARTO: A la vista de este panorama nor-
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mativo, el planteamiento del recurrente de ser encuadrado en la categoria
de TECNICO 1, con su correspondiente salario, existente en el cuadro de
personal vigente con anterioridad al proceso de integracion, argumentando
al respecto que los acuerdos dirigidos a realizar esa integracién han sido
anulados judicialmente, es un planteamiento frontalmente contrario a la
normativa legal en la cual se sustenta ese proceso de integracion en la cual
claramente se establece —como mas arriba ya se ha transcrito— que “el
ejercicio de la opcidn por la integracidon del personal de las fundaciones
llevard consigo la aceptacion de las condiciones laborales y retributivas
vigentes para cada categoria en el organismo, sociedad o ente al que final-
mente quede adscrito, sin vinculacidén alguna a las condiciones que con
anterioridad hubiese tenido en la fundacién que se extinga”.Y adicional-
mente también desconoce que esa integraciéon no puede violentar los
términos establecidos en el Convenio Colectivo Unico del personal labo-
ral al servicio de la Xunta de Galicia, de ahi que la norma —y segin
también antes se ha transcrito— se refiera a “la aplicaciéon del convenio
colectivo de la Xunta de Galicia al personal al que se (refiere el apartado
tres)”. Todo lo cual nos conduce a que, por aplicacion de las normas lega-
les amparadoras del proceso de integracion, el trabajador demandante,
ahora recurrente, no puede pretender el encuadramiento en una categoria
que no existe como tal en el Convenio Colectivo Unico del personal la-
boral de la Xunta de Galicia, ni una retribucién superior a la que se
corresponde con la categoria equivalente establecida en ese Convenio
Colectivo Unico, lo que, en tltima instancia, supondria engendrar una
desigualdad con los demas trabajadores y trabajadoras de la Xunta de Ga-
licia de esa categoria profesional».

IV. Altas y bajas en el Registro de Fundaciones de interés
gallego

La falta de publicidad del Registro de fundaciones de interés gallego
impide acudir a esta fuente para conocer cual ha sido el devenir de la vida
de las fundaciones gallegas. Como ya he puesto de manifiesto en otras edi-
ciones del Anuario de Fundaciones, es sabido que son muchas las fundaciones
inscritas que carecen de vida alguna, pero que no son objeto de baja en el
registro por las mas diversas circunstancias (desapariciéon de patronos, razones
fiscales, pura desidia). No obstante, un repaso al Diario Oficial de Galicia nos
permite acercarnos, siquiera sea indiciariamente, al estado de salud del sector
fundacional gallego observando cual es la relacion de altas y bajas en el Re-
gistro de fundaciones. De dicho repaso, del que daré cuenta de inmediato, se
puede concluir que dicha salud parece haber mejorado, habida cuenta del
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elevado ntimero de altas producidas en el periodo analizado en relacién con
el periodo anterior.

Desde febrero de 2015 hasta julio de 2017 se han producido las siguien-
tes altas en el Registro de Fundaciones de Interés Gallego:

— Fundacion Fonte (Resolucion de 19 de marzo de 2015, publicada en
el DOG n.° 66, de 9 de abril de 2015).

— Fundacion Abrente (Resolucion de 10 de marzo de 2015, publicada
en el DOG n.° 66, de 9 de abril de 2015).

— Fundacién Clinica Pardinas (Resolucion de 7 de abril de 2015, publi-
cada en el DOG n.° 79, de 28 de abril de 2015).

—Fundacién Eira (Resolucidon de 22 de abril de 2015, publicada en el
DOG n.° 81, de 30 de abril de 2015).

— Fundacion Digital Bible (Resolucion de 18 de junio de 2015, publi-
cada en el DOG n.° 123, de 2 de julio de 2015).

— Fundacion Filosofia de la Ciencia y Tecnologia (Resolucion de 25 de

junio de 2015, publicada en el DOG n.°126, de 7 de julio de 2015).

—Fundacién Caritas Diocesana Santiago de Compostela (Resolucion de
24 de septiembre de 2015, publicada en el DOG n.° 189, de 2 de octubre
de 2015).

— Fundaciéon Museo Etnografico Monte Caxado (Resoluciéon de 23 de
octubre de 2015, publicada en el DOG n.° 213, de 9 de noviembre de 2015).

—Fundacion Artiaga (Resolucion de 10 de noviembre de 2015, publica-
da en el DOG n.° 223 de 23 de noviembre de 2015).

—Fundacién Instituto Médico Quirtrgico San Rafael (Resolucion de
10 de diciembre de 2015, publicada en el DOG n.° 242, de 21 de diciembre
de 2015).

—Fundaciéon Educativa Lar (Resolucion de 22 de diciembre de 2015,
publicada en el DOG n.° 2, de 5 de enero de 2016).

—Fundacién Elisa Abalo (Resoluciéon de 11 de enero de 2016, publica-
da en el DOG n.° 13, de 21 de enero de 2016).

— Fundacion Euseino? (Resolucion de 8 de febrero de 2016, publicada
en el DOG n.° 40, de 29 de febrero de 2016).

— Fundacion Escoita (Resolucidon de 9 de marzo de 2016, publicada en
el DOG n.° 53, de 17 de marzo de 2016).
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—Fundacién Centro de Investigacion en Tecnoloxias da Informacién e
as Comunicacions de Galicia (Resoluciéon de 29 de marzo de 2016, publica-
da en el DOG n.° 66, de 7 de abril de 2016).

— Fundacion Educativa e Social Dignidade (Resolucion de 5 de abril de
2016, publicada en el DOG n.° 71, de 14 de abril de 2016).

— Fundacion Centro de Innovacidon Aeroespacial de Galicia (Resolucion
de 26 de abril de 2016, publicada no DOG n.° 86, de 6 de mayo de 2016).

— Fundacion Kertor (Resoluciéon de 11 de julio de 2016, publicada en
el DOG n.° 141, de 27 de julio de 2016).

— Fundacion Venancio Salcines (Resolucion de 18 de agosto de 2016,
publicada en el DOG n.° 161, de 26 de agosto de 2016).

—Fundacién Neuroburgas Dano Neuroldxico (Resolucidon de 14 de
septiembre de 2016, publicada en el DOG n.° 183, de 26 de septiembre de
2016).

— Fundacién Coruna Biomedical Institute (Resoluciéon de 17 de octubre
de 2016, publicada en el DOG n.° 207, de 31 de octubre de 2016).

—Fundacién Anxos (Resoluciéon de 25 de octubre de 2016, publicada en
el DOG n.° 211, de 7 de noviembre de 2016).

—Fundaciéon Hermanos Rey Gémez Guitiin (Resolucion de 12 de
enero de 2017, publicada en el DOG n 16, de 24 de enero de 2017).

—Fundacién Albeiro (Resoluciéon de 12 de enero de 2017, publicada en
el DOG n.° 16, de 24 de enero de 2017).

—Fundacién Pablo Beiro (Resolucién de 8 de marzo de 2017, publica-
da en el DOG n.° 56, de 21 de marzo de 2017).

—Fundacién Dr. Severiano Campos (Resoluciéon de 15 de marzo de
2017, publicada en el DOG n.° 60, de 27 de marzo de 2017).

—Fundacién Carlos Velo (Resolucion de 10 de abril de 2017, publicada
en el DOG n.° 79, de 25 de abril de 2017).

—Fundacién Hijas (Resoluciéon de 17 de abril de 2017, publicada en el
DOG n.° 81, de 27 de abril de 2017).

—Fundacién Andante (Resolucion de 28 de abril de 2017, publicada en
el DOG n.° 90, de 11 de mayo de 2017).

—Fundacién Dardo Instituto do Desefio e das Artes Contemporaneas
(DIDAC) (Resolucion de 19 de mayo de 2017, publicada en el DOG n.° 102,
de 31 de mayo de 2017).
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—Fundacién Real Club Deportivo de La Coruna, S.A.D. (Resolucion
de 1 de junio de 2017, publicada en el DOG n.° 113, de 15 de junio de
2017).

Asimismo, en el 2017 se ha producido el alta de la Fundacién Orden del
Camino de Santiago, a través de su inscripcion en el Registro de Entidades
de Promocion del Camino de Santiago (Resolucion de 19 de mayo de 2017,
publicada en el DOG n.° 106, de 6 de junio de 2017).

Finalmente, en este mismo periodo se han producido las siguientes bajas
en el Registro de Fundaciones de Interés Gallego:

— Fundacién para o Fomento da Calidade Industrial e o Desenvolvemen-
to Tecnoloxico de Galicia (Orden de 15 de diciembre de 2014, publicada en
el DOG n.° 9 de 15 de enero de 2015).

—Fundacién Jualian Francisco Suarez Freire (Orden de 22 de junio de
2015, publicada en el DOG n.° 125, de 6 de julio de 2015).

— Fundacion Gaias-Cidade da Cultura (Orden de 19 de agosto de 2015,
publicada en el DOG n.° 164, de 28 de agosto de 2015).

— Fundacion Pontetec (Orden de 24 de septiembre de 2015, publicada
en el DOG n.° 207, de 29 de octubre de 2015).

—Fundacién Vigo-Sida (Orden de 13 de abril de 2016, publicada en el
DOG n.° 81, publicada el 28 de abril de 2016).

— Fundacion Hespérides (Orden de 3 de octubre de 2016, publicada en
el DOG n.° 195, de 13 de octubre de 2016).

— Fundaciéon Pablo Borreguero Sanmartin (Orden de 20 de febrero de

2017, publicada en el DOG n.° 49, de 10 de marzo de 2017).

—Fundacién Santa Maria Nai (Orden de 16 de marzo de 2017, publi-
cada en el DOG n.° 60, de 27 de marzo de 2017).

—Fundacién Madre Trinidad (Orden de 8 de mayo de 2017, publicada
en el DOG n.° 95, de 19 de mayo de 2017).
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I. El proyecto de reestructuracion del sector instrumental
de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares
desde su creacion en 2011 hasta 2017. En especial,
las fundaciones del sector publico autonémicas

En julio de 2015, en el inicio de la IX legislatura, la nueva Presidenta de
las Islas Baleares determiné la composicion del Gobierno y establecié una
nueva estructura de la Administraciéon de la Comunidad Auténoma, median-
te el Decreto 8/2015, de 2 de julio. Posteriormente, el Decreto 24/2015, de
7 de agosto, de la Presidencia, concreté las competencias y la nueva estruc-
tura organica basica de las consejerias de la Administraciéon de la Comunidad,
otorgandose el control presupuestario y la tutela de los entes integrantes del
sector publico instrumental autonémico a la Consejeria de Hacienda y Ad-
ministraciones Publicas. La nueva estructura organica hizo necesario modifi-
car el entonces vigente Decreto 93/2011, de 2 de septiembre, mediante el
cual en la legislatura anterior el Gobierno de las Islas Baleares habia creado
la Comision de Analisis y Propuesta de Reestructuracidon del Sector Pablico
Instrumental, modificacidon que supuso la adscripciéon de dicha comision a la
Consejeria de Hacienda y Administraciones Puablicas (Decreto 21/2016, de
22 de abril, de modificacion del Decreto 93/2011, de 2 de septiembre).
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Sin embargo, la modificacién del Decreto 93/2011, de 2 de septiembre,
tuvo un tiempo de vida muy breve, ya que unos pocos meses mas tarde el
Gobierno derogd dicha norma, motivado por la entrada en vigor el 2 de
octubre de 2016 del articulo 81.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico, que determina que todas las adminis-
traciones publicas tienen que establecer un sistema de supervisiébn continua
de sus entes dependientes, para comprobar si subsisten los motivos que jus-
tificaron su creacidn y si se sostienen financieramente. Este sistema tiene que
incluir la formulacién expresa de propuestas de mantenimiento, transforma-
cién o extincidon. Con el objetivo de acometer este nuevo sistema de super-
vision, mediante el Decreto 40/2016, de 15 de julio, se cambia de la deno-
minaciéon de la Comisidon existente, pasindose a denominar Comisiéon de
Supervision, Analisis y Propuesta de Reestructuracién del Sector Publico
Instrumental de la Comunidad Auténoma, se redefinen sus funciones y se
configura como el instrumento de supervision continua de los entes inte-
grantes del sector publico instrumental autonémico, aunque sin solucidén de
continuidad respecto de la antigua Comisiéon de la Comunidad Auténoma.

Como sabemos —porque asi lo explicamos en las crénicas precedentes
de este Anuario de 2014, 2013 y 2012, a las que nos remitimos—, el proce-
so de reordenacion del sector publico se inicié en las Islas Baleares a partir
del mandato legal de la Disposicién transitoria primera de la Ley 7/2010, de
21 de julio, del sector publico instrumental de la Comunidad Auténoma de
las Islas Baleares, cuyo cumplimiento se llevd a cabo mediante la aprobaciéon
del citado Decreto 93/2011, de 2 de septiembre. De forma paralela, la Dis-
posiciéon adicional quinta de la mencionada Ley 7/2010 inst6 al Gobierno
balear a establecer reglamentariamente un cuadro o mapa del sector publico
instrumental que agrupase los entes que lo integran en bloques homogéneos
por razén de su presupuesto, de su cifra de negocios o cualquier otro indi-
cador relevante, con la fijacién de los siguientes parimetros: nimero maximo
de miembros del consejo de administraciéon o del érgano colegiado equiva-
lente, nimero maximo y retribuciones maximas de los gerentes y organos
unipersonales de direccién, niimero maximo y retribuciones maximas del
personal directivo profesional, y dietas de los miembros del consejo de ad-
ministracion .

! Posteriormente, la Disposiciéon Adicional Octava de la Ley 9/2011, de 23 de diciembre,
de Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares para el ano 2012,
autorizd «al Gobierno de las Islas Baleares para que, con caricter general, realice todas las
actuaciones que sean precisas, normativas y de ejecucion, con el fin de racionalizar y reducir
el conjunto de entes instrumentales de la comunidad auténoma de las Islas Baleares, por
medio de las operaciones de reestructuracién que resulten de las previsiones a que hace re-
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La labor de la Comisién de Anilisis y Propuesta de Reestructuracion del
Sector Publico Instrumental culminé con la aprobacién de un ambicioso
Proyecto de Reestructuraciéon del Sector Publico Instrumental de las Islas
Baleares, dividido en tres fases y concretado mediante siete Acuerdos del
Consejo de Gobierno de las Islas Baleares, cuyo repaso fue analizado en las
cronicas precedentes de este Anuario de 2014 y 2013 —a las que nos remi-
timos—-.

Por lo que a las fundaciones del sector publico se refiere, la realizacién
de la primera fase del Proyecto de Reestructuracion del Sector Publico Ins-
trumental (Acuerdo de 13 de abril de 2012) supuso una importante remo-
delacién y reduccién de las mismas en diversos ambitos (salud, innovacién y
tecnologia, socio-sanitario, asistencial y social, investigacién sanitaria, deporte
y turismo). La segunda fase del Proyecto de Reestructuracién del Sector
Puablico Instrumental de las Islas Baleares (Acuerdo de 29 de junio de 2012)
afectd el ambito funcional de la cooperaciéon y fomento al exterior. Y la
tercera fase del Proyecto de Reestructuracion del Sector Puablico Instrumen-
tal (Acuerdos de 16 de noviembre 2012, de 30 de noviembre de 2012, de
10 de mayo de 2013, de 25 de octubre de 2013 y de 5 de diciembre de
2014) supuso algunos cambios importantes en el sector instrumental, pero
solo dos operaciones de las varias previstas afectaron a las fundaciones del
sector publico, refiriéndose el resto a operaciones de extincion de sociedades
publicas y su transformacién en entidades publicas empresariales, de extincidon

ferencia la disposicién transitoria primera de la Ley 7/2010, incluidas las transformaciones,
las extinciones, las fusiones y las integraciones, en todo o en parte, en otros entes instrumen-
tales o en la Administraciéon de la comunidad auténoma de las Islas Baleares».

2 Los siete Acuerdos son: a) el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 13 de abril de 2012,
por el que se aprueba la primera fase del Proyecto de Reestructuracion del Sector Puablico
Instrumental de las Islas Baleares; b) el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 29 de junio de
2012, por el que se aprueba la segunda fase del Proyecto de Reestructuracion del Sector
Publico Instrumental de las Islas Baleares; ¢) el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 16 de
noviembre de 2012, por el que se aprueba la tercera fase del Proyecto de Reestructuracion
del Sector Publico Instrumental de las Islas Baleares; d) el Acuerdo del Consejo de Gobierno
de 30 de noviembre de 2012, por el que se aprueba incluir una nueva actuacién en la ter-
cera fase del Proyecto de Reestructuraciéon del Sector Publico Instrumental de las Islas Ba-
leares; e) el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 10 de mayo de 2013, por el que se
aprueba incluir una nueva actuacién en la tercera fase del Proyecto de Reestructuracion del
Sector Publico Instrumental de las Islas Baleares; f) el Acuerdo del Consejo de Gobierno de
25 de octubre de 2013, por el que se aprueban modificaciones puntuales de la tercera fase
del Proyecto de Reestructuracion del Sector Pablico Instrumental de las Islas Baleares; y g) el
Acuerdo del Consejo de Gobierno de 5 de diciembre de 2014, por el que se aprueban mo-
dificaciones puntuales de la tercera fase del Proyecto de Reestructuracion del Sector Pablico
Instrumental de las Islas Baleares.
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de entidades publicas, asi como también de extincién de consorcios. En de-
finitiva, en 2014 habia 10 fundaciones, con la prevision de que en el futuro
se crease una mas (Fundacion para la musica Orquesta sinfénica).

La relacion de las fundaciones del sector publico autonémicas existentes
en la actualidad en Baleares (11, en total) la podemos encontrar en la Ley
18/2016, de 29 de diciembre, de presupuestos generales de la Comunidad
Autonoma de las Islas Baleares para el ano 2017:

—Fundacién para el Deporte Balear.

—Fundacién para el Conservatorio Superior de Musica y Danza de las
Islas Baleares.

— Fundacioén Instituto Socioeducativo s’Estel.

— Fundacién Robert Graves.

— Fundacién Teatro Principal de Inca.

— Fundacién Banco de Sangre y Tejidos de las Islas Baleares.

—Fundacién para la Escuela Superior de Arte Dramatico de las Islas
Baleares.

— Fundacién de Investigacion Sanitaria Ramoén Llull.

— Fundacién Atencién y Apoyo a la Dependencia y Promociéon Autono-
mia Personal.

—Fundacién Santuario de Lluc.
—Fundacién Balear de Innovacion y Tecnologica.

Vemos como entre 2015 y 2016 apenas se ha producido ninguna variaciéon
en relacién con el nimero de fundaciones del sector ptablico autonémico si
lo comparamos con la situacion de 2014, analizada en la crénica correspon-
diente de este Anuario, destacindose la reaparicion de la Fundaciéon Atencidon
y Apoyo a la Dependencia y Promocién Autonomia Personal® y la no crea-
cidén, a diferencia de lo que se previdé en 2014, de la Fundacién para la ma-

> Seglin la prevision de la primera fase del Proyecto de Reestructuracién del Sector
Pablico Instrumental (Acuerdo de 13 de abril de 2012), en el ambito funcional socio-sani-
tario, asistencial y social, se acordd la absorcion de la Fundacion de Atencion y Apoyo a la
Dependencia por el Consorcio de Recursos Socio-sanitarios y Asistenciales. Para ello, y
hasta que no se completase el procedimiento de absorcidn, se acordé también que la Funda-
cién continuase desarrollando las actividades propias de su objeto y finalidades, y que una
vez completado todo el procedimiento el Consorcio se iba a subrogar en todos los derechos
y obligaciones y en todas las relaciones juridicas de la Fundacién extinguida. Esta operacion
estaba prevista en el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 13 de julio de 2012 (BOIB de
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sica Orquesta sinfonica, que finalmente se ha constituido como Consorcio
para la musica de las Islas Baleares «Orquesta sinfénica Ciutat de Palma». No
parece, ademas, que la actual ndémina de fundaciones publicas autondmicas
de las Islas Baleares vaya a sufrir grandes cambios en el futuro inmediato, pues
la Gnica prevision del Gobierno al respecto —segtin su respuesta, en octubre
de 2016, a una pregunta parlamentaria sobre los entes del sector publico
instrumental que tiene previsto eliminar— es la desaparicién, por integracion,
de la Fundacién del Conservatorio Superior de Mdsica y de la Fundaciéon
para la Escuela Superior de Arte Dramatico*.

Por otro lado, la reestructuraciéon del sector publico instrumental de las
Islas Baleares ha vuelto a ser, durante 2016, objeto de controversia entre el
Gobierno vy la oposicidn, que ha presentado diversas iniciativas parlamentarias
sobre la cuestion. La mas destacada es, sin duda, la Proposiciéon no de ley
sobre la reduccion del sector publico instrumental, presentada por el Grupo
Parlamentario Popular en el mes de enero para su sustanciaciéon ante el Ple-
no de la cdmara®. Con esta proposicién se pretendia que el Parlamento de
las Islas Baleares, por un lado, manifestase su voluntad clara de seguir con el
proceso de reduccién y reestructuracion del sector publico instrumental vy,
por otro, instase al Gobierno autonémico a presentar en un plazo de dos
meses los objetivos que tiene marcados y un calendario de actuaciones res-
pecto al proceso de reduccidn del sector ptblico instrumental. La tramitaciéon
de esta proposicion no de ley puso de relieve, una vez mas, las profundas
desavenencias politicas sobre este tema, que aqui se concretaron en la formu-
lacién, por parte del Grupo Parlamentario Socialista, de tres enmiendas que,
en gran medida, expresaban una posicion totalmente opuesta a la de la ini-
ciativa presentada. En concreto, con tales enmiendas se queria obtener del
Parlamento los pronunciamientos siguientes: en primer lugar, instar al Go-
bierno a mantener la racionalizacion, la supervision y los controles sobre los
entes del sector publico instrumental para garantizar su eficiencia y la pres-
tacién de unos servicios de calidad a la ciudadania; en segundo lugar, mani-
festar su rechazo a los despidos en los entes del sector publico instrumental

19 de julio de 2012). Parece ser, sin embargo, que a dia de hoy dicha absorcién atn no se
ha producido.

* Contestaciéon de la Consejeria de Hacienda y Administraciones Piblicas a las preguntas
con solicitud de respuesta escrita nam. 12007/2016 y 12008/2016, relativas a entes del sector
publico instrumental y consorcios que tiene previsto eliminar el Gobierno de las Islas Balea-
res (Boletin Oficial del Parlamento de las Islas Baleares, nim. 72, de 18 de noviembre de 2016,
p. 3615).

3 Proposicién de ley ntim. 894/2016 (Boletin Oficial del Parlamento de las Islas Baleares,
num. 30, de 29 de enero de 2016, p. 1097).
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efectuados durante la anterior legislatura; y, finalmente, manifestar su apoyo
a la convocatoria de las plazas de empleo publico anunciadas en el marco de
la reunién de la Mesa General del Empleado Publico con el objetivo de
reducir la interinidad de los empleados publicos y mejorar la estabilidad de
las plantillas en Salud, Educaciéon y Servicios Generales. Las dos primeras
enmiendas se centraban, evidentemente, en dos de los grandes puntos de
discrepancia politica sobre la reestructuracion del sector publico instrumental
(Ia necesidad o no de seguir suprimiendo mas organismos, por un lado, y el
gran numero de sentencias desfavorables a la Administraciéon en los juicios
instados por el personal despedido como consecuencia de la desaparicion o
reorganizacion de entes publicos, por otro) y, como era previsible, no fueron
aceptadas por el grupo autor de la proposicidon no de ley. En este sentido, el
argumento expuesto por su portavoz para rechazar la primera enmienda
—alegando que «iria en contra de la reduccion del sector pablico instrumen-
tal, porque no incidiria en la reduccidn, lo que dice es seguir en la raciona-
lizacién, pero no utiliza la palabra reduccién, por tanto no la podriamos
aceptarr— ilustra a la perfeccidn las diferencias politicas insalvables, incluso
en las meras palabras, respecto a este tema®. Solo la tercera enmienda —con
mucha menos carga politica y, en el fondo, bastante ajena al objeto de la
iniciativa— fue aceptada y pas6 a ser el Gnico contenido de la proposicidon
de ley finalmente aprobada.

II. Novedades en el régimen juridico de las fundaciones publicas
y del sector publico instrumental de las Islas Baleares

Durante el ano 2016 ha habido algunas novedades en el régimen juridico
del sector publico instrumental de las Islas Baleares. Algunos de estos cambios
se refieren al conjunto de la Administracién instrumental (incluidas, por lo
tanto, las fundaciones del sector pablico autondmicas), mientras que otros han
tenido por destinatarios exclusivos a los entes fundacionales publicos.

Las modificaciones que atanen especificamente a la regulacion de las
fundaciones del sector publico se hallan en la Ley 18/2016, de 29 de diciem-
bre, de presupuestos generales de la Comunidad Auténoma de las Islas Ba-
leares para el afnio 2017. Se trata de las disposiciones finales octava y novena.

Por un lado, la disposicién final octava de la Ley 18/2016 ha introducido
diversas modificaciones en la Ley 7/2010, de 21 de julio, del sector ptblico

¢ Diario de Sesiones del Pleno del Parlamento de las Islas Baleares, nim. 81, de 6 de junio de
2017, p. 4645).
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instrumental de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares. Uno de los
cambios afecta, precisamente, a la propia definicion de las fundaciones publi-
cas, regulada en el articulo 55.1 de la Ley 7/2010, que inicialmente era la
siguiente: «Son fundaciones del sector publico de la comunidad auténoma de
las Islas Baleares las fundaciones constituidas con una aportacidén mayoritaria,
directa o indirecta, de la Administraciéon de la comunidad auténoma de las
Islas Baleares o sus entes instrumentales, y también aquellas otras cuyo patri-
monio fundacional, con caricter permanente, esta integrado en mais de un
50% por bienes o derechos cedidos por entidades del sector puablico autono-
mico». Ahora, el articulo 55.1 ha quedado redactado de la siguiente manera:
«Son fundaciones del sector publico de la comunidad auténoma de las Islas
Baleares las que estén adscritas a la Administraciéon de la comunidad auténo-
ma de las Islas Baleares de acuerdo con los criterios que, a tal efecto, se es-
tablecen en la legislacion estatal basica relativa al régimen juridico del sector
publico».

Asimismo, la disposicidn final octava de la Ley de presupuestos para el
afio 2017 ha modificado el apartado 1 del articulo 56 de la citada Ley 7/2010,
que establecia lo siguiente: «La creacion, la modificaciéon de la escritura de
constituciéon y la extinciéon de fundaciones del sector publico requieren el
acuerdo previo del Consejo de Gobierno. También requieren acuerdo las
cesiones o aportaciones de bienes y derechos a una fundacién previamente
constituida cuando, como consecuencia de éstas, se dé la circunstancia refe-
rida en el articulo 55.1 de la presente ley, asi como los actos o negocios que
determinen la pérdida del caricter de fundacién del sector pablico autono-
mico». Tal precepto ha quedado modificado en estos términos: «La creacidn,
la modificacion de la escritura de constitucién y la extincidon de fundaciones
del sector publico requeririn el acuerdo previo del Consejo de Gobierno.
También requeriran este acuerdo los actos o negocios que determinen que
una fundacidén quede adscrita al sector publico autondémico porque se veri-
fique cualquiera de los criterios a que hace referencia el articulo 55.1 anterior
o la pérdida del caracter de fundacion del sector pablico autonémicor.

Por otro lado, la disposicién final novena de la Ley 18/2016 ha modifi-
cado el texto refundido de la Ley de subvenciones de la Comunidad Auto-
noma de las Islas Baleares, aprobado por el Decreto Legislativo 2/2005, de
28 de diciembre. Uno de los cambios introducidos afecta singularmente a las
fundaciones del sector publico. Se trata, en concreto, de la adiciéon de dos
nuevos parrafos al apartado 1 de la disposicion adicional primera de dicho
texto refundido. Originariamente, el citado apartado 1 tenia un Gnico parra-
fo, con este tenor: «Los consorcios sometidos al ordenamiento autonémico y
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las fundaciones del sector publico autondémico tienen que ajustar su actividad
de fomento, en todo caso, a lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de Subvenciones, y en los articulos 2, 4, 5, 6.2,
7,9, 10 y 34, asi como, si procede, en el Titulo V, con excepcién del articu-
lo 62.2, de la presente Ley». Ahora, a este parrafo tnico del apartado 1 se le
han afadido otros dos, relativos las fundaciones publicas. Asi, en el parrafo
segundo se ha previsto lo siguiente: «En el caso de las fundaciones del sector
publico autonémico, la concesion de subvenciones se realizard en nombre y
por cuenta de la Administracion de la comunidad auténoma de las Islas Ba-
leares y requerira la autorizacién previa de la consejeria de adscripcidn, a la
que correspondera también la resolucidn de los recursos, la aprobacion de las
bases reguladoras, si procede, y el ejercicio de las funciones de control y las
inherentes a la exigencia de reintegros, a la imposicién de sanciones y al
resto de actuaciones que impliquen el ejercicio de potestades administrativasy.
Por su parte, el parrafo tercero tiene este contenido: «No obstante, las fun-
daciones del sector publico autonémico podran realizar aportaciones a titulo
gratuito en régimen de derecho privado de acuerdo con sus estatutos, siem-
pre que, por sus caracteristicas, no se trate de actuaciones propias de la com-
petencia administrativa de fomenton.

Por lo que respecta a los cambios normativos referentes al sector ptblico
instrumental en su conjunto, la novedad mas destacada es el Decreto 67/2016,
de 25 de noviembre, del Registro Central de Personal al servicio del sector
publico instrumental de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares. Esta
norma reglamentaria desarrolla la disposicion adicional quinta de la Ley
13/2014, de 29 de diciembre, de presupuestos generales de la Comunidad
Auténoma de las Islas Baleares para el anio 2015, que cred el Registro Central
de Personal del sector publico instrumental de la Comunidad Auténoma,
como unidad administrativa dependiente de la consejeria competente en ma-
teria de coordinacién del personal del sector puablico instrumental y de su
personal. Dicho Registro incluye el personal directivo profesional y el perso-
nal funcionario propio y laboral de los entes comprendidos en el ambito de
aplicacion de la Ley 7/2010, asi como el personal de otra serie de relevantes
organismos (como el Ente Publico de Radiotelevision de las Islas Baleares, la
Agencia Tributaria de las Islas Baleares, el Consejo Econémico y Social o el
Servicio de Salud de las Islas Baleares). La inscripcion en el Registro tiene
gran importancia, ya que, entre otros efectos, es un requisito imprescindible
para que las retribuciones del personal puedan devengarse en la némina.

Precisamente en relaciéon con el tema de las retribuciones del personal
del sector publico instrumental de la Comunidad Auténoma de las Islas Ba-
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leares, cabe citar el Auto 55/2016, del Tribunal Constitucional, por el que no
se admitié a tramite la cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares respecto a
la disposicién adicional decimoquinta de la Ley 15/2012, de 27 de diciembre,
de presupuestos generales de la Comunidad Auténoma para el ano 2013. Este
auto es relevante porque, en él, el Tribunal Constitucional hizo una serie de
pronunciamientos sobre la competencia de la Comunidad Auténoma para
ordenar el régimen del personal integrante de su sector publico instrumental,
de especial interés cuando se trata de proceder a su reestructuracion.

En sintesis, el organo judicial que elevo la cuestion de inconstitucionali-
dad alegaba que el precepto controvertido, que establece el régimen retribu-
tivo y la clasificaciéon profesional del personal laboral al servicio de los entes
del sector publico instrumental de la Comunidad Auténoma, regula una
materia tipicamente laboral y, por ello, vulneraria el articulo 149.1.7.% de la
Constitucion, que reserva en exclusiva al Estado la competencia para legislar
en materia laboral, asi como el articulo 37.1 de la Norma Fundamental,
porque, al carecer el legislador autonémico de competencia para emanar
legislacion laboral, no puede declarar ni la nulidad de pleno derecho ni la
suspension de convenios colectivos que se opongan a lo establecido en la
disposicién cuestionada.

Por lo que aqui interesa, el Tribunal Constitucional afirmé que, en contra
de lo alegado por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia, el
objeto de la norma autonémica cuestionada no era regular con caracter ge-
neral el régimen de la negociaciéon colectiva o la fuerza vinculante de los
convenios, extremos propios de la legislacion laboral reservada al Estado, sino,
mas modestamente, las condiciones concretas reconocidas al personal laboral
al servicio de la propia Comunidad Auténoma, en el marco de las compe-
tencias que su Estatuto de Autonomia le atribuye para la organizacién de su
propio personal laboral y de la disciplina presupuestaria en relacién con los
gastos de personal. En este sentido, el Tribunal Constitucional afirmé que el
régimen retributivo y la clasificacién profesional del personal laboral al ser-
vicio de los entes del sector pablico instrumental de la Comunidad Auténo-
ma de las Islas Baleares, que establece la disposiciéon cuestionada, debe enten-
derse como una regulaciéon orientada a la organizacidon del propio personal
laboral de la Comunidad Auténoma, relacionada con la disciplina presupues-
taria en materia de gastos de personal. Asi, segin el Tribunal Constitucional,
las medidas de contencion de gastos de personal encuentran cobertura com-
petencial también en el principio de coordinacién con la Hacienda estatal
reconocido en el articulo 156.1 CE, pues se relaciona con la responsabilidad
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del Estado de garantizar el equilibrio econémico general. Tanto el articu-
lo 156.1 CE como el articulo 149.1.13 CE presuponen la capacidad de las
Comunidades Autdénomas para definir sus gastos en los correspondientes
presupuestos; y esa capacidad se incardina, precisamente, dentro de la auto-
nomia financiera que la Constitucién reconoce a las Comunidades Auténo-
mas (art. 156.1 CE).

Las Comunidades Auténomas, en suma, estan obligadas a respetar las me-
didas basicas en materia de gastos de personal establecidas por el Estado; pero,
respetando esas bases o no existiendo tales medidas basicas, la competencia
autondémica en materia econémica las faculta para llevar a cabo las medidas
de disciplina presupuestaria relacionadas con los gastos de personal que esti-
men necesarias. Siendo ello asi, las especificas medidas de disciplina presu-
puestaria del gasto publico adoptadas por la Comunidad Auténoma de las
Islas Baleares se vinculan, pues, a su competencia normativa en materia de
«ordenacién de la hacienda de la Comunidad Auténoma» (art. 30.28 del
Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares) y de «ordenacién y planificacion
de la actividad econémica» (art. 31.6 del Estatuto de Autonomia de las Islas
Baleares), en relacion con las competencias ligadas a la organizacion y fun-
cionamiento de la Administraciéon autondémica (arts. 30.1, 79 y 80 del Esta-
tuto de Autonomia de las Islas Baleares).
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I. Normativa sobre fundaciones

El ano 2016 se ha dictado una Ley Foral directamente dirigida a una
Fundacién. Se trata de la Ley Foral 12/2016, de 19 de septiembre, por la que
se concede un crédito extraordinario de 800.000 euros con el fin de otorgar
un préstamo a la Fundacién Baluarte para que pueda afrontar los gastos de
funcionamiento y de actividad que conlleva la absorcion de la Orquesta Sin-

fonica de Navarra (BON nam. 191, de 3 de octubre de 2016).

Ademis la Ley Foral 25/2016, de 28 de diciembre, modifica diversos
textos legales relativos a los impuestos principales, y también al régimen tri-
butario de las fundaciones. Asi pues se modifican varios preceptos de la Ley
Foral 10/1996, de 2 de julio, reguladora del régimen tributario de las fun-
daciones y de las actividades de patrocinio: la disposiciéon adicional décima
sobre incentivos fiscales al mecenazgo social; la disposicion transitoria Gnica
antes existente que pasa a ser ahora la disposicién transitoria primera; y la
nueva disposicion transitoria segunda sobre incentivos fiscales aplicables a los
proyectos que hubieran obtenido con anterioridad el sello de «Proyecto So-
cialmente Comprometido», con efectos a partir de 1 de enero de 2016.

II. Las fundaciones publicas del Gobierno de Navarra

En este momento hay cuatro fundaciones publicas vinculadas al Gobier-
no de Navarra, tras la supresiéon en el ano 2015 de la Fundacion Yesa, por
acuerdo del Gobierno de Navarra de 29 de abril de 2015 (BON de 11 de
mayo de 2015). Asimismo dicho afio 2015 se dejé sin efecto el inicio de la



248 MARTIN MARIA RAZQUIN LIZARRAGA

supresion de la Fundacién para la Conservacion del Patrimonio Historico de
Navarra, puesto que dicha Fundacion tenia adquiridos compromisos de re-
habilitacidon de diversos edificios histéricos.

Las fundaciones publicas vigentes son las cuatro siguientes:
—Fundacién Navarra para la Tutela de las Personas Adultas.

— Fundacion Miguel Servet.

— Fundacién Baluarte.

— Fundacién para la Conservacion del Patrimonio Historico de Navarra.

A raiz del cambio de Gobierno de Navarra también han sido objeto de
modificacion los patronatos de estas fundaciones.

En 2016, la Orquesta Sinfénica de Navarra (OSN), orquesta oficial de la
Comunidad Foral, se ha integrado en la Fundacién Baluarte. Por ello se ha
aprobado la Ley Foral 12/2016, de 19 de septiembre, arriba referida. Ante-
riormente el Gobierno de Navarra otorgaba una subvencién a la Fundaciéon
Pablo Sarasate, fundacidn que se extinguira el 31 de agosto de 2016, pasando
su actividad y trabajadores a la Fundacion Baluarte, para lo que se ha elabo-
rado un Plan de viabilidad.

Por su parte, la Fundacion Miguel Servet que realiz6 en 2012 un cambio
de fines, en orden a integrar entre ellos el fomento de la investigacion sani-
taria, tiene adscrito el Centro de Investigaciéon Biomédica denominado Na-
varrabiomed.

III. Jurisprudencia

En este punto conviene detenerse, por su interés general, en tres senten-
cias del Tribunal Superior de Justicia de Navarra en materia de fundaciones.

La primera es la sentencia de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra de 14 de septiembre de 2016, que declara
haber lugar al recurso de casacidn interpuesto por un patrono que habia sido
desposeido de su cargo de una Fundacion.

Los hechos del caso afectan a la vida de una Fundacion. El Fundador cre6
la Fundacion en 1998, para promocionar actividades y programas educativos.
Y establecid el Patronato, con un maximo de 7 miembros, entre los cuales
se encontraban sus hijos, entre ellos el demandante, con caracter vitalicio, y
otros con caracter temporal de 8 afios. En el ano 2011, a raiz de la muerte
del fundador y de que la Fundacién recibiera bienes de un valor muy im-
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portante comienzan las desavenencias entre el demandante y la Fundacion.
El Patronato se reuni6 sin la presencia del demandante y adoptd una serie
de acuerdos, entre los que se encuentra el de desposeer de su cargo como
patrono al demandante puesto que éste no habia realizado actuaciéon alguna
como tal patrono, e incluso habia manifestado su exclusion de la fundacion,
entendiendo que dicha actuacidn podia ser considerada como una dimision
de su cargo.

Ante ello el cesado presenté demanda ante el Juzgado de primera instan-
cia de Pamplona. Este dict6 sentencia de fecha 11 de noviembre de 2014 por
la que estimé la demanda y declard la nulidad de los acuerdos adoptados en
las Juntas de Patronato impugnadas.

Frente a dicha sentencia de instancia, la Fundacién interpuso recurso de
apelacidon que fue estimado mediante sentencia de 22 de diciembre de 2015
de la Audiencia Provincial de Navarra, revocando la sentencia de instancia.

El demandante interpuso recurso de casacion foral frente a la sentencia
citada de la Audiencia Provincial de Navarra. La primera cuestion significa-
tiva de fondo que se plantea es la relativa a la renuncia ticita por el deman-
dante de su condicién de patrono. Se afirma que «la mera omisién o inercia
del afectado no puede reputarse expresiva de su consentimiento o aquiescen-
cia a la constitucioén, modificacién o extincidén de un derechoy, sino que se
precisa de actos del otorgante que sean claramente reveladores de una tacita
declaracion de voluntad.Y por ello concluye que «los actos de que se parte
y de los que se ha hecho mencién con anterioridad, no tienen tal caracter
ni pueden constituir el soporte necesario para que el silencio pueda ser re-
velador de una voluntad, en nuestro caso, de exclusion del actor recurrente
de su condicién de patrono de la fundaciony.

Seguidamente se analiza si el transcurso del tiempo puede ser considera-
do determinante para la dejacidon del derecho y un retraso desleal en su
ejercicio, respondiendo de inmediato que no puede aceptarse esta posicion,
sobre todo en este caso en el que la actividad de la Fundacién comenzo6 de
forma efectiva a partir de 2011 con la recepcién de los bienes que le fueron
dejados por el Fundador.

En resumen, las renuncias al cargo de patrono deben ser expresas, claras
e indubitadas para que puedan surtir efectos y, asimismo, estar inscritas en el
Registro de Fundaciones.

La segunda Sentencia (Sentencia de 4 de febrero de 2016, de la Sala de
lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Navarra)
constituye un caso menor, pero del que interesa destacar la confusiéon entre
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la denominacién de la entidad como Fundacién Residencia Virgen del Por-
tal y su caricter no de entidad privada sino de entidad publica como orga-
nismo auténomo. En el caso se debate sobre la obligatoriedad de prestar
caucién en via contencioso-administrativa en orden a obtener la suspensiéon
de la ejecucidon de una sancidon administrativa de multa. A tal efecto se afirma
y admite que la denominada Fundacién Residencia Virgen del Portal cons-
tituye un organismo autéonomo del Ayuntamiento de Villafranca.Y se estima
su recurso de apelaciéon contra el Auto del Juzgado de lo Contencioso-ad-
ministrativo por estimar que le es aplicable lo dispuesto en el articulo 209.2
de la Ley Foral de Administracién Local de Navarra (similar al art. 173.2 de
la Ley reguladora de las Haciendas Locales) que exime a las entidades locales
de prestar caucion.

Y la tercera Sentencia es del orden social, donde abundan las sentencias
sobre las reclamaciones laborales contra Caja Navarra con motivo de su in-
tegracion y sustitucién por la Caixa. Sin embargo, de todas ellas, he escogido
una que me ha parecido de mas interés por estar relacionada con una fun-
dacién deportiva, nada menos que la Fundaciéon Osasuna. Se trata de la
Sentencia de 13 de diciembre de 2016 de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra. Los hechos del caso se concretan en el re-
curso de suplicacion interpuesto por el Director General de la Fundacion
contra la sentencia de instancia que habia desestimado su impugnacion del
despido como Director General de la Fundacién.

La primera cuestiéon de interés general que se plantea es la consideracién
de la relacién laboral del Director General de la Fundacion Osasuna, es decir,
si es ordinaria o una relacidn especial. La Sentencia se inclina por conside-
rarla como una relacién laboral especial o de alta direccion por el nombra-
miento, por las funciones, y por su retribucién y el blindaje de su contrato.

En segundo término se analizan los requisitos de la carta de despido,
concretando el examen en la expresion de la causa de despido, que se con-
sidera correcta.

A continuacién se constata el incumplimiento por el recurrente de sus
deberes como Director Gerente de la Fundacién puesto que se trasladd a
Sevilla a pagar una prima de 400.000 euros a jugadores del Betis, hechos que
ademis ocultd a la Fundacién durante un tiempo hasta que salieron a la luz
publica. Por tanto su participacion relevante en estos hechos, sin perjuicio de
posibles responsabilidades penales, constituye una deslealtad o abuso de con-
fianza en las gestiones encomendadas y por tanto una causa de despido con-
forme al articulo 54.2. d) del Estatuto de los Trabajadores.
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IV. Informes de la Camara de Comptos sobre fundaciones

La Camara de Comptos ha emitido tres informes de fiscalizacion que
afectan a fundaciones:

—Informe sobre la Fundacién Pablo Sarasate y Sociedad de Conciertos
Santa Cecilia (2106/01): el informe muestra la gran vinculacién y conexién
entre la Sociedad y la Fundacidon cuando ademas ambas entidades tienen la
misma finalidad que es la gestion de la Orquesta Sinfénica de Navarra-Pablo
Sarasate. Por eso indica la necesidad de establecer un Plan plurianual y un
modelo de financiacion.

— Informe sobre las subvenciones concedidas a la Fundacién Miguel
Induraciéon 2005-2015 (Informe 2016/22). La Fundacién Miguel Indurain se
constituyé como una fundacién privada. No obstante el informe apunta la
necesidad de reconsiderar dicha calificacidon, entendiendo mas acorde la de
su consideracion como fundacién publica, puesto que fue creada por el Go-
bierno de Navarra, la financiacidon de sus actividades procede principalmen-
te del Gobierno de Navarra, y ademas en sus 6rganos de gobierno hay re-
presentantes del Gobierno de Navarra. Anade que las razones apuntadas en
su dia para configurarla como fundacidén privada, como la agilidad de la
gestion, estan hoy seriamente limitadas por las exigencias legales en distintos
ambitos que afectan a la actividad de la Fundacion.

—Informe sobre la Fundacidén Miguel Servet-Navarrabiomed (Informe
2016/23): en este informe se constata la necesidad de reordenar el sector de
investigacion sanitaria de Navarra. Conviene recordar que esta Fundacién es

publica.
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I. Introduccidén

Como en anteriores ocasiones, el objeto de esta Cronica relativa al ano
2016 es dar cuenta de las principales novedades surgidas en el ordenamiento
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

En la fase de correccién de pruebas de la anterior hubo que introducir
una nota que avisaba de la promulgaciéon de una nueva Ley de Fundaciones
por parte del Parlamento Vasco. La novedad legislativa ha sido de calado y a
ella estard dedicada la mayor parte de esta Crénica. Maxime teniendo en
cuenta que durante este periodo no se ha producido ninguna Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en relaciéon con el régimen de
las fundaciones en la Comunidad Auténoma Vasca y que el Tribunal Vasco de
Cuentas sélo ha publicado un informe de fiscalizacion.

Pero habrid que hacer referencia separada también al régimen de un tipo
especifico de fundaciones, como son las fundaciones del sector publico local,
al que la importante Ley de Instituciones Locales de Euskadi le dedica algu-
nas referencias concretas.

II. La nueva ley vasca de fundaciones

La Ley 9/2016, de 2 de junio, de Fundaciones del Pais Vasco', sustituye,
derogindola en su integridad?, a la anterior Ley de 1994; aunque perviven

' BOPV de 13 de junio de 2016, en adelante LFPV
2 Disp. derogatoria LFPV.



254 EDORTA COBREROS MENDAZONA

—hasta tanto no se modifiquen y en lo que no la contradigan®— sus dos
reglamentos de desarrollo: el Reglamento del Protectorado de Fundaciones del Pais
Vasco* y €l Reglamento del Registro de Fundaciones del Pais Vasco®.

La Exposicidon de Motivos de la nueva Ley justifica esta renovacion legis-
lativa de la siguiente manera:

«|E]n los Gltimos tiempos han surgido nuevas razones que recomiendan
la elaboracién de una nueva ley en esta materia; entre otras, la necesidad
de aportar mayor seguridad juridica tanto a la Administracién ptblica como
a las fundaciones y ciudadania en general o la exigencia de refundir las
normas aplicables a dichas entidades y de introducir modificaciones de
indole técnico-juridica, que persiguen la adaptaciéon de la normativa fun-
dacional a los nuevos tiempos dando respuesta a las exigencias y necesida-
des actuales de la sociedad. No puede olvidarse tampoco que, ademis de
su regulaciéon de Derecho publico, es necesario que en su vertiente regu-
latoria del Derecho civil, la nueva ley adapte su regulacién a la realidad
actual del Derecho civil vasco, de conformidad con la Ley 5/2015, de 25
de junio, de Derecho Civil Vasco, todo ello en virtud de la competencia
exclusiva que el articulo 10.5 del Estatuto de Autonomia vasco atribuye a
nuestra Comunidad Auténoma. En todo caso, se trata de avanzar en la
simplificacién administrativa y en la racionalizacién de los servicios publi-
cos, potenciando el derecho a crear fundaciones y estableciendo a su vez
los controles necesarios que garanticen la seguridad juridica del trafico en
el que se halla inmersa la fundacibén, asi como de garantizar un correcto
cumplimiento de las exigencias derivadas de su especial régimen juridico.

().

Y en la misma linea, la presente ley instaura en este ambito una nueva
potestad, la sancionadora, con la finalidad de que actie como mecanismo
disuasorio de las conductas contrarias a las obligaciones administrativas y
como medida generadora de confianza para quienes contribuyen a la fi-
nanciacion de estas entidades. Se trata de un mecanismo ejecutivo que el
ordenamiento pone en manos de las administraciones publicas, para con-
tribuir a que el proyecto fundacional se desarrolle conforme al interés
general y a la voluntad de las personas fundadoras. Asi, se tipifican las
conductas infractoras en las que se aprecia que incurren con mayor fre-
cuencia las fundaciones, y respecto a las cuales la potestad sancionadora se
convierte en un mecanismo efectivo para evitar el uso de mecanismos de

Disp. transitoria primera LFPV.
* Decreto 100/2007, de 19 de junio (BOPV de 28 de septiembre de 2007).
Decreto 101/2007, de la misma fecha y publicacién que el anterior.
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intervencidén mas agresivos. Esta nueva potestad se regula desde la perspec-
tiva y la clara conciencia de la naturaleza privada, en todo o en parte, de
muchas fundacionesy.

La lectura de su Exposicion de Motivos puede ilustrarnos también sobre
las modificaciones que incorpora esta Ley de 2016 con respecto a la de 1994,
que son muchas y de entidad. Pero interesa mas ahora, tal y como hicimos
con la primera de estas cronicas®, destacar aquellos aspectos de la Ley vasca
que le diferencian en algo de la Ley estatal’, teniendo en cuenta las diversas
vinculaciones que establece ésta para el legislador autonémico®.

Lo primero que hay que destacar, con caracter general, es la gran aproxi-
macién que se ha producido entre las normas autonémica y estatal. En efecto,
la anterior ley vasca era de 1994; bastante mas antigua, por tanto, que la ley
estatal (2002)°. Era légico, asi, que existieran algunas notables diferencias
entre ambas. Ahora, sin embargo, se parecen mucho mas en su estructura y
contenido, sin perjuicio de que se detecten algunas diferencias que convenga
resaltar. Veamoslas a continuacion.

A) En cuanto al dmbito de aplicacion'’, esta ley se aplicard —como es
logico— a las fundaciones que desarrollen principalmente sus actividades en
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco; considerandose que desarrollan tam-
bién principalmente sus actividades en este ambito territorial las fundaciones
que, realizando su actividad principal en el extranjero, tienen su domicilio

¢ «La legislacién de fundaciones en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco», Anuario de

Derecho de Fundaciones 2009, Tustel, Madrid, 2009, pp. 187 y ss.

7 Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, en adelante LE

8 En efecto, su disposicioén final primera («Aplicaciéon de la ley») enumera los preceptos
que son de aplicacién a todas las fundaciones, sean estatales o autonémicas, bien por regular
las condiciones basicas que garantizan la igualdad de los espafioles en el ejercicio del derecho
de fundacién (art. 149.1.1.* CE), bien por su naturaleza procesal (art. 149.1.6.* CE), bien por
incorporar normas de derecho civil, sin perjuicio de la aplicabilidad preferente del derecho
civil foral o especial alli donde exista (art. 149.1.8.* CE).

Los restantes preceptos de la Ley son de aplicacién tnicamente a las fundaciones de
competencia estatal, debiendo tenerse en cuenta, ahora, la incidencia de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico en adelante LRJSP), cuyos articu-
los 128 a 1136 estan dedicados a las fundaciones del sector publico estatal, precisamente.

 E incluso era algo precedente en el tiempo a la primera regulacién general del derecho
de fundacidn, establecida por el Estado (en su ley de 24 de noviembre de 1994), pues la
vasca era de 27 de junio de 1994. De ahi que, en la Crénica citada en la nota 6 valoriramos
ésta como «pionera a la hora de dar un tratamiento mas flexible a algunos de sus aspectos v,
sobre todo, de otorgarles a las fundaciones un régimen juridico completo» (p. 188).

" Articulo 5 LFPV.
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estatutario asi como la sede de su patronato y su gestidon y direccidn centra-
lizadas dentro de dicha Comunidad''.

Por lo que respecta a las fundaciones extranjeras que, regidas por su ley
personal, pretendan ejercer sus actividades de forma estable en la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, deberan contar con una delegacion en ésta y la ley
les serd de aplicacion a estos efectos respecto a su relacion con las adminis-
traciones publicas vascas.

B) Respecto a la capacidad de las personas juridico ptiblicas para constituir
fundaciones o participar en su constitucion, la Ley vasca precisa que lo podran
hacer exclusivamente para promover la participaciéon de los particulares o de
otras entidades publicas o privadas en actividades de interés general y siempre
que ello no suponga la asuncién por parte de las fundaciones del ejercicio
de potestades ptiblicas o de la prestacion de servicios ptblicos obligatorios'?.

C) En cuanto a la escritura piiblica de constitucién, conviene recordar algo
que no dice expresamente la nueva Ley, pero que se deduce del régimen de
doble oficialidad lingtiistica en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y a
lo que si se refiere la Ley de Derecho Civil Vasco”, como es que podra re-
dactarse tanto en euskera como en castellano'*.

Ademas, se establece la obligaciéon de las notarias autorizantes de los do-
cumentos que deban inscribirse en el Registro de Fundaciones del Pais Vasco,
de dar cuenta telematicamente y de forma inmediata de su otorgamiento al
Protectorado, salvo que la persona interesada manifieste lo contrario ™.

D) Por lo que se refiere a la duracion, la Ley vasca matiza que las fun-
daciones podran ser constituidas por una duracién indefinida o temporal. En

A estos efectos, las fundaciones que se inscriban en la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco para desarrollar su actividad principal en el extranjero tendran su domicilio estatutario
en la sede de su patronato dentro de dicha Comunidad (art. 6.3 LFPV).

12 Precisindose que dicha constitucién deberi ser autorizada por el érgano que resulte
competente en cada institucidn, previa tramitaciéon del procedimiento que sea de aplicacion,
en el que quede constancia de las razones o motivos por los que se considera que se alcan-
zard una mejor consecucion de los fines de interés general a través de una fundacién que
mediante otras formas juridicas, publicas o privadas, contempladas en la normativa vigente
(art. 7.4 LFPV).

3 Ley 5/2015, de 25 de junio (BOPV de 3 de julio de 2015), en adelante LDCV.

4 «Los documentos ptblicos se redactarin en el idioma oficial del lugar de otorgamien-
to que los otorgantes hayan convenido, y si hubiera mis de uno, en aquél que las partes
acuerden. En caso de discrepancia entre las partes, el instrumento publico debera redactarse
en las lenguas oficiales existentes. Las copias se expedirdn en el idioma oficial del lugar, pe-
dido por el solicitante» (art. 7.2 LDCV).

5 Disp. adicional tercera LFPV.
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este ultimo caso, la duraciéon de la fundacidn ha de ser suficiente para llevar
a cabo la finalidad fundacional'® y habré de indicarse la fecha de finalizacién.

En caso contrario, se presumira que la fundacién se constituye por tiempo
indefinido .

E) Asimismo, la persona o personas fundadoras podran dar a la escritu-
ra publica el caracter de carta fundacional, con el fin de que puedan adherirse
otras personas con el caricter de fundadoras, si bien habra de fijarse el plazo
durante el cual haya de formularse tal adhesion'®.

F) Para las fundaciones en proceso de inscripcion hay una leve diferencia
temporal, pues mientras en la Ley estatal el plazo entre el otorgamiento de
la escritura ptblica fundacional y su inscripciéon en el Registro de Fundacio-
nes es de seis meses, en la Ley autondémica lo es de cinco'.

G) Respecto a la dotacion, la ley vasca advierte de que todas las previ-
siones se entenderan sin perjuicio de la aplicacién de las limitaciones suce-
sorias 0 que por razén de troncalidad puedan afectar a los bienes y derechos
que se aporten a las fundaciones?.

H) En cuanto a la composicion del patronato, la ley prevé que, en circuns-
tancias excepcionales, y previa motivacion suficiente, el patronato de la fun-
dacién podra ser unipersonal, reservandose las personas fundadoras para si el
ejercicio de todas las competencias asignadas al patronato. En tal caso, y para
el momento en que se produzca su cese, las personas fundadoras deberan
prever en los estatutos la composicién y forma de provision del patronato,
que tendra caracter colegiado?'.

Ademas, se establece que quienes representen a las personas juridicas en
el patronato lo haran de forma estable. Si dichas personas son designadas por
razén de su cargo en la persona juridica, la pérdida del cargo conllevard la
pérdida de la condicién de patrono o patrona®.

I) Sobre la existencia de otros 6rganos (ademas del patronato) en las
fundaciones, la Ley prevé la interesante y practica posibilidad de que el ejer-
cicio de la gestidon ordinaria se encomiende a una gerencia, cuyo nombramien-

16 Articulo 9.2 LFPV.

7" Articulo 10.1,e) LFPV.

% Articulo 9.3 LFPV.

9 Articulo 13.2 LF y articulo 11.2 LFPV, respectivamente.

2 Articulo 12.5 LFPV. Recuérdese que la reciente Ley de Derecho Civil Vasco se ocupa
in extenso en su Titulo II de las peculiaridades del régimen sucesorio en el Pais Vasco.

2 Articulo 14.5 LFPV.

2 Articulo 15.5 LFPV.
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to y cese deberdn ser comunicados al protectorado. Los poderes otorgados
seran objeto de inscripcion en el Registro de Fundaciones del Pais Vasco?.

J)  En la reciente Ley vasca también aparece un poco mas detallada la
regulacion de la sustitucion de los miembros del patronato®.

K) Encontramos, asimismo, un mayor pormenor en la regulaciéon de la
adopcion de acuerdos en el seno de patronato: posibilidad de que los Estatutos
prevean que las sesiones puedan hacerse por videoconferencia y posibilidad
excepcional de adoptar acuerdos sin la celebraciéon de reunién, siempre que
queden garantizados los derechos de informacién y de voto, que quede cons-
tancia de la recepciéon del voto y que se garantice su autenticidad (enten-
diéndose que el acuerdo se adopta en el lugar del domicilio de la persona
juridica y en la fecha de recepcion del dltimo de los votos validamente
emitidos)%.

L) Si se aprecia una diferencia de calado en cuanto al régimen de los
actos de disposicion (onerosa o gratuita), asi como los de gravamen. En efecto, asi
como la Ley estatal exige la previa autorizacién del Protectorado (que éste

)%, la nueva

habra de conceder si existe justa causa debidamente acreditada
Ley vasca sustituye este requisito previo de la autorizacién por una declara-
cién responsable a efectuar por el patronato. Declaraciéon responsable previs-
ta en la normativa de procedimiento administrativo, que determine que se
ha adoptado correctamente el acuerdo de disposiciéon o gravamen, indicando
la motivacién y necesidad de su realizacidn, asi como que la operaciéon no

es perjudicial para la fundacién ni pone en peligro su viabilidad econémica?’.

Esta diferencia entre ambas leyes se comprende mejor si se tiene en cuen-
ta que el sistema de autorizaciones previsto en la ley estatal (de 2002, se
insiste) quedaba remitido a lo que establecia la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico y del Procedimiento Administrativo Comtn®.Y no fue hasta 2009
cuando esta dltima Ley fue modificada para dar entrada a las denominadas
«declaracién responsable» y «comunicacién previar®.

» Articulo 19.2 LFPV.

2 Articulo 21.1 y 2 LFPV.

% Articulo 23 LFPV.

% Articulo 21.1 LE

27 Vid. el articulo 26 LFPV, en su totalidad.

* Articulo 41 LE

* Articulo 71bis LRJPAC; hoy reguladas en el articulo 69 de la Ley 39/2015, del Pro-

cedimiento Administrativo Coman.
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M) Sin embargo, en la Ley no se prevé expresamente que el Protecto-
rado pueda requerir a una fundacién la fusién con otra de analogos fines,
cuando resulte incapaz de alcanzar los suyos propios?.

N) En cambio, si se regula la escisién de una fundacién o la division de
ésta para la creaciéon de otra u otras fundaciones™.

N) Encontramos, también, mas detallado el proceso de liquidacion de una
fundacién™?.

O) Resulta novedoso el tratamiento que hace la nueva Ley vasca al
supuesto de transformacion de las fundaciones y que puede ser de doble sentido.

Asi, las fundaciones podran transformarse, conservando la personalidad
juridica, en otro tipo de persona juridica que, careciendo de animo de lucro,
cumpla los fines fundacionales originarios, tenga su ambito de actuacidn
dentro de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y mantenga la integridad
del patrimonio fundacional bajo la tutela de un 6rgano ptblico™.

Pero también las personas juridicas de caricter no fundacional podran
transformarse en fundaciones siempre que no exista precepto legal que lo
prohiba expresamente.

P) La Ley regula extensamente el Protectorado de Fundaciones del Pais
Vasco con las importantes funciones que tiene atribuidas™, destacadamente la
potestad sancionadora (a la que haremos referencia un poco mas adelante).

Debe sefialarse aqui que se mantiene la prevision de una Comisiéon Ase-

sora del Protectorado®.

Q) Analoga consideraciéon podemos hacer del Registro de Fundaciones del
Pais Vasco®, en el que los asientos se extenderan en la lengua oficial de la

* Lo que se recoge en el articulo 30.4 LE

1 Articulo 39 LFPV.

2 Articulo 42 LFPV.

» Transformacién prevista en el articulo 44 LFPV.

* Vid. el articulo 45 LFPV.

* Articulos 48 a 55 LFPV. Recuérdese que, hasta tanto no se modifique el RPFPV (de
2007), éste continuara vigente en todo lo que no se oponga a la Ley.

% Como 6rgano de caricter consultivo cuyas funciones son la asistencia al Protectora-
do de Fundaciones del Pais Vasco, la emisién de informe sobre los expedientes de inscripcion
de la constitucién de fundaciones, en lo referente a la licitud e interés general de sus fines y
la viabilidad de las mismas, asi como informar con caricter preceptivo en los proyectos de
disposiciones generales en materia de fundaciones (art. 48.2 LFPV).

7 Articulos 56 a 60 LFPV, con igual recordatorio que el hecho en la nota anterior para
el RRFPV.
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Comunidad Auténoma del Pais Vasco en la que aparezcan redactados los
documentos objeto de inscripcion; esto es, en castellano o en euskera®.

Conviene destacar que, ahora, la ley regula expresamente el silencio ad-
ministrativo para los procedimientos ante el Registro, estableciendo que se
entenderan desestimadas las solicitudes de inscripcion una vez transcurrido
el plazo de seis meses®. En la Exposicion de Motivos se justifica la adopciéon
del criterio del silencio negativo por entender que concurren efectivamente
algunas de las «razones imperiosas de interés general» que exige la normativa
europea —no hay referencia alguna a Ley del Procedimiento Administrativo
Comun—, siendo precisamente la salvaguarda de dicho interés general la que
impide que el mero transcurso del tiempo permita dar por validas situaciones
que no hayan sido objeto de una previa calificacion del 6rgano administra-
tivo correspondiente.

Por otro lado, recuérdese que la ley estatal dispone que en el Registro de
Fundaciones de competencia estatal se llevard una seccidén de denominaciones,
en la que se integraran las de las fundaciones ya inscritas en los Registros
estatal y autondémicos, y las denominaciones sobre cuya utilizacién exista
reserva temporal; razén por la que, en las Comunidades Auténomas, una vez
realizada la inscripcion de la constituciéon de la fundacién o, en su caso, de
la extincién de la misma, daran traslado de estas circunstancias al Registro de
Fundaciones de competencia estatal, a efectos de lo dispuesto en el parrafo
anterior y para constancia y publicidad general®.

Asimismo, podemos recordar que en la Ley estatal esta previsto que, en
el seno del Consejo Superior de Fundaciones (6rgano consultivo integrado
por representantes de la Administracién General del Estado, de las Comuni-
dades Auténomas y de las propias fundaciones), exista una Comision de
Cooperaciéon e Informaciéon Registral integrada por representantes de la
Administracion General del Estado y de las Comunidades Auténomas, en-
cargada de establecer mecanismos para la colaboracién e informacién mutua
entre los distintos registros, en particular en lo relativo a las denominaciones
y a las comunicaciones sobre la inscripcién y, en su caso, la extincién de
fundaciones™.

% Articulo 21.1 RRFPV.

% Articulo 60 LFPV. IVid. la referencia hecha a esta cuestiéon en la crénica citada en la
nota 6, p. 192.

40" Articulo 36.3 LE

41 Articulo 40 LE
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R) La Ley crea el Consejo Vasco de Fundaciones, 6érgano colegiado de
naturaleza consultiva, que se erige como foro de encuentro entre el sector
fundacional y la Administracién General de la Comunidad Auténoma™*.

S) La parte de la Ley dedicada a las fundaciones del sector piiblico vasco™®,
reitera que en ningin caso podran disponer de facultades que impliquen el
ejercicio de potestades publicas ni tener por finalidad la prestacion de servi-
cios publicos de caracter obligatorio e insiste en la necesidad de cumplir con
la normativa de contratacién putblica (ajustindose a los principios de libertad
de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos
y no discriminaciéon e igualdad de trato entre las personas candidatas), asi
como que la seleccion de su personal se rige por los principios de igualdad,
meérito, capacidad y publicidad de la correspondiente convocatoria.

No exige, sin embargo, que su creacidén se haga por Ley, como ocurre en
el Aambito estatal**.

En cualquier caso, adviértase de que las fundaciones del sector publico
local tendran algunas especificidades™®.

T) La especificidad de las fundaciones bancarias*® también tiene su reflejo
en la nueva Ley™".

U) Queda hacer mencién de una novedad de calado establecida en la
nueva Ley, cual es el establecimiento de un especifico régimen sancionador para
las fundaciones*®; aspecto en el que se diferencia de notable manera de la ley
estatal, que no contiene aparataje represivo alguno.

Se regula con detalle en la Ley vasca, pero aqui s6lo mencionaremos un
par de aspectos: a) que la potestad sancionadora se defiere al Protectorado de
Fundaciones del Pais Vasco®; y b) que las sanciones previstas, que llevan apa-
rejadas su inscripcion en el Registro de Fundaciones del Pais Vasco, consisten
en multas aunque, para las infracciones muy graves, también cabe imponer la

2 Vid. articulos 61 y 62 LFPV.

+ Articulos 63 y 64 LFPV.

* Vid. el articulo 133.1 LRJSP.

* A las que haremos referencia infia, en el apartado III de esta cronica.

% Que trae causa, como es sabido, de la reestructuracién del sector bancario, por la que
hubo de dictarse la Ley 26/2013 de Cajas de Ahorros y Fundaciones Bancarias, que fue la
que cred este tipo especifico de fundaciones.

7 Articulo 65 LFPV.

* Al que se le dedica integramente el Capitulo IV, articulos 66 a 74 LFPV.

# Articulo 66.1 LFPV.
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destitucién en el cargo de patrono o patrona o la inhabilitacién por un pe-

riodo de cinco o diez anos®.

V) Ya en el apartado de las disposiciones adicionales de la nueva ley,
podemos mencionar la referencia®! hecha a un tipo muy especifico, como es
el de las fundaciones vinculadas a los partidos politicos, que se incluyen expresa-
mente entre las regidas por esta Ley, con las especialidades derivadas del
sistema de financiacién legal y presupuestariamente previsto®?.

También contiene la Ley algunas especificidades con respecto a las funda-
ciones integradas en la Red Vasca de Ciencia, Tecnologia e Innovacidon®, en especial
en lo referente a innecesariedad de autorizaciéon del Protectorado para la
autocontratacion.

Consecuencia del peculiar sistema tributario del Pais Vasco, la Ley esta-
blece también una obligacién de colaboracién institucional en el sentido de que
el Protectorado deberd remitir a las Haciendas Forales de los Territorios
Historicos la informacidn relativa a las fundaciones que no hayan dado cum-
plimiento a sus obligaciones de caricter econémico’.

En fin, la nueva Ley también recuerda la necesidad del cumplimiento de
la Ley para la Igualdad de Mujeres y Hombres, sobre todo en cuanto a la repre-
sentaciéon equilibrada también en los 6rganos de las fundaciones®.

X) En cuanto a la transitoriedad prevista®®, y de similar manera a como
lo hizo la disposicion transitoria primera de la Ley estatal, la nueva Ley vas-
ca da un plazo de dos afos desde su entrada en vigor (esto es, hasta 13 de
junio de 2018) para la adaptacion de los estatutos de las fundaciones a lo esta-
blecido en la misma. Si se incumple dicho plazo de adaptacion, la fundacion
no podri inscribir documento alguno, ni podrd obtener subvenciones o
ayudas publicas de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, sin perjuicio de
las responsabilidades en las que pudiera incurrir. Ademas, las condiciones

0 Articulo 73 LFPV.

3! Disp. adicional, primera LFPV.

32 Recuérdese a este propdsito la existencia del Decreto del Gobierno Vasco 119/2015,
de 30 de junio, que regula las subvenciones a fundaciones y asociaciones vinculadas a partidos
politicos con representacion en el Parlamento Vasco, norma reglamentaria a la que dedicamos
un comentario en nuestra anterior crénica (Anuario de Derecho de Fundaciones 2015, Tustel,
Madrid, 2016, p. 354).

33 Disp. adicional quinta LFPV.

3 Disp. adicional sexta LFPV.

% Disp. adicional cuarta LFPV.

¢ Disp. transitoria primera LFPV.
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estatutarias contrarias a la Ley de las fundaciones constituidas «a fe y con-
ciencia»”’, se tendran por no puestas.

III. El régimen especifico de las fundaciones del sector publico
local

Como es sabido, en la Comunidad Auténoma de Euskadi careciamos de
una Ley propia de régimen local. Por fin, tras mas de treinta y cinco afos
de andadura autonémica, el Parlamento Vasco pudo aprobar la Ley 2/2016,
de 7 de abril, de Instituciones Locales de Euskadi®®.

Pues bien, en lo referente a las fundaciones del sector publico local, es-
pecificamente, la Ley contiene algunas referencias en tres ambitos de interés.

A) En primer lugar, la Ley permite que se definan como directivos pii-
blicos profesionales a quienes ocupen los puestos de maxima responsabilidad en
las fundaciones del sector publico local que pertenezcan a entidades locales
cuya poblacién supere los 40.000 habitantes®, cuyo régimen serd normal-
mente de Derecho Privado y, en consecuencia, su relacién laboral del tipo
de alta direcciéon®.

B) A las fundaciones del sector publico local también les seran de apli-
cacion las normas previstas en el Titulo VI de esta Ley, dedicadas al «Gobier-
no abierto, transparencia, datos abiertos y participacion ciudadana»®'.

C) Pero lo que, quizas, resulte de mayor relevancia sea que el régimen de
endeudamiento, presupuestario y contable de estas fundaciones del sector publico

local queda sometido a las normas que se regulen por cada Territorio His-

torico al respecto®.

37 Esto es, cuando por la voluntad fundacional se dispensaba a los patronos de la obliga-
cién de rendir cuentas, sustituyéndola por la obligacion de declarar solemnemente el cum-
plimiento de la voluntad del fundador, y que son relativamente frecuentes en las fundaciones
antiguas y con origen en lo previsto en la legislacién de beneficencia de mediados del si-
glo xix.

¥ BOPV de 14 de de 2016; con importante correccién de errores en el BOPV de 29
de junio de 2016, en adelante LILE.

% Articulo 36.5, b) LILE.

% Articulo 39.2 y disp. transitoria decimosegunda 2, a) LILE.

" Como se establece expresamente en el articulo 49.1, f) LILE y en el articulo 69.4,¢)
LILE de manera especifica para la participaciéon ciudadana.

2 Articulo 115 LILE.
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IV. La Ley del Tercer Sector Social de Euskadi

Procede hacer una referencia a la Ley vasca 6/2016, de 12 de mayo, del
Tercer Sector Social de Euskadi®, posterior en algo menos de afio y medio a la
Ley estatal del Tercer Sector de Accidn Social®.

Una avanzada Ley, en la que se explicita que las organizaciones del tercer
sector de accidn social se regiran por la legislacion especifica que sea aplica-
ble en funcién de la forma juridica que hayan adoptado; insistiendo en que
la consideracién de organizaciones del tercer sector de accién social, confor-
me lo establecido en esta ley, no excusa del cumplimiento de todos los re-
quisitos y condiciones que establezca dicha legislacion especifica (disp. final
primera).

Pues bien, podran tener la consideracién de miembros u organizaciones del
tercer sector social de Euskadi las fundaciones (y entidades historicas) actual-
mente existentes y que cuenten con un recorrido superior a cincuenta afos
en la CAPV, siempre que estén incorporadas en alguna red del tercer sector
social, cumplan los demas requisitos especificados en esta ley y soliciten su
incorporacidn a estas previsiones, en un plazo de seis meses (art. 2.3). Ademas,
junto con otras, las fundaciones podran ser organizaciones de iniciativa social que
forman parte del tercer sector social de Euskadi (art. 3). En fin, esta Ley
contiene una referencia especifica a la colaboracidén de las administraciones
publicas vascas con las fundaciones bancarias (art. 20.1), que, como sabemos,
tienen un régimen especifico.

V. Informe del Tribunal Vasco de Cuentas Ptblicas

Soélo procede mencionar aqui un Informe de Fiscalizacién realizado por
este Organo autondmico en relacidén con tres fundaciones. Se trata del Infor-
me conjunto sobre la Fundacion Vasca de Innovacién e Investigacion Sanitarias
(BIOEF), la Fundacion Vasca para la Seguridad Agroalimentaria (ELIKA) vy la
Fundacién Euskadi Kirola, correspondiente al ejercicio 2015,

Las tres fundaciones forman parte del Sector Pablico de la Comunidad
Autonoma del Pais Vasco, de tal manera que s6lo en la Fundacién ELIKA
aparece un patrono privado (la Fundacién AZTI, precisamente).Y sus respec-

% BOPV de 19 de mayo de 2016; c.e. BOPV de 23 de mayo de 2016.

o Ley 43/2015, de 9 de octubre, sobre la que hicimos alguna referencia en la crénica del
pasado ano (citada en la nota 51, p. 354).

% Pechado el 22 de diciembre de 2016 y publicado en el BOPV de 14 de febrero de
2017.
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tivos fines fundacionales son: a) la promocién de la innovacién y de la inves-
tigacion en el Sistema Sanitario de Euskadi, como instrumentos de desarro-
llo y mejora continua de las capacidades de intervencién del mismo en la
protecciéon de la salud de la poblacion (BIOEF); b) informar, asesorar y
promover actuaciones en materia de produccién, elaboracién y consumo de
productos alimentarios garantizados (ELIKA); y ¢) impulsar un adecuado
desarrollo del deporte vasco de alto nivel que posibilite una nutrida repre-
sentacion en la alta competicion deportiva internacional y fundamentalmen-
te en los altos eventos deportivos, asi como la consecuciéon de resultados de
alto nivel por parte de los deportistas vascos y vascas en las mencionadas
competiciones (Euskadi Kirola).

Pues bien, a excepcion de la contratacion por parte de Euskadi Kirola de
un servicio mediante procedimiento negociado sin publicidad [incumpliendo,
por tanto, el articulo 191.c) del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Pubico| por un importe de 92.000 euros, el Tribunal de Vasco de
Cuentas Publicas concluye que las fundaciones BIOEE ELIKA y Euskadi
Kirola «<han cumplido razonablemente en el ejercicio 2015 la normativa legal
que regula su actividad econémico-financierar.
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I. La regulacion de las fundaciones
1. EI Reglamento de fundaciones de la Comunidad valenciana

A) Mediante Decreto 68/2011, de 27 de mayo, se aprobd el Reglamen-
to de Fundaciones de la Comunitat Valenciana, que derogé al anterior, apro-
bado mediante Decreto de 5 de septiembre de 2001, y que se encuentra
vigente a la fecha. Segtn indica en su Preambulo, se dicté con la finalidad
de adecuar la regulacién «a la normativa estatal como al resto de cambios
operados por la Ley 9/2008, de 3 de julio», prefiriendo su autor —segin
confiesa— aprobar un texto nuevo completo que introducir las modificacio-
nes que incorpora en el Reglamento de 2001.

En una breve sintesis, los aspectos relevantes a los que presta su atencion
la norma de desarrollo son los siguientes:

a) Destaca el Preambulo que la primera innovacidén que incorpora se
refiere a la garantia de «la seriedad y solidez del proyecto de constitucion de
la fundacién vy, sobretodo, su viabilidad econémica», y en particular a los
supuestos de constitucion sucesiva, en los que exige «que el compromiso de
desembolsos sucesivos de la dotacion deba de estar garantizado mediante aval
bancario, cuando el desembolso inicial (un 25% como minimo) sea inferior
a la cuantia que legalmente se presuma suficiente (en la actualidad, 30.000
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euros) y que, cuando la aportaciéon no sea dineraria y la naturaleza de los
bienes no contribuya directamente, por si mismos, a la realizacion de los fines
fundacionales, se incorpore a la escritura de constitucidn «la preceptiva valo-
racion por experto competente» que acredite «su caracter fructifero, es decir,
que sean susceptibles de producir rentas que permitan atender el cumpli-
miento de sus fines fundacionales». Confiesa el titular de la potestad regla-
mentaria que se ha inspirado en una ley francesa de fundaciones de 4 de
julio de 1990) «que en cierta manera tiene eco en la regulacién de la Ley»
de fundaciones de la Comunidad de Madrid y de la regulacion del Libro
Tercero del Cddigo Civil de Catalunia. Aunque la prevision reglamentaria
posiblemente cuenta con el respaldo de la regulacién contenida en el articu-
lo 11 de la Ley de Fundaciones de la Comunidad Valenciana, la formulaciéon
que emplea el Decreto suscita una interesante cuestion abstracta y de alcan-
ce general, cual es la de determinar si en el ejercicio de la potestad regla-
mentaria de caracter ejecutivo la Comunidad Auténoma puede tratar de
desarrollar, ejecutar, aclarar o pormenorizar (por emplear la terminologia
clasica del Consejo de Estado para caracterizar al reglamento ejecutivo) no
lo establecido en la propia Ley autonémica, sino en la estatal en cuyo ambi-
to (en el caso, en los términos del art. 149.1.8 CE) se mueve la regulacion
autondmica.

Una de las consecuencias que se reflejan en el articulado de la norma
reglamentaria (art. 11) afecta a la comprobacién de los fines y dotacidn, de
forma que, con caracter previo a la inscripcidn, el Protectorado debe com-
probar el interés general de los fines de la fundacién y la suficiencia y ade-
cuacién de la dotacion para el cumplimiento de los fines.

b) Especifica que «e abordan todas aquéllas cuestiones que afectan al
funcionamiento y desarrollo de su actividad de las fundaciones de la Comu-
nitat valencianar, destacando que se han incluido determinaciones que tratan
de «dar respuesta a las problematicas mas comunes que se han detectado a
partir de la experiencia acumulada en estos afnos de ejercicio del Protectora-
do por la Generalitat».

Entre ellas destacan, en nuestro criterio, la regulaciéon de la denominada
«autocontrataciéon» (art. 20 del Reglamento) en la que se incorporan prohi-
biciones de contratar con la fundacién que afectan a los patronos, a sus re-
presentantes y a sus familiares hasta cuarto grado por consaguinidad y hasta
el segundo por afinidad.

¢) Se hace hincapié en la «nueva regulacion de los gastos de adminis-
traciéon», con la finalidad de conceder «mayor margen de maniobra en este
ambito al Patronato de la fundacién», incluyendo los procedimientos y los
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requisitos de autorizacién de los actos de disposicién patrimonial, «mas con-
cretos y sencillos, con la finalidad de dotar de mayor seguridad juridica y
previsibilidad a las fundaciones respecto de las decisiones de la Administra-
cién.

d) Se destaca en el Preambulo que la norma reglamentaria asume el
desarrollo de los procedimientos y requisitos exigibles en punto a la modi-
ficacion de los Estatutos, la fusion y extincion de las fundaciones.

e) También presta atenciéon el reglamento a las competencias del pro-
tectorado de la Generalitat, subrayando que «se ha tenido muy presente que
la intervenciéon administrativa en materia de fundaciones ha de moverse
siempre en un equilibrio entre el respeto a los acuerdos del Patronato de la
Fundacién, a quien corresponde su gobierno y administraciéon en el dia a
dia.../... y en la necesidad de garantizar el efectivo cumplimiento por los
Patronos de la voluntad del fundador expresada en el acto fundacional, que
por su propia naturaleza es genérica e intemporaly.

El titular de la potestad reglamentaria la ha ejercido, desarrollando o acla-
rando los aspectos que ha considerado, en el margen de la habilitacion legal,
oportunos o convenientes. Contamos, por ello, con un marco de regulacion
formalmente completo. No consta que, a la fecha, se hayan suscitado recursos
contencioso administrativos ni directos ni indirectos contra el reglamento.

2. La Ley de mecenazgo de la Comunidad Valenciana

Conviene completar la descripciéon normativa aludiendo a la Ley 9/2014,
de 29 de diciembre, de impulso de la actividad y del mecenazgo cultural en
la Comunidad valenciana.

La Ley considera que «el marco legal estatal se asienta basicamente sobre
la existencia de dos Leyes; una de naturaleza fiscal, la actual Ley 49/2002, de
23 de diciembre, de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y
de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo, cuyo cometido es regular los bene-
ficios del mecenazgo a los efectos fiscales, y la Ley 50/2002, de 23 de di-
ciembre, de Fundaciones, que concibe a la fundacién como la persona juri-
dica conformada con un patrimonio adscrito a un fin de interés general a
través de la cual se materializa, entre otras, las acciones de mecenazgo; aunque
dicha funcién de mecenas también la pueden realizar aquellas asociaciones
que tienen entre sus fines actividades de interés general».Y aflade que «ante
este estado de cosas, la ley introduce medidas complementarias y un nuevo
modelo de mecenazgo que aprovecha todo el potencial de esta institucién y
de su importante funcién social, consistente en destinar fondos y aportacio-
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nes econémicas de particulares, personas fisicas y juridicas, para fines de in-
terés general, como la promocidn de la cultura, la ciencia o el deporte. Para
ello, el mecenazago deber ser regulado y entendido como una institucidon
amplia, que va mas alld de modelos de personas juridicas (como las funda-
ciones) y que no se puede limitar a simple beneficios fiscales, sino que debe
generar una auténtica cultura de mecenazgo que sea capaz de implicar acti-
vamente a toda la ciudadania en la sostenibilidad econémica y desarrollo de
la actividad cultural, cientifica y deportiva, ya que el sistema debe hacer
compatibles las grandes acciones de mecenazgo cultural con el hecho de que
cualquier persona fisica pueda colaborar directamente en acciones de mece-
nazgo a través de pequenas aportaciones (micromecenazgo), lo que permite
a todos ser participes de la promocién de la cultura, la ciencia y el deporte
y desarrollar una gran labor social».

Lo relevante, a nuestros efectos, consiste en que la Ley reconoce y esta-
blece (art. 3) un «compromiso institucional de la Generalitat con el mece-
nazgo y la actividad cultural, cientifica y deportiva», a cuyo efecto se regula
(art. 4) la «promocién de asociaciones, fundaciones y otras sociedades de
interés cultural, cientifico o deportivo en la Comunitat Valenciana». En este
contexto, se establece, por una parte, que «la Generalitat, dentro de su dmbi-
to competencial, promovera las condiciones administrativas, fiscales y de
apoyo institucional adecuadas para favorecer e impulsar la constitucion de
asociaciones y fundaciones privadas valencianas o de sociedades que tengan
como finalidad principal el apoyo a las creaciones intelectuales valencianas y
cualquier actividad cultural, incluida la actividad docente e investigadora, o
deportiva», y por otra parte que «la Generalitat favorecera la optimizacién y
coordinacién de los recursos econdémicos, tanto publicos como privados, que
se destinen a la promocion y proteccion de la cultura, la investigacion, la
docencia o el deporte por asociaciones, fundaciones y otras sociedadesy.

3. La Ley de Hacienda Piblica de la Generalitat

Con la aprobacion de la Ley 1/2015, de 6 de febrero, de la Generalitat,
de hacienda publica, del sector publico instrumental y de fundaciones (LHP)
se reestructura la Administracion institucional de la Generalitat. «Con esta ley,
por primera vez en nuestra Comunitat, se sientan las bases, a efectos de su
organizaciéon y funcionamiento, de lo que se denomina el sector publico
instrumental de la Generalitat»' que comenz6 su andadura hace casi 30 afios.

! Parrafo ntmero 16 de la exposicién de motivos de la LHP.
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Como con acierto sefialaron en su dia Garcia de Enterria y T. R. Fernan-
dez, «la proliferaciéon de entidades institucionales ha venido a compensar el
aumento constante de las funciones administrativas en el Estado contempo-
raneo, evitando una congestion paralizante de los 6rganos comunes de la
Administracién»”.

Con anterioridad el texto refundido de la Ley de hacienda publica de la
Generalitat Valenciana, aprobado por el Decreto Legislativo de 26 de junio
de 1991, del Consell de la Generalitat Valenciana (TRLHP), se habia limita-
do a determinar las clases de entes de su sector publico. En palabras del
Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana, «da mencionada
tipologia no es mas que un mero nomen iuris (...) sin que el repetido Texto
Refundido pueda considerarse como una regla general de organizaciéon y
funcionamiento»”.

Pese a la vocacion generalista de la LHP cabe preguntarse en qué puede
afectar y afecta esta nueva tipologia del sector pablico instrumental a la or-
ganizacion y funcionamiento de las fundaciones del sector publico de la
Generalitat.

Como punto de partida hay que tener en cuenta que la capacidad de
innovacioén normativa de las Comunidades Autonomas para disefiar su sector
publico no es uniforme. «Por razén del titulo competencial subyacente la
capacidad de las CC.AA. para configurar entes varia»*. No solo ha de tener-
se en cuenta el Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, que
autoriza a la Generalitat para «constituir mediante Ley de Les Corts un sec-
tor publico propio»’, sino también las competencias que la Constituciéon
reserva al Estado. Asi mientras que respecto de los organismos y entidades de
derecho publico —aquellos que adquieren personalidad juridica por normas
de derecho publico— el Estado solo puede determinar las bases de su régi-
men juridico®, no puede decirse lo mismo en relacién con las entidades de
derecho privado. Nos estamos refiriendo a aquellas que se constituyen con
arreglo a formas de personificaciéon juridico-privada. El Estado tiene compe-
tencia exclusiva en materia de legislacion mercantil y civil, respectando en

2 Garcia pe EnTErRRIA, Eduardo y FErNANDEZ, Tomas Ramén (1993): Curso de Derecho
Administrativo, vol. 1, Civitas, Madrid, 6. ed., p. 385.

> «Los entes del sector ptblico de la Generalitat: hacia la btisqueda de la racionalidad de
su régimen juridico», Observaciones y sugerencias, Memoria del aiio 2007 del Consejo Juridico
Consultivo de la Comunidad Valenciana, pp. 86 y 87.

* MANENT ALONSO, Luis (2016): «Crisis del sector ptblico institucional y estado garante»,
Revista Espafiola de la Funcién Consultiva, nGm. 25, p. 119.

5 Articulo 79.2 Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana.

¢ Articulo 149.1.18.* CE.
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este ultimo caso las singularidades de los derechos civiles o forales alli donde
existan’. Por esta razdn estd «vedada a la Generalitat la tipificacién de nuevos
moldes de personificacién juridico-privada»®.

Dicho esto, la LHP distingue dentro del sector publico de la Generalitat
el administrativo del empresarial y fundacional. En este altimo se integran
determinados consorcios y entidades de derecho publico, las entidades pabli-
cas empresariales, las sociedades mercantiles y las fundaciones’. Cifiéndonos
a estas ultimas, el titulo IX LHP —el que regula el sector publico instru-
mental de la Generalitat— solo les dedica el articulo 157, objeto de nuestro
comentario. Lo reproducimos.

Articulo 157 LHP. Fundaciones del sector publico de la Gene-
ralitat.

«Las fundaciones del sector piiblico de la Generalitat tienen personalidad juri-
dica de naturaleza privada, y en ningiin caso dispondran de facultades que impliquen
el ejercicio de potestades administrativas. Se regiran, como regla general, por el orde-
namiento juridico privado y su legislacién especifica, sin perjuicio de lo establecido
en la presente ley y en el resto de normas de derecho puiblico que les resulten de
aplicacién. A tal efecto, el conjunto de sus derechos y obligaciones de cardacter econé-
mico tendran siempre naturaleza privada.

Las fundaciones del sector piiblico de la Generalitat son aquellas fundaciones en
las que concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a)  Que se constituyan con una aportacion mayoritaria, directa o indirecta, del
Consell o de los entes del sector puiblico instrumental.

b)  Que su patrimonio fundacional, con cardcter de permanencia, esté formado
en mds de un 50 por ciento por bienes o derechos aportados o cedidos por las refe-
ridas entidades».

El articulo 157 LHP contiene dos parrafos dedicados, respectivamente, a
sefialar algunas pautas juridicas de las fundaciones del sector puablico de la
Generalitat (admisibilidad, personalidad juridica, normativa aplicable e inter-
diccién del ejercicio de potestades) y a identificar los criterios determinantes
para la adquisicién de su condicién (aportacion inicial o patrimonio funda-
cional). Nos referimos a cada uno de ellos de manera individual. Vaya por
delante que ninguno de los dos introduce novedad alguna al estatuto de este

7 Articulo 149.1.6.* y 8.* CE. También el articulo 149.1.1.* CE.

¥ «Los entes del sector ptblico de la Generalitat: hacia la bisqueda de la racionalidad de
su régimen juridico», Observaciones y sugerencias, Memoria del aiio 2007 del Consejo Juridico
Consultivo de la Comunidad Valenciana, p. 84.

? Cfr. articulo 3 LHP.
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tipo de entes instrumentales fijado por la Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de
la Generalitat, de fundaciones de la Comunidad Valenciana (LFCV).

a) Admisibilidad. Aunque algunos autores han sostenido que las Admi-
nistraciones no pueden constituir fundaciones, es criterio del Tribunal Cons-
titucional (TC) que «el reconocimiento a las Administraciones publicas de la
capacidad para constituir fundaciones no deriva (...) del articulo 34.1 CE [el
que reconoce el derecho de fundacion] sino de una decision adoptada por
el legislador» . Permitiendo la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de funda-
ciones (LF), la creaciéon de este tipo de entes por las Administraciones Puabli-
cas, la LHP solo podria haber privado de esta facultad a Generalitat o a todos
o algunos de los entes de su sector publico. Aquella dispone que «las personas
juridico-publicas tendran capacidad para constituir fundaciones, salvo que sus
normas reguladoras establezcan lo contrario»''.

b) Personalidad juridica. Esta afirmacién es reiterativa. La propia LF se
encarga de afirmar que la tendran «desde la inscripciéon de la escritura pa-
blica de su constitucién en el correspondiente Registro de Fundaciones» 2.

¢) Normativa aplicable (derecho privado, determinadas normas de de-
recho publico y legislacion especifica). El sometimiento de la actuacion de
las fundaciones del sector ptblico al derecho privado va de suyo en su con-
dicion de organismo de derecho privado. Lo mismo puede decirse del carac-
ter privado de sus derechos y obligaciones. Como recuerda el TC, «la creacion
por la Administracién de entes institucionales bajo formas privadas de per-
sonificacion (...) conduce a la actuacidon bajo un régimen de Derecho Pri-
vado»". En cuanto a la remision a las normas de derecho publico, entre ellas
a la LHP, es un recordatorio de los limites de la «huida al derecho privado»
que vienen practicando las Administraciones Publicas desde hace 75 afos.
Finalmente la invocacion de la legislacion especifica nos permite adelantar
una critica a la excesiva dispersién normativa de las disposiciones reguladoras
del sector publico fundacional de la Generalitat. Como se vera en el aparta-
do IV dedicado a la racionalizaciéon del sector publico fundacional de la
Generalitat, la normativa propia se encuentra, ademas de la LECV, en leyes
sectoriales, decretos-leyes, leyes de acompanamiento a los presupuestos de la
Generalitat y reglamentos. En alguna ocasion los preceptos de una ley de
acompanamiento incluso han sido modificados por otra ley de acompana-
miento posterior. Esta cadtica situacién, aunque comprensible por el recien-

0 FJ 6, STC 120/2011, de 6 de julio (Ref. Tustel: §106903).
" Articulo 8.4 LE
12 Articulo 4.1 LE
13 F] 8, STC 14/1986, de 31 de enero (Ref. Iustel: §100577).
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te procedimiento de aluvidn legislativo, dificilmente es justificable desde el
punto de vista de la seguridad juridica.

d) Prohibicién de ejercicio de potestades publicas. Esta limitacion, ya
positivizada por la LECV tras ser reformada por la Ley 9/2008, de 3 de julio,
de la Generalitat, de modificacién de aquella'®, es una consecuencia logica
de la actuacién de los poderes ptblicos iure gestionis'. Cuando las Adminis-
traciones Publicas constituyen fundaciones porque «requieren una libertad de
movimientos dificilmente conciliables con las normas mas formalistas del
derecho administrativo (...) se les somete a un régimen de Derecho Privado,
salvo las escasas peculiaridades que la propia Ley recoge»'®. Por su propia
naturaleza estas singularidades han de desenvolverse las mas de las veces ad
intra y sin colocar al ente instrumental en un plano de superioridad juridica.
Utilizando la terminologia de RIVERO"Y, la atribucién de prerrogativas en
mas —auténticas potestades que sitGian a los poderes pablicos en una relacion
de asimetria con los ciudadanos— es incompatible con la garantia de some-
timiento de la actuacién de las Administraciones Publicas al interés general
exigido por el articulo 103.1 CE, si aquellas no se compensan con otras
garantias en menos.

e) Criterios para la adquisicion de la condiciéon de fundacidn del sector
puablico'™. El parrafo segundo del articulo 157 LHP tampoco afiade nada
nuevo al régimen juridico de las fundaciones del sector publico de la Gene-
ralitat. La necesidad de la Generalitat, o de los entes de su sector publico
instrumental, de efectuar una aportacion o mantener un patrimonio funda-

" Articulo 35.1 a) LFCV.

15 Por ello se ha criticado la posibilidad —prevista en el art.. 113 LRJ— de atribuir por
ley a las sociedades mercantiles estatales el ejercicio de potestades administrativas. «Resulta
una anomalia que una sociedad mercantil que opera en el mercado sea titular de potestades
publicasr. Avarez HeErrRANZ, Beatriz (2016): «Articulo 2. Ambito subjetivo. Ley 40/2015, de
1 de octubre, de régimen juridico del sector ptiblico», en RECUERDA GIRELA, Miguel Angel,
Régimen juridico del Sector Pitblico y Procedimiento Administrativo Comiin, Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), p. 976.

¢ F] 8, STC 14/1986, de 31 de enero (Ref. Lustel: §100577).

17" Cfr. RIVERO Jean (1953), «Existe-t-il un critére du droit administratif?s, Revue du droit
public et de la science politique en France et a I’étranger, ano 59, 1953, pp. 279-296.

'8 El articulo 129 LR]J regula con caricter basico el régimen de adscripcién de las fun-
daciones del sector publico. Senala novedosamente los criterios por los que una fundaciéon
queda adscrita al sector publico estatal, autonémico o local. Lo hace con el propésito de
evitar que haya fundaciones participadas o financiadas por poderes publicos que no estén
sometidas a las normas de control publico de un determinado sector publico instrumental.
Es un concepto de nueva creacion que se superpone al de pertenencia a un concreto sector
publico fundacional. Este lo establece cada Comunidad Auténoma para las suyas, aquel la LRJ
para todas las fundaciones del sector publico.
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cional, en ambos casos de manera mayoritaria, ya estaba prevista por la LFCV.
Esta a su vez reprodujo los criterios fijados por la LF para las del sector
publico estatal ™.

En otro orden de cosas, seria conveniente que la LFCV —como ya ocu-
rre con las fundaciones del sector ptblico estatal— anadiera el criterio poli-
tico al econémico para determinar la pertenencia al sector puablico de la
Generalitat®. La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del
sector publico (LRJ) ha sumado a los elementos constitutivos del sector pa-
blico fundacional estatal la disposicion de la mayoria de los derechos de voto
en el patronato®'. De hecho, los estatutos de las fundaciones del sector pt-
blico de la Generalitat deben garantizar la designaciéon de la mayoria de pa-

tronos por los entes del sector publico de la Generalitat®.

En conclusion si el articulo 157 LHP carece de relevancia juridica. Podria
haberse prescindido de él. Es mas produce una situacidon que desde el punto
de vista de técnica normativa no es recomendable: la duplicidad de regula-
ciones. Dos normas distintas —LFCV y LHP— contienen los aspectos esen-
ciales de este tipo de entes instrumentales.

Creemos que la soluciéon idénea hubiera sido otra, fundir en un tnico
cuerpo legal —u.gr. la LHP— toda la normativa reguladora de las fundacio-
nes del sector publico de la Generalitat. La dispersién normativa de la legis-
lacion especifica de las fundaciones del sector publico de la Generalitat
provoca cierta inseguridad juridica a los responsables de este tipo de entes
instrumentales. Doctrinalmente, desde hace tiempo, se viene denunciando «la
ausencia de una regulaciéon administrativa para las fundaciones que sea clara
y determinante»*. Por estos motivos consideramos que las Cortes Valencinas
han desaprovechado la ocasién para refundir en un mismo texto la «legislacion
especifica» de las fundaciones a que hace referencia el propio articulo 157
LHP. Este criterio ha sido el adoptado por la LR]J para las fundaciones del
sector publico estatal**. Deroga el capitulo XI LF —el dedicado a estas— vy

1 Articulos 33 LFCV y 44 LE

20 Las fundaciones del sector publico estatal adquieren tal condicién no solo en funcién
de un criterio econdémico (aportacién inicial o patrimonio) sino también politico (mayoria
de derechos de voto en el patronato).

2 Articulo 128.1 ¢ LR]J.

2 Articulo 34.2 LFCV.

# Aru TURRILLAS, Juan Cruz (2010): Fundaciones y Derecho administrativo, Marcial Pons,
Madrid, p. 453.

2 El capitulo VII del titulo II LR] aborda las fundaciones del sector ptblico estatal. Su
contenido es el siguiente: articulo 128. Definicién y actividades propias; articulo 129. Régi-
men de adscripcion de las fundaciones; articulo 130. Régimen juridico; articulo 131. Régimen
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unifica en el capitulo VII del titulo II buena parte de su legislaciéon especifi-
ca. Otras Comunidades Auténomas —Islas Baleares, Castilla y Le6n y Can-
tabria— ya ordenan las fundaciones de su sector publico en las leyes regula-
doras del sector publico institucional.

A dia de hoy la Direcciéon General del Sector Publico de la Conselleria
de Hacienda y Modelo Econémico esta trabajando el borrador de la nueva
Ley del sector publico valenciano. Esperamos que no se limite a adecuar las
normas reguladoras de las fundaciones del sector pablico de la Generalitat
a la LRJ, sino que siguiendo la tendencia de las altimas leyes, anada el cri-
terio politico como determinante de la pertenencia al sector puablico fun-
dacional autonémico y refunda en un Gnico cuerpo toda la normativa de
rango legal.

II. Reestructuracion de las fundaciones del sector publico
de la Generalitat

«El fendémeno de la expansion de las fundaciones del sector publico se
inici6 a mediados de los anos noventa del siglo pasado, propiciado por la
habilitacidon genérica que la Ley de Fundaciones de 1994 otorgaba a las Ad-
ministraciones publicas para constituir fundaciones, y favorecido por una
economia en constante crecimiento que permitid a la Administraciéon puabli-
ca ampliar su campo de actuacidén y acrecentar la gama de servicios ofrecidos
a los ciudadanos, para lo cual se valié de los distintos resortes que el Derecho
le ofrecia, entre ellos el recurso a las fundaciones controladas por la Admi-
nistracion»>.

Las fundaciones del sector publico de la Generalitat, como tipologia de
fundacién, arrancan con la Ley 11/2000, 28 diciembre, de la Generalitat, de
medidas fiscales, de gestion administrativa y financiera, y de organizaciéon de
la Generalitat Valenciana (LAP-01). Al modificar el TRLHP creé las funda-

de contratacion; articulo 132. Régimen presupuestario, de contabilidad, de control econdémi-
co-financiero y de personal; articulo 133. Creacién de fundaciones del sector puablico estatal;
articulo 134. Protectorado; articulo 135. Estructura organizativa; articulo 136. Fusion, disolu-
¢idn, liquidacién y extincidén. Un comentario de los mismos puede leerse en las aportaciones
de Pilar Garcia Ruiz, Ignacio SERrANO Branco, Berta BErRNAD SorjUs y Anna Maria
BURGUEs PascuAL a la obra dirigida por RECUERDA GIRELA, Miguel Angel (2016): Régimen
Juridico del Sector Piiblico y Procedimiento Administrativo Comiin, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
pp- 1650-1703.

% Garcia-ANDRADE GOMEZ, Jorge (2013): «La reestructuracion del sector ptblico fun-
dacionaly, Anuario de Derecho de fundaciones 2012, pp. 19 y 20.
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ciones publicas de la Generalitat®®. Las que se constituyeron con anterioridad,
hasta 2001, funcionaron como fundaciones «privadasy, sin estar sometidas al
control econémico-financiero de la Generalitat. Posteriormente la Ley
9/2008, de la Generalitat, incorporé un titulo III a la LFCV dedicado a las
fundaciones promovidas por la Generalitat. Las rebautizd como fundaciones
del sector publico de la Generalitat —nombre con el que se las identifica en
la actualidad— y anadi6 a las normas de estos patrimonios separados ciertas
singularidades para su constitucién, organizaciéon y funcionamiento.

Aunque la LAP-01 introdujo el concepto de fundacion publica autono-
mica, y la Ley 972008, de la Generalitat la que establecié su régimen juridi-
co, sin embargo, no fue hasta 2010 cuando se aborda seriamente la contencién
de este tipo de entes instrumentales. Para ello se inicidé un proceso de adel-
gazamiento del sector publico fundacional y se introdujeron una serie de
controles externos a las fundaciones del sector publico de la Generalitat. Los
motivos son de sobra conocidos, la grave crisis econémica iniciada en 2008.
Esta circunstancia nos ofrece la oportunidad de exponer las actuaciones prac-
ticadas al efecto, tanto de ejecucién (redimensionamiento) como normativas
(racionalizacidn).

1. Redimensionamiento

Las operaciones de redimensionamiento llevadas a término comenzaron
a efectuarse en 2010. En ese ano el sector publico de la Generalitat estaba
formado por 163 entidades, de las cuales 57 eran fundaciones y otras insti-
tuciones sin animo de lucro (OISAL)?. En concreto habia 37 fundaciones
del sector ptblico de la Generalitat®®. Adicionalmente, tanto en la actualidad
como en 2010, el nimero de fundaciones participadas —aquellas en las que
la aportaciéon de la Generalitat al patrimonio permanente de la fundacién no
alcanza el 50%,— es y era de 25%.

% Bl articulo 25 LAP-01, afiadi6 un apartado 3 al articulo 5 TRLHP para reconocer las
fundaciones publicas de la Generalitat.

" Informe sobre la reordenacién del sector ptblico autonémico. Situacién a 1 de julio
de 2012. Ministerio de Hacienda y Administraciones Puablicas. Secretaria General de Coor-
dinacién Autonémica y Local, p. 258.

% Informe de la Sindicatura de Cuentas de fiscalizacién de la cuenta general de la Ge-
neralitat del ejercicio de 2010, volumen IV, fundaciones del sector ptblico de la Generalitat,
pp. 19-22.

% En 2017 las Fundaciones de la Comunidad Valenciana (FCV) participadas minorita-
riamente por la Generalitat son las siguientes: 1) Fundacion para el Desarrollo y la Innovacion
de la CV (0,05%). 2) FCV Oficina Valenciana para la Sociedad de la Informacién (0,2829 €).
3) FCV Museu-Arxiu de la Taronja (2,61%). 4) FCV Centro de Investigacion Principe Feli-
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Como se acaba de indicar es a partir de 2010 cuando comienza la rees-
tructuracion del sector puablico instrumental de la Generalitat. Segin los
datos del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas este proceso
se inicia a mediados de 2010. En puridad, no obstante, hay que retrotraerse
un poco mas, al momento de la aprobacién de los presupuestos de la Gene-
ralitat para ese ejercicio, y particularmente, al tiempo la presentaciéon de su
anteproyecto en las Cortes Valencianas el 29 de octubre de 2009. En esta
fecha el conseller de Economia y Hacienda® anuncia un Plan de Austeridad
que iba a incidir, entre otras entidades, en 9 fundaciones del sector publico
de la Generalitat. Este Plan, no obstante, se concretaria formalmente ante el
Consejo de Politica Fiscal y Financiera el 14 de mayo de 2010°". Por lo que

pe (3,33%). 5) FCV Patrimonio Industrial de Sagunto (3,88%). 6) FCV para el Medio Am-
biente (4,16%). 7) FCV para la Formacion, Estudios y Convivencia Manuel Broseta (4,77%).
8) Fundacion Pere Compte de la CV (6,25%). 9) Fundacién Max Aub de la CV (11,11%).
10) FCV Jaume II el Just (12,5%). 11) FCV para la Restauraciéon de la Basilica de la Mare
de Déu del Desamparts (14,29%). 12) FCV Museo Arqueoldgico de Alicante-MARQ
(14,54%). 13) Fundacién para la Etica de los Negocios y de las Organizaciones FCV (16,67%).
14) FCV para la Investigacion, promocién y Estudios Comerciales Valenciaport (19,5%).
15) Fundacién Museo Valenciano del Juguete de la CV (23,4%). 16) Fundacion para la Pro-
mocién del Tridngulo Alicante-Elche-Santa Pola (23,53%). 17) Fundacién Cultural de la CV
Miguel Hernandez (28,53%). 18) FCV Blasco de Alagon (36,23%) 19) Fundacion de la
Solidaridad y el Voluntariado de la CV (44,44%). 20) Instituto Valenciano de la Edificaciéon
FCV (45,38%). 21) Fundaciéon de Estudios Bursatiles y Financieros de la CV (49,3%).
22) FCV Els Ports i el Maestrat (49,8%). 23) Fundacién Premios Jaime I de la CV (50%).
24) Fundacién Centro de Estudios para la Integracién Social y Formacién de Inmigrantes
FCV (50%). 25) Fundacién Gent per Gent de la CV (50%).

Debe anadirse a lo anterior lo siguiente: 1) E el 23 de diciembre de 2016 el secretario
autondémico de Justicia ratifico el acuerdo de extincién de la Fundacién Centro de Estudios
para Integraciéon Social y Formacién de Inmigrantes FCV. 2) El 28 de abril de 2017 la Fun-
dacién Gent per Gent de la CV presentd la documentacion relativa a la liquidaciéon y soli-
citd la baja registral. 3) El 27 de junio de 2017 el patronato de la FCV Jaume 1II el Just
acord¢ iniciar los tramites para su extincién. (Servicio de Entidades Juridicas de la Conselle-
ria de Justicia, Administracién Publica, Reformas Democriticas y Libertades Publicas).

% Gerando Camps Devesa.

3 Bl Plan de Austeridad de la Generalitat, aprobado por el Consell el 14 de mayo de
2010, tiene su origen en el acuerdo 1/2010, de 22 de marzo, del Consejo de Politica Fiscal
y Financiera, por el que se aprueba el acuerdo marco con las Comunidades Auténomas y
Ciudades con Estatuto de Autonomia sobre sostenibilidad de las finanzas pablicas 2010-2013.
Entre los compromisos de este acuerdo se incluyo la aprobacion por parte de las Comuni-
dades Auténomas y Ciudades con Estatuto de Autonomia, en un plazo de tres meses, de un
plan de racionalizacién de las estructuras de sus respectivos sectores publicos, administrativo
y empresarial, con el objetivo de mejorar la eficiencia y reducir el gasto publico.

Hay que sefialar que al tiempo de la presentacion de los presupuestos de la Generalitat
para 2010 ya se anunci6 la incidencia sobre 9 fundaciones y 6 empresas pablicas (http://www.
europapress.es/comunitat-valenciana/noticia-presupuestos-generalitat-2010-destinan-11483-millo-
nes-gasto-social-21-mas-2008-20091029163850.html). En este sentido la DA 18 de la Ley
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respecta a las fundaciones, el Plan de Austeridad previé la extincion o fusion
de 6 de ellas. Adicionalmente se liquid6é otra inicialmente no prevista, la
Fundacioén de Derechos Humanos de la Comunidad Valenciana™.

Un segundo impulso fue dado con el Plan de Racionalizaciéon del Sector
Publico Fundacional de 2 de diciembre de 2011. Con ¢l se propuso extinguir
por liquidacién o fusiéon 12 fundaciones mas™. Meses mas tarde, el 3 de

13/2009, de 29 de diciembre, de la Generalitat, de presupuestos de la Generalitat para 2010,
autoriz6 al Consell para que durante 2010, mediante decreto, a propuesta de la conselleria
con competencias en las areas de economia y hacienda, pudiera proceder a suprimir, refundir
y modificar la naturaleza de las personas juridico-privadas o ptblicas del sector puablico de la
Generalitat (Informe sobre la reordenacion del sector publico autonémico. Situacion a 1 de
enero de 2017, pp. 129-135).

2 El Plan de Austeridad, aprobado por acuerdo del Consell de 14 de mayo de 2010
afect6 a las siguientes Fundaciones de la Comunidad Valenciana (FCV): 1) La FCV para la
Investigacion del Audiovisual; fue dada de baja en registro de fundaciones (en adelante BRF)
el 3 de enero de 2011. 2) La FCV frente a la Discriminaciéon y los Malos Tratos Tolerancia
Cero; fue absorbida por la FCV para la Atencién a las Victimas del Delito y Encuentro Fa-
miliar produciéndose la BRF de aquella el 3 de febrero de 2011. 3) La FCV de las Artes; se
cre6 por fusion de las FCV Ciudad de las Artes Escénicas y para la Promocion de las Artes
Contemporaneas. La creacién de aquella y la BRF de estas se produjo el 8 de marzo de 2011.
4) La FCV Gestidn y Eficiencia Empresarial; se extinguid el 3 de octubre de 2011 (BRF).
5) La FCV Marca de Garantia Puerto de Valencia; se extinguid el 31 de julio de 2013 (BRF).
6) La FCV para el Medio Ambiente, aunque inicialmente estaba previsto su extincion, en la
actualidad no forma parte del sector publico fundacional de la Generalitat. Su participacion
constituye el 4,16 del patrimonio fundacional permanente. El motivo de este cambio puede
que fuera un error respecto de su condicidon. Probablemente no formaba parte del sector
publico de la Generalitat en 2010. De hecho los informes sobre la reordenacién del sector
publico autonémico del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, a partir de
enero de 2014, ya no se refieren a ella al mencionar los entes afectados por el Plan de Aus-
teridad. 7) A pesar de estar no estar prevista su extincion por el Plan de Austeridad, la Fun-
dacién de los Derechos Humanos de la CV se extinguidé el 15 de marzo de 2011 (BRF)
(Informe sobre la reordenacion del sector puablico autonémico. Situacién a 1 de enero de
2017).

» El Plan de Racionalizacién del Sector Ptblico Fundacional, aprobado por el Consell
de 2 de diciembre de 2011, ademas de las FCV Marca Garantia Puerto de Valencia y para el
Medio Ambiente, citadas, se proyectd sobre las siguientes FCV: 1) La FCV para la Investiga-
cién en el Hospital Universitario Dr. Peset; fue absorbida por la Fundacién para el Fomento
de la Investigacion Sanitaria y Biomédica de la CV produciéndose su BRF el 27 de julio de
2012. 2) La Fundacién Pro Esport de la CV; se extinguié el 22 de marzo de 2013 (BRF).
3) La FCV para la Calidad de la Educacion; se extinguid el 8 de mayo de 2013 (BRF). Sus
funciones pasaron a ser desempenadas por la Agencia Valenciana d’Avaluacié i Prospectiva.
4) La FCV para la Prevencién de Riesgos Laborales; se extinguié el 10 de mayo de 2013
(BRF). 5y 6) Las FCV para la Investigacion del Hospital General de Alicante y la Investi-
gaciéon Biomédica, Docencia y Cooperaciéon Internacional del Hospital de Elche; fueron
absorbidas por la Fundacién para el Fomento de la Investigacion Sanitaria y Biomédica de
la CV produciéndose la BRF de aquellas el 23 de mayo de 2013. 7) La FCV Costa Azahar
Festivales; se extingui6 el 18 de julio de 2013 (BRF). 8) La Fundacién del Cooperativismo
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agosto de 2012, se aprobd la segunda fase de este Plan con el propésito de
liquidar, fusionar o sacar de la 6rbita del sector publico de la Generalitat otras
7 fundaciones™.

Finalmente el Decreto-ley 7/2012, de 19 de octubre, del Consell, de
medidas de reestructuracién y racionalizacién del sector publico empresarial
y fundacional de la Generalitat, ordend realizar las actuaciones oportunas para
procurar la extincién o pérdida del caracter de fundacion de sector publico
de la Generalitat de otras 4 fundaciones®. La Ley 1/2013, de 23 de mayo,

FCV; se extinguid el 22 de noviembre de 2013 (BRF). 9) La FCV Agua y Progreso; se ex-
tinguidé el 5 de diciembre de 2013 (BRF). 10) La F Medioambiental de la CV Buseo; se
extingui6 el 26 de diciembre de 2013 (BRF). 11) La FCV de la Calidad se extingui6 el 30
de junio de 2014 (BRF). Sus funciones pasaron a ser desempefiadas por la Agencia Valencia-
na d’Avaluacié i Prospectiva. 12) La FCV para el Estudio de la Violencia Centro Reina
Sofia; se encuentra en fase de extincién judicial como consecuencia de la accidon de la Abo-
gacia de la Generalitat (Informe sobre la reordenacion del sector publico autonémico. Situa-
cién a 1 de enero de 2017).

> El acuerdo del Consell de 9 de agosto de 2012, aprobatorio de la segunda fase del
Plan de Racionalizacion del Sector Publico Fundacional, afecté a las siguientes FCV: 1) La
Fundacién de Estudios Bursitiles y Financieros de la CV; perdié el caricter de fundacién del
sector publico. La resolucidon del secretario autondémico de Justicia de 1 de abril de 2013
declaraba la pérdida de condicion de fundacién del sector publico de la Generalitat al verse
minorado la aportacién de la Generalitat al patrimonio permanente al 49,3%. 2) La FCV
Generalitat-Iberdrola; se extinguid el 4 de julio de 2013 (BRF). 3) La FCV de las Artes y de
las Ciencias; se extinguid el 29 de enero de 2014 (BRF). 4) La FCV para el Estudio, Pre-
vencién y Asistencia a las Drogodependencias; se extinguié el 30 de enero de 2015 (BRF).
5) La FCV La Luz de las Imagenes; se encuentra en fase de extincién. El 17 de diciembre
de 2014 su patronato acordd la extincidn. 6) La Fundacién Servicio Valenciano de Empleo
de la CV; se encuentra en fase de liquidacién. El 22 de marzo de 2013 el Protectorado ra-
tificé el acuerdo de extinciéon de su patronato. 7) La FCV de las Artes; se encuentra en fase
de liquidacién. El 15 de noviembre de 2013 el Protectorado ratificd su extinciéon (Informe
sobre la reordenacién del sector publico autondémico. Situacién a 1 de enero de 2017 y
Servicio de Entidades Juridicas de la Conselleria de Justicia, Administracion Publica, Reformas
Democraticas y Libertades Puablicas).

% El mandato de extincién del articulo 13 y la DA 8 de la Ley 1/2013, de la Genera-
litat, se extendio a las siguientes FCV: 1) La Fundaciéon Oftalmologica del Mediterrineo de
la CV; fue absorbida por la Fundacién para el Fomento de la Investigacién Sanitaria y Bio-
médica de la CV produciéndose la BRF de aquella el 11 de diciembre de 2013. 2) La Fun-
dacién Centro de Estudios Ciudad de la Luz de la CV; se encuentra en fase de extincidén. El
17 de septiembre de 2013 su patronato acordd el extincion. 3) La fundacion Instituto Por-
tuario de Estudios y Cooperacion de la CV mantiene el caricter de fundacién del sector
publico de la Generalitat. Actualmente la aportaciéon de la Generalitat constituye el 50,9% de
su patrimonio permanente. Estd prevista su salida del sector pablico fundacional de la Gene-
ralitat asi como del Inventario de Entes del Sector Publico Estatal, Autondémico y Local (el
acuerdo del Consejo de Ministros de 3 de junio de 2011 ya habia ordenado la pérdida de la
condiciéon de fundacién del sector publico estatal). Sin embargo, a dia de hoy, ain no se ha
realizado una aportacién privada a su patrimonio fundacional en cantidad suficiente. 4) La
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de la Generalitat, al tramitarlo como proyecto de ley, mantuvo el mandato en
los mismos términos.

En la actualidad, de las 30 fundaciones incluidas en el proceso de redi-
mensionamiento se han dado de baja en el registro de fundaciones 21 y 2
han perdido la condicién de fundacioén del sector publico autonémico. De
las 7 restantes, la Abogacia General de la Generalitat ha promovido la acciéon
judicial para extinciéon de la Fundacidon de la Comunidad Valenciana (en
adelante FCV) para el Estudio de la Violencia Centro Reina Sofia, circuns-
tancia cuanto menos curiosa®®. Dos tienen pendiente la ratificacién por el
Protectorado del acuerdo de extinciéon de sus patronatos®, y otras 2 se en-
cuentran en fase de liquidacién tras haberse ratificado el acuerdo de extin-
ciéon”®. Finalmente la FCV Palau de les Arts Reina Sofia ha sido excluida del
proceso de reestructuracion, y en la fundacién Instituto Portuario de Estudios
y Cooperacién de la Comunidad Valenciana (en los sucesivo CV), la Gene-
ralitat todavia conserva una participacién mayoritaria en el patrimonio per-
manente™’.

Como incidencia cabe sefalar que la FCV para el Medio Ambiente, aun-
que inicialmente segn el Plan de Austeridad iba a ser extinguida, al final
quedd fuera del sector puablico fundacional de la Generalitat. Es posible que
su inclusion en el Plan de 2010 fuera un error y que la participaciéon de la
Generalitat por aquel entonces no fuera mayoritaria en el patrimonio per-
manente. De hecho los informes del Ministerio de Hacienda y Administra-
cién Puablica sobre la reordenaciéon del sector publico autondémico, a partir
de enero de 2014, ya no se refieren a ella entre los entes incluidos en el Plan
de Austeridad. En ese caso las fundaciones afectadas habrian sido 29 en vez

de 30.

FCV Palacio de las Artes Reina Sofia; ha quedado excluida del proceso de reestructuracion.
Aunque el articulo 13 del Decreto-ley 7/2012, del Consell —también la Ley 1/2013, de la
Generalitat, que lo tramité como proyecto de ley— previeron su extincién, el articulo 102
de la Ley 5/2013, de 23 de diciembre, de medidas fiscales, de gestiéon administrativa y finan-
ciera y de organizacién de la Generalitat, modific6 ambas. La redaccién actual contempla la
suscripcion de convenios de colaboracién entre la Fundacion y la entidad de derecho puabli-
co CulturArts Generalitat (Informe sobre la reordenacion del sector puablico autondémico.
Situacién a 1 de enero de 2017 y Servicio de Entidades Juridicas de la Justicia, Administracion
Publica, Reformas Democraticas y Libertades Pablicas).

* La justificacioén oficial es la imposibilidad de acordar, por renuncia de los patronos, su
extincion.

% Las FCV Luz de las Iméigenes y Centro de Estudios Ciudad de la Luz.

% La Fundacién Servicio Valenciano de Empleo de la CV y la FCV de las Artes.

% Adn no se ha encontrado una aportacién privada que permita minorar la aportacién
de la Generalitat a su patrimonio permanente.
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Si lo escrito en el parrafo anterior se pone en relacidon con los entes del
sector publico fundacional que en la actualidad existen se llega a la conclusion
de que en 5 anos se ha desandado lo que se habia recorrido en los 10 ante-
riores, esto es, desde el momento en que se positiviza en el ordenamiento
juridico valenciano la categoria de fundacién publica de la Generalitat Valen-
ciana con la LAP-01. Si ese ano habia 15 fundaciones publicas de la Gene-
ralitat™, a dia de hoy el sector puablico fundacional de la Generalitat esti
formado por 10 fundaciones®!, a las que hay que afadir otras 5 pendientes
de baja en el registro de fundaciones*. Si en la fundacién Instituto Portuario
de Estudios y Cooperaciéon de la CV llegase a perder la participacién mayo-
ritaria, el nimero de fundaciones del sector publico de la Generalitat seria 9.
A mayor abundamiento, de las fundaciones que subsisten en la actualidad,
solo habian sido creadas en el anio 2000 la FCV Centro de Estudios Ambien-
tales del Mediterraneo (1991) y la Fundacién para la Investigacién Biomé-

* Segin consta en el informe de fiscalizacién de la cuenta general de la Generalitat
Valenciana, de la Sindicatura de Cuentas del ejercicio 2001, volumen VI, Fundaciones Pabli-
cas de la Generalitat Valenciana y Camaras de Comercio de la Comunidad Valenciana (p. 18),
en esa fecha existian las siguientes fundaciones publicas: 1) Fundacién Centro de Estudios
Ambientales del Mediterraneo. 2) Fundacion Servicio Valenciano de Empleo de la CV.
3) FCV para la Prevencién de Riesgos Laborales. 4) FCV La Luz de las Imagenes. 5) FCV
Ciudad de las Artes Escénicas. 6) FCV Bienal de las Artes. 7) Fundaciéon Oftalmoldgica del
Mediterraneo de la CV. 8) Fundacion Generalitat Valenciana-Iberdrola. 9) FCV para el Estu-
dio de la Violencia. 10) Fundacién Valenciana de la Calidad. 11) Fundaciéon Instituto de
Propietarios Extranjeros de la CV. 12) Fundacién para la Investigacién Hospital Clinico. 13)
FCV para la Investigacién del Audiovisual. 14) Fundacion Centro de Estudios para la Inte-
gracién Social y Formacién de Inmigrantes FCV. 15) Fundacién Museo de las Ciencias
Principe Felipe.

1 Segtin resulta del articulo 2.6 de la Ley 14/2016, de la Generalitat, de 30 de diciem-
bre, de presupuestos de la Generalitat para 2017 (LPG-17), los presupuestos de la Comunidad
Auténoma financian las siguientes fundaciones del sector publico de la Generalitat: 1) FCV
Centro de Estudios Ambientales del Mediterraneo. 2) Fundacién Instituto Portuario de Es-
tudios y Cooperaciéon de la CV. 3) FCV Atencidén a las Victimas del Delito y Encuentro
Familiar. 4) FCV para la Investigacion Biomédica, la Docencia y la Cooperacion Internacio-
nal y para el Desarrollo del Hospital Clinico Universitario de Valencia. 5) FCV para el Fo-
mento de los Estudios Superiores (sucesora de la Fundaciéon de la Comunidad Valenciana
Universidad Internacional Valenciana). 6) Fundacién de la Comunidad Valenciana-Region
Europea. 7) Fundaciéon para el Fomento de la Investigaciéon Sanitaria y Biomédica de la CV.
8) FCV Palau de les Arts Reina Sofia. 9) FCV para la Investigaciéon Agroalimentaria. 10)
Fundacién para la Investigacién del Hospital Universitario de la Fe de la CV. La LPG-17
también financia la FCV Jaume II el Just y la Fundacién para el Desarrollo e Innovacién de
la CV, participadas minoritariamente por la Generalitat.

*2 FCV para el Estudio de la Violencia Centro Reina Sofia, Centro de Estudios Ciudad
la Luz, La Luz de ITas Imagenes, de las Artes y Fundacion Servicio Valenciano de Empleo de
la CV.
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dica, la Docencia y la Cooperaciéon Internacional y para el Desarrollo del
Hospital Clinico Universitario de Valencia (2000)*.

Interesa resaltar que, dejando de lado las dos fundaciones que han perdi-
do la condicién de ente instrumental de la Generalitat*, el resto han sido
objeto de fusién o liquidacién. Con sus medios materiales y personales se ha
procedido del siguiente modo:

a) En las fundaciones liquidadas, el remanente de sus bienes y derechos
ha ido a parar a la Generalitat o un organismo publico dependiente o vin-
culada a ella. Para que asi fuera la DA 1 del Decreto 83/2012, de 1 de junio,
del Consell, ordend a los patronatos de todas las fundaciones del sector pa-
blico de la Generalitat proceder a modificar sus estatutos con el fin de prever
la designaciéon de la Comunidad Auténoma o alguno de sus entes ptblicos
como beneficiarios de su patrimonio resultante. Esta disposicion general
aprob6 el Reglamento de la Corporacion Publica Empresarial Valenciana y
desarrolld el Decreto-ley 1/2011, del Consell, de medidas urgentes de régi-
men econdémico-financiero del sector publico empresarial y fundacional, el
conocido como Decreto-ley Verdeguer.

b) En cuanto al personal, el de las extinguidas ha sido despedido en el
curso de expedientes de regulacion de empleo. El de las fusionadas, dejando
de lado los eventuales despidos individuales o colectivos que han tenido lu-
gar, se ha integrado en la fundacién absorbente o de nueva creacion.

Aunque no ha llegado a ser utilizado con las fundaciones del sector pu-
blico autonémico, que expresamente desde 2014 pueden integrarse en la
Generalitat o transformarse en entidad de derecho puablico®, queremos dejar
constancia que la legislacidon especifica del sector ptblico empresarial y fun-
dacional de la Generalitat contempla la incorporacion del personal de aque-
llas en estas. Para ese caso, los trabajadores con contrato temporal continuarian
prestando sus servicios hasta la extincidon del contrato. En cambio «el perso-
nal no temporal» de las fundaciones afectadas por la Ley 1/2013, de la Ge-

# Alta en el registro de fundaciones el 29 de julio de 1991 y 6 de septiembre de 2000
(Servicio de Entidades Juridicas de la Justicia, Administraciéon Publica, Reformas Democrati-
cas y Libertades Publicas).

* Fundacién de Estudios Bursatiles y Financieros de la CV, y en su caso, la FCV para
el Medio Ambiente.

# El Plan de Racionalizacién del Sector Ptblico Fundacional, aprobado por el Consell
de 2 de diciembre de 2011, previé que las funciones de las FCV para la calidad de la Edu-
cacién y de la Calidad fueran asumidas por la AVAP. El articulo 14 de la Ley 1/2013, de la
Generalitat, dispone que las funciones de la FCV La Luz de las Imagenes sean desempenadas
en el futuro por CulturArts Generalitat.



284 JUAN FRANCISCO MESTRE DELGADOY LUIS MANENT ALONSO

neralitat, desde la Ley 7/2014, de la Generalitat, de 23 de diciembre, de
medidas fiscales, de gestion administrativa y financiera y de organizacién de
la Generalitat (LAP-15), «asumen el ejercicio de sus funciones con la condi-
cién “a extinguir’ y sin que en ningun caso este personal adquiera la condi-
cién de empleado publico»™. Inicialmente la Ley 1/2013, de la Generalitat,
preveia que la «ntegracion, en ningun caso, supondra la adquisiciéon de la
condicion de fijo», y se entendia sin perjuicio de la posibilidad de amortizar
la plaza®.

Con esta reforma —pactada con los sindicatos mas representativos— los
trabajadores que se encuentren en esta situacion ya no tendrian que superar
un proceso selectivo para mantener el puesto de trabajo. En efecto, como
trabajadores asimilados a los indefinidos no fijos de plantilla, en principio,
solo tenian garantizada su continuidad hasta que sus respectivas plazas fuesen
amortizadas u ofertadas para ser provistas mediante el correspondiente pro-
ceso selectivo.

Como critica resaltamos que la Ley guarda silencio sobre su régimen
laboral. Son empleados que a pesar de trabajar en entidades sujetas a la nor-
mativa de los empleados publicos (texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico, aprobado por el Real Decreto Legislati-
vo 5/2015, de 30 de octubre, y Ley 10/2010, de 9 de julio, de la Generalitat,
de ordenacién y gestion de la funcién publica valenciana, en adelante
TREBEP y LOGFPV) se rigen solamente por el Estatuto de los Trabajado-
res y ciertos principios del TREBEP y la LOGFPV*. No son empleados
publicos. Esta anomalia puede provocar desigualdades de trato que convendria
minimizar mediante convenios de empresa o de ambito superior.

Para terminar senalamos que, en el mes de julio de 2017, la Generalitat
anuncié la intencién de crear una nueva fundacién del sector publico, la

* DA 3.3 Ley 1/2013, de la Generalitat, modificada por el articulo 131 LAP-15.

¥ Llama la atencién el empleo del giro «personal no temporal». Comprende tanto al
personal fijo, aquel que ha superado un proceso selectivo, como el indefinido no fijo, es
decir el que por haber sido contratado temporalmente en fraude de ley, tiene la posibilidad
de permanecer en el puesto de trabajo hasta que este sea amortizado o provisto reglamenta-
riamente.

Una interpretacion literal de la DA 3.3 de la Ley 1/2013, de la Generalitat, implicaria
que no solo el personal fijjo —sino también el indefinido no fijo— tendria derecho a la
estabilidad laboral en tanto en cuanto no fuera despedido. Lo anterior supondria que por
ministerio de la ley, las Cortes Valencianas —sin competencia en materia de legislacion labo-
ral— estarfan atribuyendo la fijeza a personas que no han superado un proceso selectivo, y
por lo tanto infringiendo el «derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones»
publicas proclamado en el articulo 23.2 CE.

* DA 1 TREBEP vy articulo 17 Decreto-ley 1/2011, del Consell.
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Fundacion de Arbitraje Laboral de la Comunidad Valenciana. Esta «sucederia»

a la fundacién privada del mismo nombre, cuyas deudas dificultan su conti-
nuidad .

2. Racionalizacion

Por racionalizaciéon entendemos en estas paginas el conjunto de disposi-
ciones generales aprobadas por el Consell o las Cortes Valencianas a partir de
2011 para ordenar y controlar externamente la actuacién de las fundaciones
del sector publico de la Generalitat. Forman parte de la legislacion especifi-
ca de las fundaciones del sector publico autonémico, la que en nuestra opi-
nién debiera haber incorporado la LHP en un texto tnico. A diferencia de
la introducida con anterioridad, que es «declaradamente tributaria de la
concepcién formal del derecho constitucional de fundacién»®, esta es fun-
cional y refuerza la instrumentalidad de las fundaciones del sector publico.

La legislacion sectorial para controlar estas fundaciones —con el prece-
dente de la Ley 9/2008, de la Generalitat— comienza con el Decreto-ley
Verdeguer®!, el Decreto-ley 1/2011, de 30 de septiembre, del Consell, de
medidas urgentes de régimen econdémico-financiero del sector publico em-
presarial y fundacional. En efecto, en 2008 se anadi6 un titulo III a la LFCV
dedicado a las fundaciones del sector publico de la Generalitat, sefialando una
serie de pautas. «<Hablamos de pautas porque por su vaguedad dificilmente
puede considerarse un régimen juridico»®. En cambio desde 2011 han ido
introduciéndose una pluralidad de controles en las diversas areas de su acti-
vidad.

Con posterioridad al Decreto-ley Verdeguer las innovaciones normativas
se han realizado, las mas de las veces mediante las leyes de acompanamiento

# La Fundacién de Arbitraje Laboral es un fundacién privada cuya financiacién asume
integramente la Generalitat mediante subvenciones anuales. Su patronato esti integrado, ade-
mas de por un secretario, por la directora general de trabajo (presidenta), dos vocales de la
Confederaciéon de Organizaciones Empresariales de la Comunidad Valenciana, un vocal de la
Unién General de Trabajadores y otro de Comisiones Obreras (http:/ /wwiw.elmundo.es/comu-
nidad-valenciana/2017/07/12/59652a1b22601d0d068b4608.html).

%0 GARCIA-ANDRADE GOMEZ, Jorge (2013): «La reestructuracién del sector putblico fun-
dacional», op. cit., p. 24.

1 Asi conocido por haber sido promovido por el conseller de Economia, Industria y
Comercio Enrique Verdeguer Puig, economista del Estado y técnico comercial.

52 GarciA MENGUAL, Fernando (2015): El Derecho de fundacién: perfiles constitucionales, tesis
doctoral, Universidad de Valencia, p. 528.
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a los presupuestos de la Generalitat, implementadas en su caso con el opor-
tuno desarrollo reglamentario.

Con el fin de facilitar la comprensiéon de estos controles haremos refe-
rencia a los siguientes areas: constitucion y adquisiciéon sobrevenida, estatutos,
personal, contratacidn, negocios patrimoniales, convenios de colaboracidn,
actividad de fomento, control econdémico-financiero y fusién, integracion,
transformacioén y extincion.

a) Constitucién y adquisicidén sobrevenida. Segin resulta de la LECV,
tanto la constituciéon como la adquisicion sobrevenida de la condiciéon de
fundacién del sector ptblico de la Generalitat —por cesiones y aportaciones
de bienes y derechos asi como por fusidon o cualesquiera otros actos o nego-
cios— deberdn ser autorizadas por el Consell®. En los supuestos de consti-
tucion y cesiéon y aportacion de bienes y derechos el expediente que se
someta al consejo de gobierno debera constar un documento contable sobre
la valoracién de las aportaciones y una memoria econémica®*.

b) Estatutos. La constituciéon de una fundacion precisa la aprobaciéon de
unos estatutos. Si aquella va a ser un ente instrumental de la Generalitat,
antes de autorizarse por el Consell su constitucion, los estatutos de la misma
deberan ser informados por la Abogacia de la Generalitat, la conselleria com-
petente en materia de sector ptblico y el Registro de Fundaciones™.

> El articulo 34.1 LECV impone la autorizacién del Consell para la constituciéon o
adquisicién sobrevendida de la condicién de fundacién del sector ptblico por cesién o apor-
taciéon de bienes o derechos. Novedosamente el articulo 36.1 LECV —introducido por el
art. 159 LAP-14— extiende el trimite autorizatorio a todos aquellos actos o negocios por
los que una fundacién preexistente adquiere la condicién de fundaciéon del sector publico de
la Generalitat (v. gr. fusion).

3 La documentacién contable deberi constatar «la realidad de la aportacién dineraria de
la Generalitat a la dotacion. En caso de efectuarse aportacién no dineraria, habra de anadir-
se la relaciéon de los bienes y derechos previstos a los que alcance, valorados conforme a
criterios generalmente aceptados, suscrita por el subsecretario de la conselleria proponente;
o, en el caso de entidades del sector publico valenciano, por experto independiente y visada
por quien ostente las miximas facultades de gestién ordinaria de las mismas.Y, en cualquier
caso, una memoria econdémica, elaborada por la conselleria o entidad proponente, en la que
se justifique la suficiencia de la dotacién inicialmente prevista para el comienzo de su acti-
vidad v, si se previesen, de los compromisos futuros para garantizar su continuidad» (art. 34.2
LECV).

> «Sera preceptivo el informe de la Abogacia General de la Generalitat en los siguientes
casos: Los estatutos y reglas de régimen interno de las (...) fundaciones vinculadas o depen-
dientes de la Generalitat» (art. 5.2 1 de la Ley 10/2005, de 9 de diciembre, de la Generalitat,
de asistencia juridica a la Generalitat). «Se incluird, asimismo, sin perjuicio de cuantos otros
resultaren preceptivos, un informe sobre la adecuaciéon a la legalidad de los Estatutos que
vayan a someterse a aprobacion, emitido por el citado Registro de Fundaciones» (art. 35.3
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También serd necesario obtener los citados informes y la mencionada
autorizacion para modificar los estatutos de las fundaciones del sector publi-
co de la Generalitat™.

Las modificaciones estatutarias —también la primera aprobacion— debe-
ran garantizar la designacién por los entes del sector ptblico de la Genera-
litat de la mayoria de los patronos®’.

c) Personal. «La seleccion del personal debera realizarse con sujecién a
los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad de la correspon-
diente convocatoria»®®. También lo dispuesto en los «articulos 52,53,54, 55 y
59» TREBEP™. Se trata de los principios relativos al cddigo de conducta, los
principios éticos, el acceso al empleo y la adquisicion de la relacion de ser-
vicio y la reserva de un porcentaje de puestos para personas con discapacidad.

El personal de las fundaciones serd laboral y estara sujeto al régimen de
incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones Publicas

cuando sus «presupuestos se doten ordinariamente en mas de un 50 por cien

con subvenciones u otros ingresos procedentes de» aquellas®.

Desde 2010 las distintas leyes de presupuestos generales del Estado vienen
estableciendo una tasa de reposicién a todas las entidades del sector publico
cinéndola, ademais, a determinados colectivos. El resto de contrataciones estin
limitadas a «casos excepcionales y para cubrir necesidades urgentes e inapla-
zables que se restringiran a los sectores o funciones que se consideren prio-
ritarios o que afecten al funcionamiento de los servicios publicos esenciales.
Los contratos que se suscriban deberin ser en todo caso temporales®'. Tam-

LFCV). De acuerdo con el art. 107 LAP-14, éste 6rgano debera pronunciarse «en la trami-
taciéon de cualquier modificacién que afecte a (...), estatutos (...) de las entidades definidas
en el art. 2, apartados 2 y 3, del Decreto Ley 1/2011» del Consell, y por lo tanto a las fun-
daciones del sector publico de la Generalitat. La redaccién de este precepto es la resultante
del articulo 127 LAP-15. Su razén de ser es extender el articulo 107 LAP-14 al sector pt-
blico fundacional.

* Tanto el articulo 34.4 LFCV como el 56.1 RFCV de su reglamento de desarrollo,
aprobado por el Decreto 68/2011, de 27 de mayo, del Consell, sefialan «la obligacién del
Patronato de recabar la autorizacién previa de aquél [del Consell] acerca del contenido de
las futuras modificaciones estatutarias». En cuanto a los informes nos remitimos a los precep-
tos resenados en la anterior nota a pie de pagina.

> Articulo 34.2 LFCV.

¥ Articulo 35.4 LECV, incluido por la Ley 9/2008, de la Generalitat.

% DA 1 TREBEP.

% Articulo 2.1 g) de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades del
personal al servicio de las Administraciones Publicas, afiadido por la DF 3 de la Ley 7/2007,
de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico.

DA 20.4 LAP-17.
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bién establecen limites para el incremento de la masa salarial y el aumento
de las retribuciones.

Hasta aqui las prescripciones generales aplicables a las fundaciones del
sector publico. En la Comunidad Valenciana el Decreto-ley Verdeguer obliga
a aprobar periddicamente instrumentos de ordenacidon de recursos humanos,
prohibe la contratacién de asesores y crea la figura del personal directivo®.
Esta Gltima serd analizada al final del apartado.

— Instrumentos de ordenacién de los recursos humanos. El RFCV, entre
la relaciéon de puestos de trabajo y la plantilla ha optado por esta Gltima. En
la plantilla debera reflejarse «las funciones a desarrollar, los requisitos de for-
macién necesarios y la retribucién de cada puesto, que deberd ser aprobada
por el Patronato de las mismas. No serd posible la contratacién de personal
alguno si previamente el puesto de trabajo no se encuentra recogido en la
plantilla aprobada y la persona seleccionada no retne los requisitos previs-
tos» .

La aprobacion de plantillas, estando las fundaciones del sector puablico en
un proceso de reestructuraciéon, no ha sido sencilla. De hecho, buena parte
de los entes del sector publico empresarial y fundacional han venido incum-
pliendo lo ordenado por el Decreto-ley Verdeguer. El motivo han sido los
problemas, de clasificacion y retributivos, derivados de la integracion del
personal afectado por el proceso de reestructuraciéon®. De hecho la LAP-15
autorizé una dilata para aprobar las plantillas hasta el 30 de junio de 2015%.
En la actualidad todas la fundaciones del sector pablico de la Generalitat han
aprobado sus plantillas.

—Personal de confianza. El Decreto-ley 1/2011, al impedir que las fun-
daciones puedan tener personal eventual a su servicio, ha llevado a despedir
—y en principio a amortizar los puestos— de quienes venian desempefiando
funciones de confianza o asesoramiento especial. Como quiera que la adqui-
sici6n de la condicidn de funcionario de carrera exigia un dilatado procedi-
miento y el incremento de personal eventual en la Presidencia y los depar-

62

Articulos 18.1 y 9 y 19 Decreto-ley Verdeguer.

 Articulo 57.1 RECV.

 La solucién a la que se ha llegado para evitar la pérdida de poder adquisitivo en el
caso de fusién de fundaciones ha sido el reconocimiento de complementos personales de
garantia absorbibles.

% De acuerdo con la DF 1 LAP-15 «la publicacién de la relacién de puestos de trabajo
o plantillas a que hace referencia el articulo 18 del Decreto ley 1/2011, de 30 de septiembre,
del Consell, de Medidas Urgentes de Régimen Econdémico Financiero del Sector Publico
Empresarial y Fundacional, se produciri antes del 30 de junio de 2015».
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tamentos del Consell era objeto de critica periddica, la contratacidén de
asesores de entes del sector publico era utilizada en ocasiones como meca-
nismo de distraccion.

Complementariamente la Ley 10/2005, de 9 de diciembre, de la Gene-
ralitat, de asistencia juridica a la Generalitat (LAJG) supedita la formalizacion
de contratos laborales de asistencia juridica a la obtencién de una autorizaciéon
del abogado general de la Generalitat. Se exceptian los de duracion inferior
al ano®.

Adicionalmente la Ley de 14/2016, de 30 de diciembre, de presupuestos
de la Generalitat para el ejercicio de 2017 prohibe que las indemnizaciones
por despido, cese o extincion del personal laboral sean «uperiores a las esta-
blecidas por disposicion legal de derecho necesario»®’.

d) Contratacidn. «Su contratacidn se ajustard a lo regulado para este tipo
de fundaciones en la legislacién en materia de contratos del sector pablico»®®.
A dia de hoy es pacifica la consideraciéon de las fundaciones del sector pu-
blico como poderes adjudicadores distintos de una Administraciéon Publica a
efectos del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que

se aprueba el texto refundido de la Ley de contratos del sector ptiblico®.

La LECV precisa que la memoria de las cuentas anuales deberd contener
una mencion «sobre el ajuste de su contratacién en dicho ejercicio a lo re-
gulado para este tipo de fundaciones en la legislacién en materia de contra-

tos del sector pablico»”. La autocontrataciéon deberd ser autorizada por el
Consell .

Adicionalmente el Decreto-ley Verdeguer exige autorizacidon previa de
determinados contratos y la obligaciéon de incluir ciertas prescripciones en
las instrucciones de contratacién de los contratos no sujetos a regulacidon
armonizada.

—Autorizacion del Consell o de los consellers. Tanto la autorizacion
como la resolucion de los contratos cuyo valor estimado sea igual o superior
a 5.000.000 € debera ser autorizado por el Consell. En el primer caso antes
de iniciar el procedimiento y después de ser informado por las consellerias

€ Articulo 5.5 LAJG.

7 Articulo 39.2 LPG-17.

% Articulo 35.5 LFCV.

% Muroz MACHADO, Santiago (2010): «Las fundaciones del sector ptblico y la legislaciéon
de contratos», Anuario de Derecho de Fundaciones 2009, pp. 153-178.

7 Articulo 57.2 RECV.

"t Articulo 57.3 RECV.
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competentes en materia de hacienda y sector publico. Esta cantidad podra
ser modificada al alza o a la baja por las leyes de presupuestos. Estas leyes, o
en su defecto una resolucién del conseller del ramo, podran sefialar un um-
bral a partir del cual los contratos deban ser autorizados por el conseller de
adscripcion de la fundacién’.

— Instrucciones de contratacién. Las instrucciones de contratacion de las
fundaciones del sector publico de la Generalitat deberan incluir como con-
tenido necesario la elaboracion de una memoria, antes de iniciar la licitacién
de cada contrato, en la que se justifique la naturaleza y extension de las
necesidades a cubrir, la idoneidad del contrato, la estimacién y adecuaciéon
del precio y el procedimiento de adjudicacién. Ademas el umbral econémi-
co de los contratos menores no podra superar el previsto para los contratos
administrativos. Este mismo limite se aplica para los procedimientos negocia-
dos por razén de la cuantia”. Las instrucciones deberin ser informadas por
la Abogacia de la Generalitat’*.

Paralelamente LAJG impone la necesidad de obtener autorizacién del
abogado general de la Generalitat para suscribir contratos de asistencia juri-
dica —incluyendo las funciones de secretaria de 6rganos colegiados—, repre-
sentacion y defensa en juicio”.

e) Negocios patrimoniales. Los contratos sobre bienes y derechos de las
fundaciones del sector pablico de la Generalitat quedan excluidos del ambi-
to de aplicaciéon de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de patrimonio de
las Administraciones Publicas, y 14/2003, de 10 de abril, de la Generalitat, de
patrimonio de la Generalitat Valenciana. Ahora bien, «in perjuicio de la pre-
ceptiva autorizacidon del Protectorado de Fundaciones de la Generalitat, los
actos de enajenacion y gravamen de los bienes y derechos que formen par-
te de la dotacién, o estén directamente vinculados al cumplimiento de los
fines fundacionales (...), requeriran autorizacidn previa mediante Acuerdo del
Consell»”.

f) Convenios de colaboracidon. Los convenios son el cauce de formali-
zacidbn de numerosas relaciones de cooperacion, tanto con entidades del
sector publico como con el privado. En la actualidad rige el Decreto
176/2014, de 10 de octubre, del Consell, por el que regula los convenios que

72 Articulo 12 Decreto-ley Verdeguer modificado por el articulo 128 LAP-15.

7 A dia de hoy 50.000 € y 1.000.000 € para los contratos de obras y 18.000 € y
100.000 € para el resto (art. 138.3 y 171.d, 173 f, 174 £y 175 TRLCSP).

7 Articulo 191 b) TRLCSP en relacién con el articulo 5.2 ¢) LAJG.

7> Articulo 5.4 LAJG.

6 Articulo 57.3 RECV.
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suscriba la Generalitat y su registro. Es de aplicacidn parcial a las fundaciones
del sector publico de la Generalitat. En concreto les impone los siguientes
tramites: en todo caso, inscripcidn en el Registro de Convenios de la Gene-
ralitat; cuando tengan contenido econdémico, autorizaciéon del Consell, previo
informe de la Abogacia de la Generalitat si el ente instrumental tiene suscri-
to un convenio de asistencia juridica con el servicio juridico de la Adminis-
tracién del Consell”’.

g) Actividad de fomento. Como quiera que el conjunto de disposiciones
reguladoras de las subvenciones, tanto basicas como autondémicas, no son
aplicables a las fundaciones del sector puablico de la Generalitat, la LFCV
—tras ser modificada por la Ley 9/2008, de la Generalitat— sujeta la activi-
dad de fomento de algunas de ellas a ciertos principios. Prescribe que «cuan-
do la actividad exclusiva o principal de la fundacion sea la disposiciéon dine-
raria de fondos, sin contraprestacién directa de los beneficiarios, para la
ejecucidon de actuaciones o proyectos especificos, dicha actividad se ajustara
a los principios de publicidad, concurrencia y objetividad, siempre que tales
recursos provengan del sector pablico»”®.

Esta prevision, no obstante, esta desacompasada con la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, general de subvenciones (LGS), que sefala sin excepcidn
que todas «las entregas dinerarias sin contraprestaciéon que realicen las funda-
ciones del sector publico se regiran por el derecho privado, si bien seran de
aplicacidn los principios de gestion contenidos en esta ley y los de informa-
cién»”. Entre los primeros se encuentran los de planificacién, publicidad,
transparencia, concurrencia, objetividad, igualdad y no discriminacidn, efi-
ciencia y eficacia. Llama la atencidn este fallo del legislador autonémico toda
vez que la norma basica es previa en el tiempo.

Esta antinomia se debe a un error del legislacion autonémico que en 2008
reprodujo el precepto homoélogo de la LF de 2002 para las fundaciones del
publico estatal®, desconociendo que en este extremo esta habia sido despla-
zada por la LGS de 2003. Ademas, pone de manifiesto como la normativa
de las fundaciones del sector publico estatal «ha sido trasladada, con un ele-

7 Articulos 4.3 y 15.1 €) del Decreto de convenios de la Generalitat y su registro.

8 Articulo 35.6 LFCV.

DA 16 LGS. Los principios de gestién son los enumerados en el articulo 8 y los de
informacién en el articulo 20 LGS. El primero positiviza los principios de planificacién,
publicidad, transparencia, concurrencia, objetividad, igualdad y no discriminacién, eficacia y
eficiencia. El segundo regula la Base de Datos Nacional de Subvenciones a la que las funda-
ciones deberan remitir la informacién relevante de las ayudas que convoquen las fundaciones
del sector publico.

8 Articulo 46.6 LE
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vado grado de similitud en las leyes autondmicas aprobadas con posterioridad
a la LF» de 20028, en ocasiones sin demasiado acierto.

h) Control econémico-financiero. «En lo referente al control financiero,
auditoria de cuentas y contabilidad o cualquier otro recogido en la Ley de
Hacienda Publica de la Generalitat, estas fundaciones se regiran por los pre-
ceptos de la misma que les resulten expresamente aplicables»®.Como regla
general la LHP somete las cuentas anuales de las fundaciones del sector pa-
blico de la Generalitat a auditoria™.

Ademas, el Decreto-ley Verdeguer establece disposiciones especificas sobre
la obligaciéon de suministrar informacién, prevé la posibilidad de acordar
auditorias internas asi como imponer medidas adicionales de control tales
como la autorizacién previa de los actos de gestion econémico-financiera, su
sometimiento a fiscalizacién previa o la sujecion a presupuestos limitativos®.

Por su transversalidad interesa ahora destacar del articulado de la LHP el
control de los gastos plurianuales. La conselleria competente en materia de
hacienda debera emitir un informe preceptivo y vinculante en relacion de
los proyectos de convenios, planes o programas de fundaciones del sector
publico fundacional asi como propuestas de acuerdo del Consell que incidan
sobre ellas, siempre tanto en unos como en otros sean plurianuales y tengan
contenido econdémico. Este informe también se recabard antes de la aproba-
cién acuerdos, convenios, pactos o instrumentos similares que modifiquen las
condiciones retributivas del personal o de los que se deriven, directa o indi-
rectamente, incrementos de gasto publico en materia de costes de personal.

Paralelamente, todos los acuerdos de contenido econdémico y de caracter
plurianual que se sometan al Consell para su aprobacién u autorizacioén pre-
cisaran informe previo de la Abogacia de la Generalitat asi como de la In-
tervenciéon General de la Generalitat™®.

1) Fusion, integracion, transformacioén y extincion. La LFCV, con carac-
ter general, solo prevé como causas que pueden provocar la baja de una
fundacién en el Registro de fundaciones la fusion y la extincion.

La Ley 9/2008, de la Generalitat, a los efectos de exigir autorizacién del
Consell, se refiri6 novedosamente a la transformaciéon de fundaciones del

81 Garcia MeNnGuaL, Fernando (2015): El Derecho de fundacién: petfiles constitucionales,
op. cit., p. 527.

82 Articulo 35.3 LFCV.

% Articulo 121 LHP.

8 Articulos 8,9, 10 y 11 Decreto-ley Verdeguer.

% Articulo 26.1 y 4 LHP.
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sector publico. De esta manera dejaba entrever que las fundaciones del sector
publico no son simples patrimonios separados dotados de personalidad juri-
dica sino mas bien «personificaciones instrumentales con forma fundacional
constituidas por la Administracioén para la tutela de los intereses pablicos»™.
«Si bien formalmente [es| persona juridico-privada, puede equipararse en
realidad a un Ente puablico con capital y fines también putblicos que actia en
el trafico juridico utilizando s6lo de manera instrumental la veste fundacio-
nab*’. Sin embargo la Ley 9/2008 no dedujo las légicas consecuencias juri-
dicas, aplicables fundamentalmente a los procesos de reestructuracién del
sector publico.

Ha habido que esperar a la LAP-14 para que la LFCV regulase expresa-
mente la transformacién e integracién —y las especialidades de la fusiéon y
extincién— de las fundaciones del sector ptiblico®®. Como entes instrumen-
tales las fundaciones en vez de extinguirse pueden integrarse en la Genera-
litat, sus organismos autobnomos o entidades de derecho publico sin necesidad
de iniciar un proceso de liquidacién. Estas se subrogan en los derechos y
obligaciones de aquellas mediante una cesiéon global de activos y pasivos.

Aunque excede del objeto de este estudio, no podemos dejar de llamar
la atencion sobre la posible inconstitucionalidad de los preceptos que con-
templan la transformacion e integracion de las fundaciones del sector publi-
co de la Generalitat «<en la medida en que se entienda que lo dispuesto por
el legislador (...) contradiga normas estatales que son legislacion civily™.
Efectivamente, la LF no recoge estas causas especificas de las fundaciones del
sector publico de la Generalitat. En caso contrario, habria que entender que
el término «fundacién» no es mas que un mero nomen iuris detrds del cual se
esconde un organismo o entidad de derecho publico.

Respecto de los trabajadores de las fundaciones integradas o transforma-
das, estos no adquieren la condicion de empleados publicos. Como se expu-
so en la letra A) de este epigrafe, dedicada al redimensionamiento del sector
publico fundacional, los trabajadores no temporales pasarian a la categoria sui
generis «a extinguir» en los términos previstos en la DA 3.3 de la Ley 1/2013,
de la Generalitat.

8 FJ 6, STC 120/2011 (Ref. Iustel: §106903).

8 F] 2, ATC 206/1999, de 28 de julio.

8 El articulo 159 LAP-14 ha afiadido los articulos 36 y 37 a la LECV.
RoODRIGUEZ PORTUGUES, Manuel (2012): «Novedades en el Derecho andaluz de fun-
daciones. En especial, el personal al servicio de las fundaciones del sector publico», Anuario
de Derecho de Fundaciones 2011, p. 268.
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3. Mencion especial al personal directivo

Como se dijo, la seleccion de personal laboral de las fundaciones debe
llevarse a cabo respetando los principios de igualdad, mérito y capacidad
y mediante convocatoria ptblica®. No obstante, con el consentimiento de
la jurisprudencia, los contratos laborales especiales de alta direccion desde
hace tiempo han sido utilizados para realizar incorporaciones sin concu-
rrencia a la plantilla de las fundaciones, en ocasiones sin que el mismo
reuniera la idoneidad y profesionalidad precisa®. Ademas, estos contratos
a menudo encubrian abultadas retribuciones —dentro de los parametros
de la Administracion del Consell— y preveian fuertes indemnizaciones. A
esta razoén responde la creacion de la figura del personal directivo por el
Decreto-ley Verdeguer. No obstante su definicion y el régimen juridico,
tal y como resulta de su desarrollo reglamentario, merece un comentario
critico.

Como quiera que el Decreto-ley 1/2011, del Consell, no definié qué
debia entenderse por personal directivo, mediante instrucciéon del conseller
del ramo se identificoé a este con aquellos empleados que con arreglo a la
interpretaciéon jurisprudencial del RD 1382/1985, de 1 de agosto, debian
vincularse al sector publico mediante la relacion laboral de caracter especial
del personal de alta direccién®?. En la actualidad con parimetros similares se

% Por este motivo el articulo 57.2 RFCV sefiala que «la memoria de gestiéon econémi-
ca de las cuentas anuales de estas fundaciones incluird informacién sobre la sujecién a los
principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad de las convocatorias de seleccion del
personal que se hayan realizado en el aio».

1 Es ilustrativa la STSJ de Andalucia (sede Sevilla) 1075/2012, de 29 de marzo (ntm. rec.
1684/2011) en la que se constatd «que el actor ha sido contratado, sin someterse a proceso
selectivo publico y con muy alto nivel retributivo, habiendo pertenecido ademis a varios
Consejos de sociedades participadas por RTVA [lo mismo puede decirse respecto de las
fundaciones del sector pablico de la Generalitat], lo cual permite colegir que se le nombra-
ba para cargo de confianza y libre designacién, porque de otro modo, el nombramiento
habria conculcado los principios de merito, igualdad y capacidad que impone el articulo 103.3
de la Constitucién como requisitos de acceso al trabajo en el sector publico. En segundo
lugar, la contratacién se efectuaba con sumision expresa al Real Decreto 1382/85 de 1 de
agosto. En tercer lugar, las funciones que realizé el trabajador y descritas en el hecho proba-
do tercero, se revelan como inherentes a la titularidad de la entidad demandada e imprescin-
dibles para lograr sus objetivos generales y presentan unas caracteristicas tales que no pueden
desarrollarse sin la autonomia propia de quien puede tomar decisiones y las toma» (FJ 3).

2 La resolucién de 16 de noviembre de 2011, del conseller de Economia, Industria y
Comercio, por la que se aprobaron las instrucciones relativas a la implementacién de las
DDTT 2 a 4 del Decreto-ley 1/2011, del Consell, aclaraba que «a efectos del articulo 19 del
Decreto Ley 1/2011 (...) tienen la consideracién de personal que ocupa puestos de caracter
directivo (...): gerentes y titulares de otros puestos de trabajo o cargos asimilados que ejerzan
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distingue entre personal de maxima responsabilidad y demas personal direc-
tivo. Asi lo establece el Decreto 95/2016, de 29 de julio, del Consell, de
regulacion, limitacion y transparencia del régimen del personal directivo del
sector publico instrumental de la Generalitat™.

El estatuto juridico del personal directivo del sector publico fundacional,
de conformidad con los articulos 19 del Decreto-ley Verdeguer y 25 de la
Ley 2/2015, de 2 de abril, de transparencia, buen gobierno y participacion
ciudadana de la Comunitat Valenciana (LT), es el siguiente:

a) Su seleccidn se «basard en criterios de competencia, profesionalidad
y experiencia en el desempeno de puestos de responsabilidad en la gestion
publica o privada»”.

b) «Le serd de aplicacidn el régimen establecido en la normativa auto-
némica sobre declaracion de bienes, derechos patrimoniales y actividades de
altos cargos»”.

la funcién ejecutiva de maximo nivel con sujecidon directa al érgano de gobierno de las
empresas publicas y fundaciones del sector publico de la Generalitat» (instruccidén primera).
Al incluir dentro del concepto de personal directivo no solo al gerente sino también a quie-
nes organicamente o por asi haberlo dispuesto el contrato gozasen de una autonomia fun-
cional dependiendo directamente de los 6rganos de gobierno de la entidad, quedaban inclui-
dos en esta categoria quienes suscriban un contrato laboral especial de alta direccion.

» De acuerdo con el articulo 2 del Decreto 95/2016, del Consell, «se entiende por la
maxima responsabilidad el ejercicio de la presidencia ejecutiva, consejeria delegada con fun-
ciones ejecutivas, direccién general, gerencia, intendencia o personas que ejerzan la funcién
ejecutiva de maximo nivel con sujecion directa a los érganos superiores de gobierno o ad-
ministracién» (ap. 2). A su vez «se entiende por personal directivo, el que actuando bajo la
dependencia bien de los 6rganos superiores de gobierno o administracion de los entes, bien
de las de personas que desemperfien su maxima responsabilidad, ejerza funciones separadas
con autonomia y responsabilidad, solo limitadas por los criterios e instrucciones emanadas de
aquellos» (ap. 3).

°* El articulo 3.1 del Decreto 95/2016, del Consell, afiade lo siguiente: «La idoneidad de
la eleccidon de personal que ocupa puestos de caracter directivo se basard en criterios de
solvencia académica, profesional, técnica, cientifica o artistica; experiencia en el desempefio
de puestos de responsabilidad en la gestion publica o privada; capacidad de liderazgo para
planificar, implementar y revisar estrategias, politicas y programas que hagan posible conseguir
por parte de la organizacién su misién y objetivos a través de una gestion con indicadores;
capacidad de comunicacién y negociacién; la formacion en igualdad de género; el conoci-
miento de idiomas, en especial de los cooficiales de la Comunitat Valenciana; u otros criterios
especificos relacionados con las funciones asignadas».

Si tuviesen la condicién de funcionarios de carrera, al estar «asimilados en su rango ad-
ministrativo a altos cargos», procedera la declaracion de servicios especiales en la Administra-
ci6on de origen (art. 87.1 ¢ TREBEP).

% En concreto el titulo 11 del Decreto 56/2016, del Consell, de 6 de mayo, por el que
se aprueba el cédigo de buen gobierno de la Generalitat.
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c) «Le serd de aplicacion, en materia de incompatibilidades, la legislacion
autonémica, o en su defecto la legislacidn estatal, en materia de conflictos de
intereses» .

d) «Estard sujeto a evaluacion con arreglo a los criterios de eficacia y
eficiencia, responsabilidad por su gestion, medidas de austeridad y reduccion
de costes y control del gasto pablico»”.

e) Debera recabarse autorizacién del Consell para poder percibir una
retribucién superior a las prevista «anualmente en las respectivas leyes de
presupuestos de la Generalitat para los altos cargos de la administracién de la
Generalitap*®.

f) «No percibird a su cese indemnizaciéon alguna, salvo las que estén
establecidas por disposicion legal de derecho necesario», y por lo tanto en
caso de desistimiento del contrato por parte de la fundacidn «siete dias del
salario en metélico por afio de servicio con el limite de seis mensualidades»”.

% A dia de hoy la Ley 8/2016, de 28 de octubre, de la Generalitat, de incompatibilida-
des y conflictos de intereses de personas con cargos publicos no electos.

7 La instruccién tercera de la resolucién de 16 de noviembre de 2011 del conseller de
Economia, Industria y Comercio, sefialaba que la evaluacién del desempefio, en su caso, se
sujetaria «a la regulacion que se establezca sobre el contrato programa de los altos cargos del
Consell». El Decreto 95/2016 guarda silencio en este punto.

% El Decreto 95/2016, del Consell, precisa que la retribucién del maximo responsable
no podra ser superior a la «establecida para las personas titulares de direcciones generales del
Consell en las respectivas leyes de presupuestos de la Generalitat, con las siguientes excepcio-
nes: a) Cuando en virtud de una disposicion dicho personal ostente el rango de subsecretaria
o secretaria autonémica, el limite maximo de sus retribuciones sera el establecido en las leyes
de presupuestos anuales de la Generalitat para estos puestos de altos cargos. b) Cuando por
causas debidamente justificadas, vinculadas a la competitividad externa o la especial cualifi-
cacion, el Consell autorice previamente una determinada cuantia atendiendo a las circuns-
tancias concurrentes en cada caso» (art. 6.1). Respecto del resto de personal directivo, su
salario «no puede exceder de las retribuciones previstas en las correspondientes leyes de
presupuestos de la Generalitat para cada ejercicio para un puesto de la Administracién de la
Generalitat de Subdireccion General. Excepcionalmente, por causas debidamente justificadas,
vinculadas a la competitividad externa o la especial cualificacién, se podrd autorizar una
determinada cuantia atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada caso» (art. 6.2).

? Articulo 11.1 RD 1382/1985. En el mismo sentido el articulo 39.1 LPG-17. Este
ultimo dispone que «la extincidn, por desistimiento del empresario, de los contratos mercan-
tiles y de alta direccion, cualquiera que sea la fecha de su celebracidn, del personal que
preste servicios en el sector publico de la Generalitat, Gnicamente dard lugar a una indemni-
zacién no superior a siete dias por ano de servicio de la retribucidén anual en metalico, con
un maximo de seis mensualidades (...). No se tendrd derecho a indemnizacién alguna cuan-
do la persona, cuyo contrato mercantil o de alta direccién se extinga, por desistimiento del
empresario, ostente la condicién de funcionario de carrera del Estado, de las comunidades
auténomas o de las entidades locales, o sea empleado de entidad integrante del sector pabli-
co estatal, autonémico o local con reserva de puesto de trabajo. El desistimiento debera ser
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g) Les serd de aplicacién las disposiciones relativas al buen gobierno
previstas en el titulo II LT. Este es aplicable a «las personas que desempefien
cargos directivos (...) y funciones ejecutivas asimilables en las organizaciones
del sector puablico instrumental de la Generalitat asi como cualquier persona
que haya suscrito un contrato laboral especial de alta direccion»'™.

A nuestro parecer el régimen del personal directivo del sector publico
fundacional de la Generalitat es desproporcionado. Aunque compartimos la
distincién entre maximo responsable y resto de personal directivo, hubiera
sido preferible limitar este régimen juridico excepcional a los primeros. A
diferencia de la norma analoga para la Administracién General del Estado
que solo establece disposiciones reguladoras de la seleccion y retribucion, el
Decreto-ley Verdeguer y la LT establecen un completo estatuto juridico
equiparable al de un alto cargo de la Administracién del Consell.

Consideramos que la condicion de personal directivo deberia proyectarse
exclusivamente a los gerentes, directores o maximos responsables de las fun-
daciones. Respecto de ellos si que es razonable la imposicidon de unas clau-
sulas de exclusividad, el deber de declarar sus bienes y actividades y un ré-
gimen prevencidn de conflictos de intereses asi como de incompatibilidades
ex post. Representan la ctspide de la organizacidon de entes instrumentales y
mutatis mutandis son equiparables a los altos cargos de la Administracion del

Consell.

No puede decirse lo mismo respecto de quienes, como consecuencia de
la normativa reguladora de los contratos de alta direccién, o de la interpre-
tacion jurisprudencial de la misma, deben vincularse a la fundacién median-
te esta relacion laboral de caracter especial.

Como es sabido desde hace tiempo los tribunales vienen realizando una
aplicacion flexible del RD 1382/1985, de 1 de agosto, primando la relacion
de confianza como criterio determinante '’ Ello implica que dentro de una

comunicado por escrito, con un plazo miaximo de antelacién de quince dias naturales. En
caso de incumplimiento del preaviso mencionado, la entidad deberd indemnizar con una
cuantia equivalente a la retribucién correspondiente al periodo de preaviso incumplido».

10" Articulo 25 LT.

" Nos estamos refiriendo al RD 451/2012, de 5 de marzo, por el que se regula el
régimen retributivo de los miaximos responsables y directivos en el sector publico empresarial
y otras entidades.

192 «Se considera personal de alta direccidén a aquellos trabajadores que ejercitan poderes
inherentes a la titularidad juridica de la Empresa, y relativos a los objetivos generales de la
misma, con autonomia y plena responsabilidad sélo limitadas por los criterios e instrucciones
directas emanadas de la persona o de los drganos superiores de gobierno y administraciéon de
la Entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad» (art. 1.2 del RD 1382/1985).

101
b
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fundacién del sector pablico puedan ser varias personas las que deban estar
ligadas con esta relacion laboral especial. Exigir a todas ellas una dedicacion
y régimen propio de un alto cargo del Consell produce disfuncionalidades,
incluso puede llegar a ser contraproducente.

Por poner un ejemplo, para diversos Tribunales Superiores de Justicia, el
RD 1435/1985, de 1 de agosto, de aprobacién de la relacién laboral especial
de artistas en espectaculos publicos, no se aplica a quienes desempenan fun-
ciones de direccidn artistica, musical o de escena. Su régimen juridico, las
mas de las veces, es el resultante del RD 1382/19851%.

Su régimen juridico se halla recogido en Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por
el que se regula la relacion laboral de caricter especial del personal de alta direccion. Como
quiera que el articulo 1.2 del RD 1382/1985 no contiene distincién alguna entre el perso-
nal de alta direccion del sector privado y publico, esta circunstancia suscitd dudas acerca de
la admisibilidad de esta relacién laboral especial en los entes del sector pablico. En ellos no
pueden darse plenamente los requisitos del articulo 1.2 del RD 1382/1985, a saber: poderes
inherentes a la titularidad juridica de la empresa, relativos a los objetivos generales de la
misma, autonomia y plena responsabilidad.

En este sentido son interesantes las SSTS] de Islas Baleares y Galicia 508/2013 de 24 de
octubre (nim. rec. 243/2008) y 2013/2010 de 23 de abril (nim. rec. 142/2010). En ambos
supuestos se pronunciaron sobre los contratos de alta direccidn suscritos por las respectivas em-
presas publicas gestoras de las televisiones autonémicas. Lo resenado en ellas es perfectamente
aplicable a las fundaciones del sector publico. Ambas coincidieron en concluir que en los con-
tratos de alta direccidon del sector pablico «o que prima es la relacién de confianza que se esta-
blece entre empresa y el directivo, y la empresa ptblica es un instrumento puesto a disposicion
de las Administraciones Publicas para la ejecucién de una determinada politica en el ambito de
sus competencias y constituye exigencia elemental de eficacia que al frente de ella se coloquen
personas que ofrezcan garantias razonables de llevar a cabo en la linea de objetivos marcados»
(FJ 3, STSJ de Galicia). Como ha reiterado recientemente la STJS de Castilla y Ledn (sede Va-
lladolid) 3034/2013 de 4 de julio de 2013 (ntm. rec. 861/2013), «i se exigiera que el directivo
ejercitara poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa y relativos a objetivos gene-
rales de la misma con autonomia y plena responsabilidad en las Administraciones Ptblicas, como
exige la mencionada norma (art. 1.2 del RD 1382/1985), no existiria ningin caso en que tal
norma se pudiera aplicar y dejaria vacio de contenido las disposiciones que permiten tal tipo de
contrataciéon al amparo de la normativa prevista para los Altos Cargos» (FJ 3).

Por lo tanto de la lectura de los distintos fallos de las salas de lo social de los TS], y sin
perjuicio de lo que pueda establecer el TS en un futuro, puede deducirse que en el sector
publico la relacidn especial de alta direccion se caracteriza por las siguientes notas: 1) Inter-
pretacion flexible del concepto de alta direccion. 2) Relacion de confianza como fundamen-
to tltimo del contrato. 3) Poder de decisién que implique el ejercicio de facultades distintas
a las de un trabajador ordinario. 4) Dependencia de los 6rganos de gobierno.

A mayor abundamiento, la aprobacién del EBEP supuso un balanceamiento de los cri-
terios a tener en cuenta para apreciar la existencia de la relacion laboral especial. En la ac-
tualidad priman los criterios formales frente a los materiales. No obstante, estando excluidas
las fundaciones del sector pablico del TREBEP, no es necesario profundizar en este extremo.

15 Los escasos pronunciamientos judiciales recaidos hasta el momento se decantan por
excluir a los directores de especticulos publicos de la relaciéon laboral especial de artistas,
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En este sentido la doctrina también excluye de la relaciéon laboral de
artistas en espectaculos publicos a su personal directivo. Unos, salvo el direc-
tor de orquesta, «por no ser su cometido laboral ofrecido, en fase de ejecucidn,
a la contemplacién del ptblico»'™. Otros porque «la vertiente de gestién y
el caricter técnico» predominan sobre el eventual componente artistico'”.
A lo sumo algunos, basaindose en jurisprudencia extranjera, consideran que

los directores de especticulos ptblicos deberias ser artistas a efectos labora-
les™™.

reconduciendo el contrato al de alta direccion. Para ello han ponderado, bien la falta de in-
tervencion del director durante el especticulo publico, bien la definicién de artista por la
normativa de propiedad intelectual. Citamos los fallos mis significativos:

1) STSJ de Navarra 510/1994 de 15 de noviembre (ntm. rec. 447/1994). En esta oca-
sién el TSJ calificd la relacion juridica del director artistico de la Sociedad de Conciertos
Santa Cecilia como especial de personal laboral de alta direccién por «confeccionar la pro-
gramacion anual de actuaciones de la Orquesta, calendario y obras a interpretar. Responsa-
bilizarse y coordinar la contratacién de Directores y Artistas invitados para lo cual dispondra
con total autonomia» (antecedente 4.1).

2) STSJ de Andalucia (sede Sevilla) 636/2002 de 14 de febrero (ntm. rec. 2111/2001).
La Sala consideré personal de alta direcciéon a un puesto anilogo al de director artistico de
la Empresa Puablica de Gestion de Programas y Actividades Culturales y Deportivas. El direc-
tivo tenia encomendado la «organizacidn, gestién, difusion y distribucién de producciones
musicales, audiovisuales, cinematograficas y fonogréficas (...), era responsable de la contrata-
cién de artistas, distribuia y gestionaba su presupuesto y tenia facultades para negociar con
terceros la reproduccidn, fijacion, edicién o comunicacién de las grabaciones radiofénicas o
audiovisuales de la orquesta». A juicio del Tribunal «el actor cumple los criterios funcionales
[de personal laboral de alta direccidn], al extenderse sus cometidos, si no a la integridad de
la actividad de la empresa publica, si a aspectos trascendentales de sus objetivos» (FJ 5).

3) STSJ de Madrid de 20 de junio de 1995 (ntm. rec. 2605/1994). A diferencia de las
anteriores sentencias, esta no atiende a las funciones del puesto sino al concepto legal de artis-
ta. Con este fundamento excluye al personal directivo de espectaculos de la relaciéon laboral
especial de artistas en espectaculos pablicos a partir del Real Decreto-legislativo 1/996, de 12
de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de propiedad intelectual. Refirién-
dose al director de escena de un montaje teatral —la Caja de Pandora— el TSJ, ante la falta de
definicién legal de artista en el ordenamiento laboral, acude a la legislacion civil, que contra-
pone al artista y al director de artistas. Artista serfa quien cante, lea, recite o ejecute una obra.

1% Hurtapo Gonzavez, Luis (2006): Artistas en espectaculos piiblicos: régimen laboral, propie-
dad intelectual y seguridad social, La Ley, Madrid, pp. 33 y 101. En el mismo sentido MoLINA
GoNzALEZ-PUMARIEGA, Rocio (2001): «Relaciones laborales especiales y asimiladas», La doc-
trina laboral del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, 1989-2000, Cuadernos de Aranzadi
Social, pp. 337-338.

15 GONZALEZ SANCHEZ, José Juan (2003): Condiciones de trabajo y seguridad social de los
profesionales de la miisica, Iberautor, Madrid, p. 66. En idéntico sentido RoQuETa Buj, Reme-
dios (2005): El trabajo de los artistas, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 22.

106 Arzaga Ruiz, Iciar (2001): La relacién laboral de los artistas, Centro Econémico y Social,
Madrid, p. 89. En la nota ntmero 19 se hace referencia a la sentencia de 16 de julio de 1998
(nam. 3702) de la Cour de Cassation que reconoce la condicién de artistica y laboral a la
prestacion de servicios del director artistico.
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Pues bien, la extension de un status juridico asimilado al de un alto cargo
de una Administracion Publica, entre otros, a directores artisticos, musicales
o de escena imposibilita de facto que las fundaciones del sector publico de la
Generalitat puedan contar con personal de relevancia internacional. No pue-
de desconocerse que estos profesionales, en particular los directores musicales
y de escena, adquieren prestigio interviniendo en coliseos de diferentes ciu-
dades ni que la jurisprudencia relativiza la nota de dependencia respecto de
los artistas para apreciar el caracter laboral en vez de mercantil del vinculo.
A mayor abundamiento, tampoco puede perderse de vista que la promocion
de las artes escénicas, sobre todo la de primer nivel, en Espana es fundamen-
talmente de iniciativa publica.
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I. Introduccion

En el ambito de la regulacidon europea, una vez retirada la propuesta del
Estatuto de Fundacién Europea, los esfuerzos del sector se han centrado en
avanzar hacia una progresiva eliminacién de las barreras que encuentra la
actividad filantrépica transfronteriza en el ambito de la Uniodn.

Ese trabajo se ha dirigido, por un lado, a eliminar o mitigar las barreras
fiscales existentes, mediante el analisis de la adopcion por los Estados miem-
bro, de los efectos derivados de los casos Persche (C-318/07), Stauffer
(C-386/04) y Missionwerk (C-25/10) y la aportaciéon de posibles soluciones
a la vista del Derecho comparado. Por otro, se ha dirigido a evitar el estable-
cimiento de nuevas barreras derivadas de la regulaciéon y recomendaciones
internacionales sobre prevencién del blanqueo de capitales y de la financia-
cién del terrorismo.

Ademas, en los tltimos afios, distintas instituciones europeas han mostra-
do su preocupacion por una posible contracciéon de la sociedad civil y su
constrenimiento a espacios sociales cada vez mas reducidos. Si bien se trata
de un fenémeno distinto en paises democraticos y no democraticos, se con-
sidera algo generalizado. Las instituciones europeas, conscientes del impulso
que se ha dado en el pasado, a través de mdltiples herramientas, a eliminar
cualquier tipo de restriccidon para potenciar el papel de la sociedad civil, han
puesto de manifiesto la necesidad de mejorar y afinar una estrategia que
abarca no s6lo aspectos como la financiacion sino otros aspectos estructurales.
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En abril de 2017, el Parlamento Europeo publico el estudio Shrinking
space for civil society: the EU response, en el que se gradia este fendmeno, se
analizan los mecanismos ya existentes y se sugieren algunas lineas estratégicas
de futuro.

La Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea también
ha analizado, a través, entre otros, de encuentros con organizaciones del sec-
tor, las fortalezas y amenazas del espacio de la sociedad civil en el ambito de
la Unién Europea y compartira sus resultados en diciembre de 2017.

Cualquiera que sea el escenario, la filantropia esta llamada a contribuir en
ese nuevo espacio y a compartir objetivos estratégicos.

II. Prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacién
del terrorismo

Peticion de revision de la recomendacion 8 al Grupo de Accion Financiera Inter-
nacional (GAFI).

En el afio 2016, un grupo representativo de organizaciones no lucrativas
de 46 paises suscribieron una peticiéon dirigida al GAFI (Grupo de Accién
Financiera Internacional) para iniciar un proceso de revision de la recomen-
dacién natmero 8 de su documento de buenas practicas para la prevencion
del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo.

Esta recomendacién asumia entonces que el sector no lucrativo es un
sector especialmente vulnerable a la financiacion del terrorismo y al blanqueo
de capitales, algo que no era compartido por las organizaciones de dicho
sector. Por ello, un amplio grupo de entidades no lucrativas, entre ellas la
Asociacidon Espaniola de Fundaciones (AEF), el Centro Europeo de Funda-
ciones y DAFNE (Donors and Foundations Network in Europe), se unieron
a la peticiéon de revision de esta recomendacion, pidiendo su adecuacion al
riesgo real que presenta el sector.

Paralelamente y a nivel nacional, la AEF mantuvo su interlocucién con
el Ministerio de Economia, trasladando la problematica que la normativa de
prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo
representa para el sector no lucrativo.

Consulta piiblica del GAFI para la revision de la recomendacion 8.

En abril de 2016 y respondiendo a la peticiéon del sector no lucrativo, el
GAFI abrié una consulta puablica con el fin de recibir propuestas para la
modificacion del texto de la recomendacién 8.
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La AEE de forma coordinada con otras organizaciones representativas del
sector y organizaciones individuales sin fin de lucro de distintos paises, a
través de The Global NPO Coalition on FATF remitid su propuesta de revisiéon
de la recomendacién 8. La AEF senal6 que la percepcion sin matices del
sector no lucrativo como un sector de riesgo para la financiaciéon del terro-
rismo y el blanqueo de capitales, no es acorde a la realidad. Por ello, a juicio
del sector, era importante que esta recomendacion, asi como su nota inter-
pretativa, introdujeran ciertos matices, dado que en algunos paises podia dar
lugar a una normativa excesivamente restrictiva no ajustada al enfoque riesgo
que exige el GAFL.

Finalmente, el GAFI adopté una nueva redaccidon para la recomenda-
cién 8, algo que ha sido valorado muy positivamente por el sector. La nueva
redaccion senala ahora que no todas las entidades sin animo de lucro son
vulnerables y que cada pais revisara la adecuacion de su regulacion, atendien-
do a la tipologia de aquellas organizaciones que se hayan podido identificar
como particularmente vulnerables. Esta modificaciéon va acompanada de una
nueva nota interpretativa cuyo objetivo es ayudar a los Estados a adoptar
normativas proporcionadas al riesgo real del sector.

Breve reseiia de 2017. Consulta ptiblica del Ministerio de Economia, Industria y
Competitividad: modificacion de la ley de prevencion del blanqueo de capitales.

En junio de 2017, el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad
(MEIyC) abrié una consulta pablica para que todos aquellos colectivos que
pudieran verse potencialmente afectados por la futura modificaciéon de la Ley
1072010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la
financiacién del terrorismo para adecuarla a los contenidos de la Directiva
849/2015, del Parlamento Europeo y del Consejo, formularan sus propuestas
y observaciones, bien mediante aportaciones directas bien a través de las
asociaciones u organizaciones que representen los intereses de todo un co-
lectivo.

La AEE junto con distintas plataformas representativas del sector y otras
organizaciones no lucrativas individuales, present6 ante el ministerio un con-
junto de propuestas para mejorar la actual regulacidon del sector en materia
de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiaciéon del terrorismo.
Las propuestas se basaron en una encuesta a la que respondieron casi tres-
cientas organizaciones, y ponian de manifiesto la necesidad de adecuar el
actual régimen de obligaciones al riesgo real al que estd expuesto el sector
no lucrativo en el blanqueo de capitales y la financiaciéon del terrorismo, con
el fin de que las obligaciones que establezca la normativa en este ambito
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estén enfocadas y sean proporcionadas a dicho riesgo real. Con ello, se pre-
tende evitar el establecimiento de barreras injustificadas a la actividad filan-
tropica.

A través de sus observaciones, la AEF hizo las siguientes consideraciones:

—Desde el punto de vista de la técnica normativa, seria conveniente que
el articulo referido a asociaciones y fundaciones, en la actualidad el 39, con-
tuviera una regulacién propia, sin hacer una remisién general al resto del
articulado de la ley. El sector necesita un marco juridico claro.

— Con caracter general, debiera incluirse a las ESFL (entidades sin fin de
lucro) entre los sujetos susceptibles de aplicar medidas simplificadas de diligencia
debida en relacién con las actividades de recepciéon de donaciones y de otor-
gamiento de ayudas a terceros. Esto obligaria a identificar a donantes y do-
natarios, pero no a comprobar su identidad salvo en casos especificos que
pudieran preverse.

— Excepcionalmente, la normativa deberia contemplar medidas especificas,
normales o reforzadas, para determinados tipos de operaciones o entidades
que deberian identificarse en la norma como susceptibles de generar un
mayor riesgo de blanqueo o financiacién del terrorismo en el ambito de las
ESFL. Entre estos elementos podria tenerse en cuenta:

e Dimensidén de las ESFL.

* Grado de supervisiéon de acuerdo con la normativa especifica por la que
cada EFSL se rige.

* Operaciones en efectivo por encima de determinados umbrales, por
ejemplo, cuestaciones, teniendo en cuenta el conjunto de los fondos recau-

dados.

* Transferencias de fondos recibidos o realizados a paises considerados de
riesgo u operaciones con dichas jurisdicciones.

—En cuanto a los umbrales de identificacién de donantes y aunque sea una
cuestidn recogida en el reglamento, el sector ya ha reiterado que el importe
de 100 euros es un limite injustificadamente reducido que no es acorde al
umbral establecido en la Directiva. Podemos suponer que los ingresos indi-
viduales en colectas de estas caracteristicas son menores a 100 euros, pero en
muchos casos esto es imposible de demostrar para las organizaciones.

— Existe un amplio espacio para la autorregulacién. La practica totalidad de
las ESFL declaran cumplir con las obligaciones legales vy, por tanto, con la
obligacidén de mantener los registros de donantes y donatarios, pero muchas
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de ellas no cuentan con otros sistemas especificos de deteccidén del riesgo.
Dado que el sector no lucrativo es muy diverso y presenta distintos niveles
de riesgo muy diferentes, seria muy util contar con modelos de deteccion e
identificacion del riesgo especifico para el sector no lucrativo que desarrollen las re-
comendaciones contenidas en el documento de Mejores Practicas publicado
por el Tesoro y en el desarrollo reglamentario.

Para finales de 2017 esta prevista la aprobacion de la modificacion de la
normativa interna, para lo que ya podra tomarse en consideracion el analisis

de riesgos dado a conocer por la Comision Europea dirigido al Parlamento
y el Consejo (Brussels, 26.6.2017 COM(2017) 340 final).

III. Consulta publica de la Comision Europea sobre los tipos
de IVA

Posible modificacion de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, relativa al Sis-
tema Comumn del Impuesto sobre el Valor Aniadido, en relacién con los tipos de TVA.

En diciembre de 2016 y hasta marzo de 2017, la Comisiéon Europea abrio
un proceso de consulta publica sobre la reforma de los tipos de IVA. El ob-
jetivo de la Comision era conocer la opinidon de los distintos grupos de in-
terés acerca de una posible modificacion de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, relativa al Sistema Comun del Impuesto sobre el Valor Anadido, en
relacién con los tipos de IVA.

En su propuesta, la Comisiéon Europea contemplaba dos opciones princi-
pales: la ampliacién y la revision periddica de la lista de bienes y servicios
que los Estados pueden gravar a tipos reducidos o bien la eliminacién de esa
lista cerrada dando libertad a los Estados miembro para determinar el nime-
ro y el tipo de bienes y servicios que pueden ser gravados a tipos reducidos.

En relacién con las opciones contempladas por la Comision, la Asociacidon
Espanola de Fundaciones (AEF), asi como el European Charities’ Committee
on Value-Added Tax (ECCVAT), pusieron de manifiesto que, si bien una
mayor flexibilidad para los Estados miembro puede resultar positiva, es nece-
sario contemplar mecanismos que aseguren que dicha flexibilidad no sirve
para incrementar injustificadamente los tipos aplicables a bienes y servicios
reconocidos como de interés social o interés general que puedan generar un
efecto negativo.

En su respuesta, la AEF puso de manifiesto la potencialidad que pueden
tener los tipos reducidos y stper reducidos en su aplicacion a los bienes y
servicios prestados por y para las organizaciones no lucrativas y su efecto
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sobre el coste de sus prestaciones para los colectivos de beneficiarios, incluso
en aquellos casos en los que las organizaciones presten sus servicios de forma
gratuita. Asimismo advertia que cualquier propuesta debe ser contemplada de
forma conjunta con las exenciones existentes sobre determinados bienes y
servicios en el ambito social, cultural o educativo.

IV. Fondos de emprendimiento social europeo

Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se
modifica el Reglamento (UE) n.° 345/2013, sobre los fondos de capital riesgo eu-
ropeos, y el Reglamento (UE) n.° 346/2013, sobre los fondos de emprendimiento
social europeos.

El objetivo de la propuesta es coordinar los fondos de capital riesgo eu-
ropeos (FCRE) y los fondos de emprendimiento social europeos (FESE) con
las medidas adoptadas a nivel de la UE para estimular la recuperacién eco-
noémica (el Plan de Inversiones para Europa, el Plan de accion para la creacion
de un mercado de capitales y el Fondo Europeo para Inversiones Estratégicas).

La Comision pretende modificar el marco de los fondos de capital riesgo
europeos y de los fondos de emprendimiento social europeos para garantizar
que contribuyan en mayor medida a apoyar el capital riesgo y la inversion
social en el conjunto de la Unién Europea.

Asi, la propuesta de modificacidn se centra en las disposiciones siguientes:
1) el modo en que los fondos invierten en activos, ii) el modo en que los
gestores gestionan los fondos, 1i1) como interactian ambos Reglamentos con
la demas legislacion vigente sobre fondos de inversion, iv) los requisitos que
deben cumplir los fondos para beneficiarse del pasaporte transfronterizo.

El texto de la propuesta sigue pendiente de su aprobacién definitiva.

Dictamen del Banco Central Europeo.

El 12 de septiembre de 2016 el Banco Central Europeo (BCE) emitid
un dictamen a la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo por el que se modifica el Reglamento (UE) n.® 345/2013, sobre los
fondos de capital riesgo europeos, y el Reglamento (UE) n.° 346/2013, so-
bre los fondos de emprendimiento social europeos.

El BCE, en sus observaciones generales, respalda los objetivos del regla-
mento propuesto, dado que considera que es parte esencial del plan de accién
para la unién de los mercados de capitales y complemento de otros pilares
del plan de inversiones para Europa. Considera que el reglamento propuesto
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facilitard que los inversores, gestores de fondos y sociedades de cartera cua-
lificados para estas inversiones, se beneficien de los fondos de capital riesgo
europeos y de los fondos de emprendimiento social europeos y ayudara asi
a lograr el plan de accion para la union de los mercados de capitales, diver-
sificar las fuentes de financiaciéon y desbloquear capital.

Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo.

En diciembre de 2016 el Comité Econémico y Social Europeo (CESE)
recibi6 del Consejo de la Union Europea una solicitud de dictamen sobre la
Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que
se modifica el Reglamento (UE) n.® 345/2013, sobre los fondos de capital
riesgo europeos, y el Reglamento (UE) n.° 346/2013, sobre los fondos de
emprendimiento social europeos.

El CESE se declara en su informe favorable al desarrollo de los fondos
de capital riesgo europeos y de los fondos de emprendimiento social europeos
y senala que debe garantizarse la proteccién de los inversores. Ademas, pone
de manifiesto que la tradicional financiaciéon mediante crédito de las empre-
sas debe completarse con métodos alternativos de financiacién como el ca-
pital riesgo, la microfinanciacién colectiva, el capital de inversion, etc. Por
ello, la Unién Europea debe adoptar medidas concretas y consecuentes para,
por un lado, permitir que los bancos puedan volver a desempenar su princi-
pal funcién de financiacién de la economia real y, por otro, mejorar consi-
derablemente las posibilidades de la financiacién con fondos propios y en el
mercado de capitales, y superar los obstaculos que existen al respecto en el
marco de la creacién de la Unién de Mercados de Capitales.

En este sentido, el CESE declara en el Dictamen su apoyo a las iniciativas
de la Comisiéon Europea de revisar los Reglamentos sobre los fondos de
capital riesgo europeos y sobre los fondos de emprendimiento social europeos.

Observaciones de la Asociacién Espanola de Fundaciones a la Propuesta de Re-
glamento.

En septiembre de 2016 la Asociaciéon Espanola de Fundaciones (AEF)
presentd sus observaciones a la Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo por el que se modifica el Reglamento (UE)
n.° 345/2013, sobre los fondos de capital riesgo europeos, y el Reglamento
(UE) n.° 346/2013, sobre los fondos de emprendimiento social europeos.

La AEF valora positivamente los objetivos particulares perseguidos por la
propuesta del Consejo de eliminar las limitaciones y las divergencias en la
aplicacion del Reglamento (UE) n.® 345/2013, sobre los fondos de capital
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riesgo europeos, y el Reglamento (UE) n.° 346/2013, sobre los fondos de
emprendimiento social europeos.

Desde la AEF se comparte el objetivo general de promover aquellos fon-
dos que sirvan de apoyo a empresas recientes e innovadoras y, especialmente,
los fondos cuyo objetivo sea lograr un impacto social positivo, para lo que
son necesarias medidas que refuercen el marco europeo para la captacion
transfronteriza de dichos fondos.

En la presentaciéon de las propuestas, la AEF pone de manifiesto que son
muchas las fundaciones que promueven proyectos de emprendimiento social
a través de distintas formulas de financiacién, por lo que el desarrollo de
instrumentos especificos que compartan estos fines se considera positiva.

En particular, la AEF considera adecuadas las siguientes medidas:

—Ampliacién de los gestores: puede favorecer la creacién y comerciali-
zaciéon de los fondos FESE.

— Prohibicioén de imponer cargas o tasas al establecimiento de los fondos:
recogerlo de forma expresa contribuird a hacer la prohibicién efectiva en cada
uno de los Estados miembro.

— Inversiones complementarias en empresas en cartera admisible: permi-
tir la inversidon en empresas que no cumplen con los criterios de la definicion
pero que los cumplieron en el momento de la primera inversiéon, elimina
rigideces que pueden dificultar la creacién de los fondos y ayudard a reforzar
la viabilidad de algunos de estos proyectos.

— Mantenimiento del umbral minimo de 100.000 € de inversion para
inversores no profesionales: aunque puede constituir una restricciéon a la
creacidon fondos FESE, debe compartirse la justificacion de esta propuesta,
pues tal y como senala, ya existe la posibilidad de que los inversores no pro-
fesionales puedan realizar inversiones menores en pymes por medio de he-
rramientas alternativas, como la micro financiacidon colectiva, a través de
plataformas de crowdfunding. Asimismo, si se redujese el umbral habria que
aplicar medidas adicionales de proteccion al inversor minorista, lo que gene-
raria costes y perjudicaria al objetivo dltimo de flexibilizar los regimenes de
los fondos FCRE y FESE.

— Definicién de «fondos propios»: es sin duda necesario especificar o
facilitar criterios técnicos que contribuyan a homogeneizar qué ha de enten-
derse por fondos propios y las diferencias que pueden establecerse para los
fondos de emprendimiento social admisibles gestionados internamente y para
los que lo sean por gestores externos.
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La AEF valoraria muy positivamente conocer, en el momento oportuno,
dichos proyectos de normas técnicas, con el objetivo de contribuir a dicha
definicion.

V. Proyecto DAFNE-EFC sobre barreras a la actividad
filantropica en Europa

Como se ha sefalado al inicio de esta crénica, en el ambito europeo se
han ido asentando, poco a poco, los pilares basicos para el desarrollo de la
filantropia y de la sociedad civil, de acuerdo con las cuatro libertades basicas
del ordenamiento comunitario. Sin embargo, en los Gltimos afos, existen
evidencias que apuntan a una restriccion del espacio para la filantropia. Con
la finalidad de identificar esas restricciones, DAFNE y el Centro Europeo de
Fundaciones han puesto en marcha un estudio conjunto.

El estudio analizara la regulacién europea y no estrictamente comunitaria,
asi como las distintas regulaciones nacionales e internacionales y contara con
el apoyo de Oonagh Breen del University College Dublin. Desde las asocia-
ciones nacionales de fundaciones europeas, entre ellas la Asociacion Espano-
la de Fundaciones, se aportard el analisis y la informacién necesaria para un
adecuado anilisis. Las bases del estudio fueron presentadas en la Gltima reu-
ni6on de DAFNE que tuvo lugar los dias 19 y 20 de enero en Berlin, acogi-
dos por la Asociacion Alemana de Fundaciones.
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I. Introduccion general

Esta introduccién no pretende hacer un recorrido histérico completo de
las fundaciones francesas, sino, mas bien, poner de relieve ante qué figura
estamos y como ha reaparecido en el mundo social, politico vy, por lo tanto,
juridico francés. Asi como examinar como ha sido su desarrollo desde su

! Este estudio para el Anuario ha sido elaborado bajo el auspicio del Proyecto DER 2013-
48825-R, «Perspectivas y retos europeos en la regulacion juridica de las fundaciones y del mecenazgo:
gobierno, control piiblico, responsabilidad y fiscalidad» (2014-2016).
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tardia aparicién en 1987 y sobre todo su regulacion de la Gltima década y
media (epigrafes IV y V).

La historia de la fundacidén en Francia es, realmente, la de un Ave Fénix.
Una historia de supervivencia mas alld de las dificultades y de los avatares a
los que quedaron expuestas aquellas instituciones que fueron las que, mas
adelante en otros lugares formaron la forma «fundacién»: obras pias, univer-
sidades, mayorazgos, vinculaciones privadas y amortizaciones publicas, que
también existieron en Francia y tuvieron enorme presencia y fuerza.

Para llegar a tal punto, en el que se exponga su régimen juridico sustan-
tivo y fiscal actual y sus bases generales, serd necesario, no obstante, realizar
una aproximaciéon conceptual basica que permita entender de qué estamos
hablando cuando hablamos de fondation en Francia. Lo cual es mejor reali-
zarlo, nos parece, comparandolo con lo que aqui ha sucedido. Adelanto algu-
nas apreciaciones senalando que atn con diferencias de velocidad e intensidad,
la historia de nuestra fundacién, como institucion juridico-social, corre pa-
reja a lo que acontecié en Francia.

También por ello parece pertinente hacer una aproximacion historica y
social que facilitard entender cuil es su papel y cuiles son sus fortalezas y
debilidades. Cuestion asociada a su presencia social a través de algunos datos
basicos.

Finalmente, y tras hacer el recorrido de la legislacion sustantiva y fiscal y
los desarrollos que se han producido —que es el verdadero epicentro de este
estudio— nos atrevemos a hacer algunas consideraciones sobre aspectos que,
por su caracter, pueden ser de especial interés a modo de soluciones compa-
radas que puedan ayudar a mejorar la regulaciéon en Espana.

II. La fundacidn francesa: su ser, regulacion y definicion historica
1. Idea general

Es inevitable, por razones de espacio e interés, recoger en un unico epi-
grafe las grandes notas que explican la evolucion historica de las fundaciones
en Francia y su marco histérico regulador.

Debemos partir de una realidad «<moderna» que no por simplificada deja
de ser incontrovertible. La fundacién como institucién juridico-social en
Francia fue eliminada del universo juridico-politico-social durante la Revo-
lucion francesa. Como resultado de esa situacidn, desparecid del Cdéddigo
Civil napoledn de 1804; aunque se mantuvo, oculta y en gran medida ago-
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nizante —por mas que, como veremos, algunas fundaciones gozaran de gran
salud—, durante siglo y medio. No fue hasta un tiempo tan tardio —casi dos
siglos— cuando en 1987, mediante una ley para favorecer el mecenazgo, la
fundaciéon renace como institucién juridica. Aunque lo hace sin aparecer
definida, mas bien como un vector, un instrumento «inevitable», para favore-
cer la filantropia y el mecenazgo. Sera después, al finalizar la década de los
aflos noventa y casi alboreando el nuevo siglo xx1 cuando la fundacién eclo-
siona de modo claro y existoso.

Esta es, pues, la base de la que partimos. Mientras que en Inglaterra exis-
tia ya regulada la Charity —equivalente a nuestra fundacién o la francesa®—
desde el siglo xv1, en Alemania estaba regulada la Stiffung de diversa manera
en sus codigos civiles, y en Estados Unidos también existia un poderoso
movimiento filantrépico que utilizaba diversas figuras legales, en Francia la
fundacidn esta «perseguida» y vivia cuasi in oculto.

Pero no se puede explicar bien este «resultado» si no se narra, en primer
lugar, por qué la fundacion francesa es una institucién tan baqueteada. Cua-
les han sido las causas de tal situacion.

2. El itinerario de sus causas historicas

De manera muy resumida y esquematica, es necesario explicar cual es el
camulo de factores histérico-politicos que llevan a tal situacidén. En el en-
tendido de que se trata de factores concatenados que se producen en doble
direccién. De tal manera que son histéricos ahora, vistos con perspectiva; pero
se tratd de posiciones politicas, con su regulaciéon juridica posterior, que
obedecian a factores sociales, econémicos, etc., propios de cada momento
histérico. Todos ellos, con influencias mutuas, hicieron «masa critica» para
llevar a las fundaciones a la situacidon apuntada.

Es dificil decir por donde empezd todo. Pero parece mas o menos con-
venido que las ideas fisiocraticas y el éxito del comercio mundial promovido
por Inglaterra y Holanda pusieron en jaque una visién econémica estitica, y
paralizadora, basada en la mera posesidn renticia de la tierra, que era propia
de ciertos sectores sociales, y muy tradicional en Francia, Espana o Italia. Los
ultimos monarcas absolutos fueron poco a poco intentando abolir, con dispar
éxito, la acumulacion de bienes territoriales dominicales. De hecho, la lucha

2 Lo cual sostengo en: J. C. Arur Turritias, «La Charity inglesa: desarrollo y actualidad
(2006-2015)», en J. L. PiNar & S. MuNoz MAcHADO (dirs.), Anuario de Derecho de fundaciones
2014, Tustel & AEF, 2015.
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contra las «manos muertas», las vinculaciones y amortizaciones fueron en
Francia, como en Espafia, uno de los caballos de batalla del siglo xvii®. Los
[ustrados consideraron que tal dominio bloqueaba y paralizaba completa-
mente la sociedad vy, por eso, habia que acometer procesos de desamortiza-
cién/desvinculacion de la propiedad®.

Esto se hizo primariamente con la prohibicién de nuevas vinculaciones
nobiliarias (mayorazgos, sobre todo), y amortizaciones eclesiasticas, nobiliarias
o equivalentes. Todas ellas requerian autorizaciones regias especiales. Aunque
todo ello ya habia ocurrido en Inglaterra (siglos xvi-xvi)®, en tanto que
Francia y en Espana estaba recogido en normas tardo medievales, sera el final
del siglo xvir cuando estas ideas estan en plena vigencia y tratan de impo-
nerse®.

La Revolucidn francesa hara lo que no se pudo hacer antes por tales vias.
Ademas de consolidar las ideas apuntadas, de cambiar las élites y de suscitar
situaciones que exigieron especiales medidas fiscales —las cuales necesitan el
dinero que se podria obtener mediante las desamortizaciones—, se produjo
un factor ideolédgico clave.Ya no se lucha (solo) contra la vinculacién nobi-
liaria y eclesiastica y los bienes comunales del ambito local por motivos
econdmicos. Se lucha, por causas y con efectos que son conocidos y que
soslayo, contra la nobleza y el clero en si mismos, por ser los estamentos
sociales propios del Ancien régime’.Y dado que las amortizaciones y vincula-
ciones de sus bienes son su apoyo econémico eliminado tal sustento la su-
pervivencia de tal «clase» resutaria mas dificil. Por lo tanto, ya no se ven solo
como bienes «iberables», sino como una férmula para destruir el sustento

> R. DAHRENDORF, En busca de un nuevo orden. Una politica de la libertad para el siglo XXI,
Paidés, Barcelona, 2005, pp. 15 y ss.; y en perspectiva mas historica: J. O. Linpsay, El Antiguo
Régimen (1713-1768), tomo VII de Historia del Mundo moderno, Cambridge University press,
Barcelona, 1971, introduccidn.

* C. MALUQUER DE Motes, La fundacién como persona juridica en la Codificacion civil: de
vinculacién a persona (estudio de un proceso), Publicaciones de la Universidad de Barcelona, 1983,
in toto.

> Véase una explicacién y bibliografia mas completa al respecto en: J. C. ALLi TURRILLAS,
La fundacion, ;una casa sin duenio?, Tustel, 2012, pp. 45 a 70 y en «La Charity inglesa...», cit.,
in toto.

¢ Bibliografia en: J. C Attt TurriLLas, Fundaciones y Derecho administrativo, Marcial Pons,
2010, pp. 24 y ss.

7 Asi opina, para quien la Revolucién fue un derramamiento iniitil de sangre por unos
cambios que, de hecho, ya se estaban produciendo A. de TocQueviLLE, El Antiguo régimen y la
Revolucién, Istmo, 2004, in toto. Es, resumidamente, una revuelta popular, junto con sucesivos
golpes de Estado, todo ello unido a una revolucién cultural y politica, junto y en cierto
sentido revuelto, durante un largo proceso temporal: P. McPHEE, La Revolucién francesa 1789-
1799, Critica, Barcelona, 2002, in foto
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econdmico-social del Antiguo régimen o, mejor dicho, las clases que lo sus-
tentaban. Esto tuvo, pues, una influencia clave en el proceso de eliminacion
de las vinculaciones y amortizaciones, tanto las de fines propiamente particu-
lares como, a la vez, de las que realizaban «fines publicos» (o cuyas rentas
permitian a sus patronos realizar «patronazgo» y «mecenazgo» privado de la
cultura, el arte, la educaciédn, la beneficencia, etc.)®.

Los que dotaban tales bienes eran, habitualmente, la Iglesia y la nobleza.
Y lo hacian mediante las rentas y aprovechamientos de y sobre los bienes
demaniales de caricter terricola. De tal manera que, en el fondo, la vincula-
cién estatica de esos bienes a tal fin se confunde, pues a veces esta fundida y
es indistinguible, con tales bienes y con el hecho de que con esos mismos
bienes también tales estamentos se auto-protegen: mayorazgos, capellanias,
obras eclesiasticas sin obra pia o caritativa, vinculaciones personales, fideico-
misos familiares para la conservacién de sus palacios, etc.’

Asi las cosas, en todos estos paises —Inglaterra, Francia y Espafia— tal
«eliminaciény, sobre todo del clero, de sus obras y sus quehaceres, cuando no
de ellos mismos, supuso un importante quebranto de toda la obra social,
educativa, benéfica y artistica que se prestaba con ellos; en el nivel mas local,
y también en sentido global. Es mas, parece que podemos convenir que la
Iglesia era el gran sostenedor de los «servicios publicos» que existian en todos
estos lugares desde la Edad media. El Estado no existia, la Nobleza llega a
algo, pero no mucho, y la Monarquia... pues depende de cada Rey y de la
situacién de su Erario. Solo la Iglesia tenia una posicién fuerte, global, om-
nipresente en forma fisica y espiritual. Ademas, no lo olvidemos, que estaba
presidida precisamente por la idea de la caridad en todas las formas posibles
de las obras de misericordia materiales y espirituales'’.

La desapariciéon de ese brazo, en Inglaterra, llevo a las autoridades a pro-
mover en 1601 la primera ley de caridad, que tratdé de involucrar a las clases
altas y medias de aquel entonces en la prestacion social a través de los chari-

Y. BLaNG, «Les paradoxes des relations entre I'Etat et les fondations», en Administration
n.° 198 (2003), pp. 33 a 39.

? Esto es lo que produjo ese recelo social hacia el Clero y la Nobleza. Situacién que,
unos siglos antes, en Inglaterra, puso facil a Enrique VIII desamortizar o, mejor dicho, expo-
liar —pues no fue ni siquiera una expropiacién con un mal negociado justiprecio— vy, a la
par, disolver las érdenes religiosas, durante la Reforma: J. C. ALLt TURRILLAS, La _fundacién, juna
casa sin duerio?, cit., pp. 45-51.

1" Quiza el texto mas reciente al respecto puede ser: P. BRowne, Through the Eye of a
Needle: Wealth, the Fall of Rome, and the Making of Christianity in the West, 350-550 AD, Prin-
ceton University Press, 2014, in tofo.
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table trusts''. Muy posteriormente, en Espafia las desamortizaciones eclesiasti-
cas y civiles del siglo xix, precisamente porque no produjeron el beneficio
previsto provocaron que, en poco tiempo, se tuviera que aceptar el manteni-
miento de las formas privadas de beneficencia ptblica, pese a que se habia
pretendido, como en Francia, la extincién de cualquier forma de beneficen-
cia e instruccién educativa en manos privadas'Z.

Pero estamos en Francia. Tras toda la dislocacidon que el panorama descri-
to produce a aquellos embrionarios «servicios publicos» prestados «privada-
mente» por la Iglesia, la nobleza, los gremios y los entes locales, por lo que
tuvieron que quedar prestador por los poderes publicos. Nacid, asi, el Estado
napolednico que a lo largo del siglo xix cre6 la escuela, beneficencia, el sis-
tema sanitario publicos, etc. Tal Estado, bien es cierto, universalizd y armoni-
z6, creando la doctrina administrativa del servicio publico, las prestaciones
con cargo al Erario ptblico y, en principio, sin otra participacidon privada que
la que se concediera bajo estricto régimen (con todos los matices que estas
afirmaciones exigen). Lo cual requerird una verdadera movilizacién econd-
mica, humana, social y espiritual. Y por eso, también, juridica.

He omitido —vya he dicho que el orden causal es muy dificil de trazar—
un dato esencial. Durante todos los siglos que van desde el tardo imperio
romano hasta el siglo xvi, la realidad es, en resumidas cuentas, que la «fun-
dacién» como institucidn juridica Ginica y por eso univoca en su regulacion,
no existe?. Existen formas sociales que sirven como sustento a la pia causa,
la caridad y la filantropia, el mecenazgo y el patronazgo. Muchas de ellas son
y utilizan férmulas juridicas ya recogidas en los ordenamientos (el fideicomi-
so, la fiducia, la «herencia yacente», el frust o wuse, etc.). En todos ellos, el
elemento clave es quién es su «propietario». En Francia, Espana, Italia y Ale-
mania desde la (tardia) Baja edad media existia, también, la forma juridico-ca-
nénica de la «persona fictas —embrién de la persona juridica'*—, la cual

' Véase la bibliografia histérica recogida en: J. C. AL, «La Charity inglesa...», cit., in toto.

12 De ahi también la confusién histdrica entre fundacién (y fundaciones) y beneficencia
(y fundaciones como instituciones de beneficencia): M. VAQUER CABALLERIA, La accién social
(Un estudio sobre la actualidad del Estado social de Derecho), Tirant lo Blanch, 2002, pp. 23 a 29.

Sobre la desamortizacién y su mayor o menor éxito: TOMAs Y VALIENTE, E, El marco po-
litico de la desamortizacién en Espafia, Ariel, Barcelona, 1971; y Vicens Vives, ]. (dir.), Historia de
Espaiia y América social y econdmica, volimenes IV yV, Vicens-Vives, Barcelona, 1972.

3 J. C. At TurriLLas, Fundaciones y Derecho administrativo, cit., conclusiones.

" En Inglaterra y luego en Estados Unidos, donde tal abstraccién juridica no existe y
su modelo rehuye de la ausencia de responsabilidad personal, no obstante, aparece la Corpo-
ration (de tipo comercial), embrién de las sociedades anénimas y de responsabilidad limitada,
para fines comerciales. Su importancia y su desarrollo explica por qué en USA se convertira
en la «forma» juridica mis comtn para proteger sus «fundaciones» durante el siglo xix (fren-
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permitia crear una forma independiente de la persona o personas que dotan
esa «fundacién». Por lo que la institucion fundacional no tenia, propiamente,
duefio; sus patronos eran, y son, heternénomos a la institucion; y esta lo es
a su fundador'.

La eliminacién de la fundacidn no se explica solo —aunque parezca bas-
tante— con lo ya apuntado, sino al menos con otros dos factores causantes
que se encadenan y entremezclan con todo lo expuesto. El primero seria la
tradicién jacobina francesa. Ya desde, posiblemente, Enrique IV de Navarra,
Francia da pasos muy fuertes en pro de la univocidad estatal y de la prestacion
publica de numerosos servicios. La Monarquia absoluta y el control de la
poblacién, de los Ejércitos y de la produccion no se habia producido en otro
lugar de Europa de manera tan clara (al menos hasta la unificacién alemana;
si bien el Estado prusiano también lo hace asi). De tal manera que no es obra
solo de la Revoluciéon y su tono anticlerical; todo esto venia apuntado antes.
Francia es jacobina antes de los jacobinos'.

El otro factor, el segundo, es un elemento politico, pues, muy propio del
espiritu de este proceso revolucionario. La lucha contra los cuerpos interme-
dios o brazos sociales, que tiene un indudable sustrato de ruptura de las es-
tructuras antiguas y sus nucleos de poder. Las ideas filosoficas que provenien-
tes de Descartes y Rosseau, llevan a la Ilustracion politica a hacer nacer al
individuo como sujeto politico. Surgido el individuo aparecen sus derechos
y, en especial, sus derechos politicos. Ya no es parte de una categoria social,
de un brazo que, mis o menos proporcional y representativamente, hace
valer sus derechos. Ahora es un (su) representante inico —un hombre, un
voto, una bayoneta— ante el Estado. Por lo que no valen los «cuerpos inter-
medios». Por lo tanto, toda la obra de educacién, promocidn, sustento (vi-
vienda, sanidad, beneficencia, etc.) que hacian, a cambio de su «representa-
cién» tales cuerpos intermedios —gremios, colectivos, comunas, Iglesias,
etc.—son abolidos. Solo queda el hombre y el Estado.

te al trust, mds comun en UK, que, en cambio, marca un importante juego de responsabili-
dades personales del board of trustees (OLeck, H. L. Nonprofit Corporations, Organizations, and
Associations, 4. ed., Prentice-Hall Inc., 1980 pp. 607-610).

5 Para todo ello: E pE Castro Y Bravo, La persona juridica, Civitas, Madrid, 1981; y
E Caricra RONCERO, La persona juridica: Junciones y disfunciones, Tecnos, Madrid, 1984.

16 El jacobinismo serfa, pues, una consecuencia y una evolucién derivada del estatalismo.
ARCHAMBAULT sefiala que la tradicidn jacobina es algo antiguo en Francia; tanto Luis XI como
Luis XIV eran tan jacobinos como De Gaulle y Napoledn: E. ARcHAMBAULT, The Nonprofit
Sector in France, Johns Hopkins Nonprofit Sector Series n.® 3, Manchester University Press,
Manchester, 1997, p. 17.

7 D. NEGRO, Historia de las formas de Estado. Una introduccién, El buey mudo, 2010, pp. 177

y ss.
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De tal manera que el Estado, combinando pues los dos factores puestos
de manifiesto, ostentara en el siglo x1x el monopolio del «interés general». Ni
lo marcan y establecen quienes lo sustentaban y prestaban —Iglesia, nobleza,
gremios, monarca—, sino los ciudadanos. Aunque esto que se ha dicho tiene
trampa: seran los ciudadanos en cuanto representados en sus cuerpos politicos
representativos (los partidos) vy, por tanto, por el Estado.

Recapitulando pueden decirse que las consecuencias de todo lo descrito:
La consolidacién del Estado como elemento determinante de qué sea el
interés general. El fortalecimiento del Estado que, con su Fisco, debe obtener
de sus ciudadanos los recursos necesarios para prestar los servicios publicos.
La practica eliminacién civil de tales cuerpos intermedios como sujetos va-
lidos en el ambito juridico-social. Y también la configuraciéon de una regu-
lacién civil que protege la herencia familiar frente a los bienes donados o
legados a cuerpos intermedios (y por eso la reversibilidad de las donaciones
a fundaciones frente al mejor derecho de los herederos legitimarios, férmula
de clara influencia francesa frente a las mayores libertades de testar y donar
del mundo anglosajon, con sociedades mucho mas abiertas).

De modo y manera que las instituciones que hubieran formado —por
contener las notas categorizadoras de tal— la forma «fundacién» fueron arra-
sadas; por lo que la forma abstracta juridica «fundacién», pues, no pudo
crearse. En consecuencia el Codigo Civil napoledén de 1804 no la recoge v,
asi, en un Estado cartesiano, ordenado vy juridificado tan fuertemente, la fun-
dacidn, simplemente, no existio.

3. Las consecuencias juridicas de la historia sobre las fundaciones francesas
A)  Idea general

Pero en medio de este clima, algunas y no pocas ni poco importantes
«fundaciones» que habia en el siglo xix subsistieron'®.Y lo hicieron, en con-
secuencia, en un régimen juridico precario, de recelo y excepcionalidad'’. En
efecto, pese a la desaparicion de numerosas instituciones y esta ausencia de

18 E. ArRcHamBauLT, «France», en A. SCHLUTER, V. THEN & P. WALKENHORST (eds.), Funda-
tions in Europe. Society, Management and Law, CAF & Bertelsmann Foundation, London, 2001,
p. 124.

9 Aqui, en Espafa, también la fundacién subsistié «por via de excepcionalidad, las fundacio-
nes comienzan a abrirse paso por unos caminos legislativos retorcidos, estrechos y especiales que vienen
a sustituir las iniciales prohibiciones», tal y como recoge E ToMAs Y VALIENTE, «Estudio previo»,
aVV.AA., Comentarios a la Ley de fundaciones y de incentivos fiscales, ELE & Marcial Pons, 1995,
p. XIX.
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regulacion, la fundacidn existia como ente de razén (y en algunos casos como
entes reales). Paraddjicamente, la ausencia reguladora permitié que su esencia
quedara congelada y, en cierto sentido, idealizada como una especie de icono,
tanto para lo bueno como para lo malo. La «fundacién», en su sentido mas
social pero también algunas fundaciones concretas, sobrevivieron soterrada-
mente, aun con dificultades.

Pero las normas habian dejado la «fundacién» sin regulaciéon. A decir de
Rozier existia una cierta indiferencia®. El Consejo de Estado va mis lejos...
y habla, directamente, de desconfianza®'. En consecuencia, como veremos al
tratar de la definicidn, existe un concepto lato de fundacién como una «vincu-
lacion perpetua de unos bienes hacia un fin de interés general» o una «or-
ganizacién sin animo de lucro a la que tales bienes y para tales fines se
vinculan». Por eso, todo lo apuntado lleva a Pomey a senalar que no todo lo
que en Alemania, UK o EE.UU. seria una «fundacién» (trust, incorporated cha-
rities, etc.), lo es en Francia®.

Todo ello obligd a la «construccién» de un concepto juridico provisional
para su «sostenimiento», que realiz6 administrativamente el Consejo de Esta-
do. Tal régimen juridico tuvo dos anclas, aparentemente variadas pero muy
conectadas. La primera es su vinculacidn al «servicio ptblico» y a la cons-
truccidon del Derecho administrativo. La segunda, algo mas tardia, es su pro-
teccion bajo la libertad de asociacion.

El primer factor es la apariciéon del Estado prestacional y el «service publi-
que» como elemento determinante, cuando no definidor, del ser del Estado
administrativo francés. Nota prestatoria en la que se encontrdé concurriendo
con algunas fundaciones historicas (de investigacion, educativas, socio-bené-
ficas, mecenazgo cultura, etc.). El fuerte concepto de «establecimiento publi-
co» y de la participaciéon de las fundaciones subsistentes al proceso descrito
en cuanto instituciones vinculadas al «interés general» en régimen de presta-
cién indirecto y concedido por las autoridades; y a través suya del Derecho
administrativo®. De tal modo que fue en cierto modo el Derecho adminis-

20 S, Rozier, «Francer, en H. K. ANHEIER & S. DALy, The Politics of Foundations. A Com-
parative Analysis, Routledge London, 2007, p. 157.

21 Constei D'ETat, Rendré plus attractif le droit des fondations, Etude adoptée par la Section de
IIntérieur et la Section du rapport et des études du Consil d’Etat siégeant en section réunies les 27-28
novembre 1996, en La documentation frangaise, Paris, 1997, p. 7.

2 M. Pomey, Thaité des fondations d’utilité publique, PUF, 1.* ed., Paris, 1980, pp. 24 a 27.

2 M. Hauriou, Teorfa de la institucién y de la fundacion (Ensayo de vitalismo social), en Obra
Escogida, IEA, 1976, pp. 287-288. Los tratadistas del Derecho publico mis clasicos han con-
tinuado teniendo cierto recelo a la presencia de personas juridicas porque se elude asi la
responsabilidad individual y porque el tnico interés «colectivor que justifica la voluntad
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trativo el que estableciera, indirectamente, el marco general tanto de la insti-
tucién histérica como de la renacida «fundacién» moderna®*. Esta cuestion,
por su gran calado, requiere un epigrafe especifico (el B, a continuacién).

El segundo factor es la «libertad asociativar. Las asociaciones —como una
manifestacién de una gran fortaleza de la sociedad civil— tenian y tienen
una gran importancia en Francia. Han sido, en cierto modo, el contrapeso
social a ese conocido Estado fuerte y omnipresente. En Francia haya alrededor
de un millén cien mil asociaciones de todo tipo; varios miles ha sido cate-
gorizadas con la etiqueta «de interés publico» mediante Decreto gubernati-
vo®. En tanto que unas cuantas mais han sido reconocidas por ser «de interés
general» solamente efectiva a efectos fiscales?®. Todas estas formas asociativas
han ocupado su espacio especialmente en el ambito local, pues era el lugar
donde tal participaciéon un modo que se antojaba mas abierto, mas democra-
tico y mas transparente”’. Tal riqueza ha generado que se hayan servido in-
cluso en la prestacion indirecta de servicios ptblicos a nivel local®®.

comin de una institucién debe ser el «nterés general». De tal manera que se justifica, asi, la
intervencion fuerte sobre la «fundaciény, tal y como iremos viendo; la fundacién no puede
ser sin tal autorizacién publica, dird L. Ducurr, Tiaité de Droit Constitutionnel, 1. La régle de
Droit. Le probléme de I’Etat, Boccard, Paris, 1927, pp. 521 y ss.

# De ahi que la mayor parte de los tratados de Derecho administrativo al uso dediquen
un apartado a las «personas morales» de tipo fundacién (privada). Lo hacen no tanto —que
también— para estudiar el ser y funcionamiento de los 6rganos administrativos de supervision
y control, sino porque, en el fondo, consideran la actividad fundacional como una concu-
rrencia en el «de interés general» que corresponde a los poderes publicos. O, si se prefiere,
como una suerte de descentralizacion funcional impropia del fin pablico que seria propio de
la Administracién. De ahi, pues, que su estudio lo realicen en sede de Administracién fun-
cional y establecimientos publicos: R. Charus, Droit administratif général, tomo 1, 9. ed.,
Montchrestien, Paris, 1995, pp. 305 y ss.; G. Dupuis & M. J. GUEDON, Institutions Administra-
tives. Droit Administratif, 2.* ed., Armand Colin, 1988, pp. 232 y ss.; J. RIvErO et J. WALINE,
Droit administratif, 19.* ed., Dalloz, Paris, 2002, pp. 37 y ss.; J. Rivero, Droit administratif, 13.*
ed., Dalloz, Paris, 1990; P. SERRAND, Manuel d’institutions administratives frangaises, 2.* ed., Puf,
Paris, 2007; e Y. GAUDEMET, A. De LaBaupere & J. C. VENEzIA, Thaité de Droit Administratif,
tomo I, 13.* ed., 1999, pp. 247 y ss. Véase, sobre ello, también el epigrafe 2.2. b).

# Para mas informacion al respecto: P. Kaminski, Les assotiations en France et leur contribu-
tion au PIB, ADDES & Fondation Credit Coperatif, 2006; y V. TCHERNONOG, Le paysage asso-
ciatif frangais: mesures ete évolutions, Dalloz, 2007. El listado completo puede consultarse en:
http:/ /www.interieur.gouv.fr/sections/a_votre_service /vos_demarches /association-utilite-publique /arup /
view.

% hitp:/ /questions.assemblec-nationale.fr/q13/13-16885QE. htm (2012/2013).

# E.ArcHAMBAULT, «Puorqoui les fondations sont-elles si rares en France?», en D. GIRARD
(ed.), Solidarités collectives: famille et solidarités, L Hartmann, Paris, 2004, pp. 165-181 (disponible
en http://matisse.univ-paris1.fr/doc2 /archamb04.pdf, 2012.

% Como recoge el propio E Avsi en el Tiatado de los modos de gestion de las corporaciones
locales, Aguilar, Madrid, 1960.
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Sobre tal base, a fines del siglo xix, en ausencia de un régimen propio, el
Consejo de Estado senal6é que el régimen juridico de las fundaciones es un
«droit dérivé», afianzado por la ley de asociaciones de 1901, por la Constitu-
cién vigente y, de modo especial, por la aceptaciéon de los establecimientos
publicos, que ya apuntara®.

Es decir, entre el Estado y las asociaciones existia un exiguo brazo fun-
dacional intentaba abrirse paso muy atado a la proteccién juridica brindada
por la realidad asociativa. En términos modernos podria decirse, pues, que el
sector «voluntario» de las universitas personarum sirvié de paraguas de otras
universitas, las rerum. Asi pues, la ausencia de una regulacion sobre la fundacién
a comienzos del siglo xx hizo que tal figura quedara, en gran medida, sus-
pendida del mas amplio fendmeno «asociativon.

Ademas de todo lo apuntado, causas principales, ademas, algo mas adelan-
te, durante los afios 60 y 70 del siglo xx se produjo la construccién doctrinal
del denominado «tercer sector» o «sector no lucrativor. Esto tuvo también,
cierto efecto sobre una «fundacidén» que continuaba sin tener un perfil nor-
mativo fuerte. Por esto ha quedado muy influenciado por un gran nimero
de factores que, en principio, podrian resultar ajenos a su naturaleza propia.
Asi, no es baladi que la fundacion francesa renaciera, precisamente en 1987
bajo el titulo de una «Ley de incentivo al mecenazgo» y que tal norma sur-
giera durante un proceso de des-regulacion y relativa privatizacién de diversas
funciones publicas ligadas a las prestaciones «de interés general» que mono-
polisticamente tenia el Estado francés desde hacia mucho tiempo. Tampoco
es casual que, con posterioridad, en las sucesivas normas que recorreré, hayan
surgido otras féormulas fundacionales en el marco de un progresivo cambio
social hacia un modelo de mayor concurrencia privada en el «interés publico».
Lo cual es, en Francia, si cabe, mas llamativo, por cuanto el interés general
ha sido —y continta siéndolo en gran medida— un coto muy particular de
los poderes publicos™.

B) El interés piiblico y las fundaciones en Francia

Tal y como apuntara, el primer factor clave para entender el régimen
juridico-administrativo, tan intervenido, de la fundacién francesa es su relacion
con el «nterés general» y qué sea este. Es, en efecto, muy dificil entender el
ser y existir de las fundaciones en Francia, visto todo lo antedicho, sin hacer
un minimo recorrido por su vinculacién a tal «nterés general». Lo cual de-

2 ConseiL D’Erat, Rendre Plus Attractif le Droit des Fondations..., cit., p. 11.
S, Rozier, «France», cit., p. 158.
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riva, como apuntara, del jacobinismo estatista historico francés, de la mono-
polizaciéon del interés general en la Revolucion, la eliminaciéon de los Cuer-
pos intermedios (politicos y sociales) y la apertura, via «establecimiento
publico», a la prestaciéon concurrente de los servicios publicos por parte de
«entes privados». Por esto aunque pueda resultar un tanto extemporaneo,
debemos dedicar algunos parrafos a este tema antes de pasar a la regulacion
juridica concreta.

Asi como en el mundo anglosajon y germanico existe una primigenia
concurrencia publico-privada —en el caso de los EE.UU. de preeminencia
privada, estrictamente— en el «interés general» y, con él, de pleno respeto
publico en tal participacidn, no es lo que ocurre en Francia. Asi, el criterio
aqui es que la fundacion francesa ha sido una manifestaciéon —una mas, aunque
no una cualquiera— del moderno y ommnipresente estatismo que empapa todo el
sistema social y juridico francés. Todo pivota en torno al Estado: porque es €l,
porque deriva de él, porque depende de ¢él, o porque mantiene una relacion
de conflicto; o todo a un tiempo?'. El Estado marca o establece el interés
general, regula la participacién en ¢él, y declara particularmente si una con-
creta instituciéon puede concurrir en €l mediante un proceso particularizado
de declaracion de utilidad puablica.

Fue la Revoluciéon cuando aparecié el concepto «utilidad ptblica» que
subsumi6 a las, posiblemente inexistentes como conceptos abstractos, ideas de
«nterés generaly» e «nterés publico». Para Turgot la «utilidad piiblica es la ley
suprema»>*. La «utilidad ptablica» se convirtio, por efecto de ese estatalismo
monopolistico, en el paradigma interpretador del «interés general» y, concre-
tamente, en el criterio autorizatorio para la participaciéon en €l de cualquier
institucion privada. El interés general es, pues, una derivacion de la utilidad
publica. Utilidad puablica que se convirtié paulatinamente en un procedimien-
to, estrictamente hablando, de autorizacion —cuando no concesion— reali-
zado por las autoridades para cualquier sujeto o conjunto de sujetos que
quisieran participar en el «interés general» (asociaciones, empresas, etc.). Como
aflade Mestre, la «utilidad ptblica» se convirtidé en la modernizacién laica de
la pia causa o favor religionis proveniente de la Edad media; por lo que, de

1 C. DeBBASCH, «Le cadre juridique de las fondations», en Les Fondations un mecenat pour
notre temps?, Collection Science et Droit Administratifs, PU D’Aix-Marseille, 1987, pp. 25
y ss.

2 «Foundationy, atribuida a TURGOT en Encyclopédie ou Dictionnaire Raisoneé des Sciences,
des Arts et des Métiers, tomo VII (FO-GY), Paris, 1757, in fine.
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modo especial, esta nota ha quedado como algo particularmente imbricado
en el sistema fundacional™.

Ast, la «declaraciéon de interés puablico», proceso administrativo fundamen-
tal en la historia de toda forma civil organizada en Francia, ha resultado, sin
perjuicio de sus indudables virtudes, un valladar casi infranqueable para las
fundaciones. Por eso durante tanto tiempo se categorizo a la fundacidén como
una suerte de donacién o legado al Estado —;, asi, se trataba de un negocio
recepticio y bilateral; frente al negocio unilateral no-recepticio que pretenden
los civilistas— por y para concurrir en la atencién de fines publicos. Es decir,
fue una auténtica concesion de servicio publico. Esa era la Ginica forma de que
el Estado aceptara tal cuerpo privado, como puro delegado o distribuidor de
una facultad ptblica™.

Merced a los cambios legislativos producidos desde 1987 e impulsados en
este siglo xxi, esta aceptacidén de que la participaciéon privada en el interés
general no es ya tanto una participacién derivada del monopolio estatal, las
fundaciones se estan volviendo a considerar como «cuerpos intermedios»
entre el Estado y el ciudadano. Es decir, se estd produciendo un cambio de
paradigma. Las fundaciones, pues, cumplen una labor de engranaje ordenado,
de determinacion de fines y apoyo operativo entre el «interés general» como
concepto difuso y la persona/as fisicas o juridicas que pretenden actuar en
interés de la colectividad. En tal sentido no dejan de ser una suerte de rup-
tura ordenada y controlada del principio de lucha revolucionario contra los
cuerpos intermedios entre el individuo y el Estado. Asi, dice Blanc, se va
abriendo nuevas perspectivas de la realidad social y nuevas formas para en-
carar los problemas, muy al estilo de las fundaciones americanas,

Les fondations, comme les associations, sont des institutions de la société civile
qui ont vocation a explorer des domaines nouveaux de 'intérét général; ¢’était déja
vrai de I’Institut Pasteur en 1887! S’il est indéniable que I’administration exerce,
sous le contrdle du juge, un réel pouvoir d’appréciation, aucun fait ne permet d’affir-
mer qu’elle Pexerce de fagon restrictive ou malthusienne.

% J. L. MestrE, «Les Fondations dans 1'Historie», en C. DeBascH, Les Fondations un
mecenat pour notre temps?, Collection Science et Droit Administratifs, PU D’Aix-Marseille,
1987, p. 17.

** MirABEAU, recogido en G. DE LAPRADELLE, Théorie et practique des fondations perpetuelles,
Paris, 1895, pp. 441 vy ss.

35 Y. BLanc, «Les fondations francaises et la tutelle de I'Etat», en Légitimité et fonctions des
fondations en Europe et aux Etats-Unis, Colloque organisé par la Fondation Mattei Dogan
(Paris) et le Social Science Research Council (New-York), 27-29 mai 2004, p. 5.
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C)  Los efectos juridicos generales

La regulaciéon civil es, en gran medida, inexistente. Asi que la existencia
real de las fundaciones vino determinada, como se dijo, por el Consejo de
Estado y su vinculacién a la utilidad pablica. Mas como quiera que —como
se acaba de exponer— es el Estado quien se encarga de ello, primaria (aun-
que no primigeniamente), esto tiene consecuencias importantisimas, como
acabo de apuntar en el anterior epigrafe.

La hilvanada conjuncién de factores ya expuesta ha generado un sistema
juridico que podemos calificar de exigente. Para existir, una fundacién exis-
te quedar autorizada mediante un estricto sistema de concesion (octroi); su ser
y funcionar esta participado por el propio poder ptblico; y su transcurrir esta
muy supervisado en su actuacién diaria, casi podriamos decir que es un mo-
delo tremendamente intervenido.

Indudablemente existe un fuerte dirigismo publico de las instituciones
«civilesr. La fundacidn sigue las pautas que le da el ordenamiento. Este diri-
ge v establece su forma, pre-determina sus fines y le da carta de naturaleza.
Asi la somete a un fuerte control, tanto de creacidén como, luego, operativo.
La proteccién del «nterés publico» que cada fundacion realiza particulariza-
damente y de la voluntad del fundador serian, en tal sentido, aspectos secun-
darios y derivados con respecto a la aceptacion concesional de que participe
en ese «nterés general». Esto se pone de manifiesto, también, en que cada
vez que el poder publico ha visto necesario un nuevo modo de actuar que
resultaria propio de la fundacién, ha identificado el objetivo y establecido,
ordenada, cartesianamente, una nueva forma de fundacién adjetivada vy, asi,
vinculada estrictamente a ese nuevo objetivo, como ahora veremos al hablar
de los tipos de fundacién™.

En cierto modo, pues, la autonomia existencial de la fundacién francesa
—que no la autonomia concreta de cada fundacién en particular; aunque, en
gran medida, también— estd sometida siempre a un estricto régimen de
concesion y vigilancia. La fundacidn es cuando, como y porque el Estado deja
que sea. Aunque se aprecian claras pautas de cambio, doscientos anos de im-
posicion estatalista —y, como recogiera, incluso de pura negacién legal de su
existencia— pesan demasiado?’.

% Es decir, la fundacién no ha surgido de la sociedad y ante tal fuerza se ha acomodado

el Derecho, como ha ocurrido en otros lugares (especialmente EE.UU. y Alemania). E Fuku-
YAMA, The Tiust. The Social Virtues & The Creation of Prosperity, The Free Press, NY, 1995,
pp- 113-116.

7 M. Pomey, Tiaité des fondations d’utilité publique, cit., p. 162.
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Veamos todo ello en su régimen concreto. Tanto las leyes civiles y admi-
nistrativas como la normativa fiscal —en especial en sus Instrucciones de 2006
y 2008— han precisado el alcance del «interés general», que el CGI deno-

mina «utilidad social»®®.

—Primero, la nota del «interés generaly de las fundaciones, segin las
normas fiscales —pues otras normas se sirven del concepto «utilidad puabli-
car— debe:

* Por un lado, ser «generaly, lo cual es sindénimo de indeterminado previa-
mente en sus sujetos; es decir, que no tengan un publico nominativo directo
(lo cual genera una interpretacién compleja)®’;

* Y, de otro lado, debe ser suficientemente especifico en su objeto. Es decir,
debe combinar su indeterminacién de sujeto, con la determinacién del ob-
jetivo .

—Para la determinacién atn mas concreta, y de manera muy resumida,
de cuando existe objetivamente en la institucion la «utilidad pablica», ademas
se han establecido una serie de pautas:

e La primera es la gestion desinteresada, sustanciada en una remuneracioén
de sus patronos, en su caso, muy controlada.

* La segunda es la completa transparencia financiera, sustanciada en sus de-
beres contables y de auditoria ante las autoridades y publicados.

* La tercera, la auto-regulacion organizativa y de control con mecanismos
que permitan el control ptblico y el interno.

* Y, en cuarto y Gltimo lugar, la utilidad social, manifestada principalmen-
te a través de la regla de las 4Ps: producto propio (no concurrente con el

% Se habla de una auténtica «alquimia» en la elaboracién del criterio de la «utilidad
publica» (o «interés general»),V. PAOLI-GAGIN & A.VUILLEMIN-SEGARRA, Fondations et Recherche.
Fondations reconnues d’utilité publique, Fondations de recherche, Fondations de coopération scientifique,
Actua Entreprise, Gualino éditeur, Paris, 2007, pp. 20 y ss.

¥ E. BaroN & X. DeLsor, Les fondations reconnues d’utilité publique et d’enterprise, Les fon-
dations reconnues d’utilité publique et d’enterprise. Régimen juridique et fiscal, 2.* ed., Juris Service
& AGEC, 2004, p. 55 y ss.

#0 Esta altima nota —la de la especialidad— ha sido algo discutida y discutible, como
también lo esta siendo que, bajo el uso del término «filantropicor, se extiendan las fundacio-
nes a objetos de naturaleza cuasi politicas: O. BINDER, Guide juridique et fiscal du mécénat et des
fondations, 4.* ed., Admical, 2007, pp. 136-137, y L. Devic, «Mécénat et fondations: vers un
peu plus d’audace?», en Juris Assoc. n.° 272 (2003), p. 28.
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mercado privado), publico (para todos), precio proporcionado, cuando exista;
y ausencia de publicidad-marketing*'.

k0 %k *

La intervencién publica se realiza en Alemania para proteger el patrimo-
nio y la voluntad del fundador. En EE.UU. tiene como fin evaluar que la
fundacién sirve a la sociedad vy, por ello, que puede gozar de determinados
beneficios fiscales*. En Francia, en cambio, ambas conjuntos de propdsitos
serian consecuencias secundarias de la necesidad de dar validez a la interven-
cién privada en la esfera de intereses que solo al poder publico le correspon-
de prestar; he aqui la causa causarum de la intervencidon puablica. De ahi, pues,
que tal entrada se realice mediante un acto administrativo puro: la «declara-
ci6n de utilidad puablicar. Esa declaracion concede —en sentido juridico estric-
to— mediante el otorgamiento de la personalidad juridica la participacién
en el interés general. Sus consecuencias secundarias, no sus causas, seran que
también el poder puablico vela por el patrimonio, la voluntad del fundador.
Y, finalmente, se le conceden unos beneficios fiscales.

Se van intuyendo otros cambios mas difusos y dificiles de aprehender. La
sociedad de la comunicaciéon o mundo global, la ruptura de la dicotomia
publico-privado, la larga y lenta crisis que esta sufriendo el «Estado de bien-
estar» —culminacidon del modelo nacido en el siglo xx—, es algo que no
puede ocultarse, menos en estos Gltimos afios*. Esta progresiva imbricacion
publico-privada que supone la fundacion, con todo lo dicho, supone una
cierta ruptura del modelo socio-politico imperante hasta tiempos bastante
recientes. No puede decirse que sea una ruptura tan abrupta como la que
produjo la Revolucion francesa. Pero puede llegar a tener la misma profun-
didad. Si esto se va abriendo camino precisamente en Francia, qué no sera
en otros lugares*.

" Asi ha sido recogido por el Consejo de Estado, con motivo de la tasacién de una
Asociacion reconocida de interés publico «La Jeune France», ConseiL D’Etar, Chambre des
Requétes, asunto n.° 170.289, ano 2000.

2 Para todo ello véasen los capitulos correspondientes en: K. J. Horr & T.V. Hierer (dirs.),
Comparative Corporate Governance of Non-profit Orgatizations, Cambridge University Press,
Cambridge, 2010, in toto.

1. SotELo, El Estado Social. Antecedentes, origen, desarrollo y declive, Trotta & Fundacién
A. Martin Escudero, 2010; y, en sentido mas ensayistico: T. JupT, Algo va mal, Taurus, 2010.

# E. Pisant, «Administration de gestion, administration de mission», en Revue Francaise de
Science Politique (RFSP), Aho 6.°, n.° 2 (1956), pp. 315 y ss.: http://www.persee.fr/web /revues/
home/prescript/article /rfsp_0035-2950_1956_num_6_2_402692.
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D)  El sistema juridico regulador: recorrido general

El apuntado espiritu racional y cartesiano tipico de Francia exige una
determinacion muy clara de qué sea cada institucion juridica al uso. El De-
recho privado, a través del Codigo Civil de 1804, codificé el marco juridico
general de las instituciones sociales y el Derecho publico-administrativo, que
regula tanto la actividad de los 6rganos de control como —y esto es impor-
tante— la institucién en si misma. Curiosamente, la importancia de las nor-
mas fiscales ha sido muy secundaria con respecto a las dos ramas senaladas.
Tanto la calificacidn fiscal como otra serie de aspectos juridicos quedaron
muy determinados por la fuerte caracterizacion inicial de la institucién bajo
el binomio Derecho civil-Derecho administrativo.

En ausencia de una regulacion realizada por el Codigo Civil la norma
mas importante que «rigio» las fundaciones durante mas de ochenta anos ha
sido la Ley de 1 de julio de 1901, reguladora del derecho de asociacion. En
tal ley estaban las bases de numerosos aspectos que afectaban a las fundacio-
nes. Entre ellos quizd el mas importante fue la aparicidon de la «asociacidon
reconocida de interés publico». Figura que, como tal, gozaba de un status
privilegiado y a la cual se le otorgaban ciertas ventajas fiscales.

En puridad, la primera ley que regul6 el fendmeno fundacional de un
modo mas o menos claro, fue la Ley 87-571, de 23 de julio de 1987 sobre
el desarrollo del mecenazgo (développement du mécénat). No se trata de una
Ley sobre fundaciones, sino sobre uno de los medios que la filantropia ne-
cesita para existir. Es sintomatico, pues, que sea sobre el «mecenazgo», aspec-
to que no deja de ser un aspecto importante, pero colateral, con respecto a
la fundacién. Férmula, ademas, muy institucionalizada de la filantropia o el
altruismo caritativo que enmarcaria de un modo mucho mas amplio, social-
mente amplio, al fenémeno fundacional®. Es decir, para acoger la posibilidad
de donar y legar, de ser un mecenas, se permite la institucién una figura que

reciba este dinero y actie con él; esto es, se acepta la institucidon fundacion.

Abierta esta estrecha brecha, la fuerza del hecho caritativo/filantrépico
devino imparable. La Ley 90-559, de 4 de julio de 1990 aceptd la fundaciéon
stricto sensu 'y se regulé con mucha complitud la tipologia basica de funda-

# La ley de 1987 cred el Consejo Nacional de Fundaciones (CNF) cuya finalidad es la
de coordinacién al mas alto nivel de la informacion para y sobre las fundaciones, ayudarlas
en su constitucion y realizacién asi como en su vida. También tiene la misién de ayudar a la
toma de decisiones al respecto del poder publico y la proposicién de propuestas sobre fun-
daciones y mecenazgo. Se reformé por la ley de 1990 y ha quedado regulado por Decre-
to 91/1005 de 30 de septiembre de 1991 en su composicién y funciones concretas.
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ciones. Luego, el Decreto 91-1991, de 30 de septiembre desarrolld todo ello
con mas exactitud. No obstante, si bien se producen ajustes en la legislacion
en los afos siguientes, habrd que esperar varios afios para que, con esas mim-
bres, se construya una gran alfombra fundacional en Francia.

La gran modernizacién se produjo por la Ley 709-2003, de 1 de agosto,
relativa al mecenazgo, asociaciones y fundaciones, especialmente dedicada a los
efectos fiscales. Esta ley, moderadamente liberalizadora, modifico la estructu-
ra y presencia de funcionarios en los 6rganos de gobierno de la fundacidn,
mejor6 y simplificd el sistema de registro y autorizacion, perfecciond los
controles realizados por los tribunales de cuentas (Chamber de Comptes) y
restructurd los 6rganos de gobierno fundacional, principalmente. Lo realmen-
te notable, a los efectos de este epigrafe es que, como he subrayado, por fin
reconoce la figura en su propio titulo*. El camino para esta norma no fue,
precisamente, llano y es de interés*.

Que el panorama ha cambiado notablemente se aprecia, también, en la
creacion de las por Ley 18 de abril de 2006, de las «Fundaciones de coope-
racién cientificar. La Ley de 10 de agosto de 2007 cred las «fundaciones
universitarias» y las «fundaciones partenariales». Aunque la novedad mas im-
portante ha sido la creacién —después de un largo proceso de estudio*— de
los «fondos de dotacion» (Fond de Dotation), por Ley 2008-776, de 4 de
agosto, de modernizacién de la economia (de 8 de agosto de 2008, desarro-
llada por Decreto de 2009-158, de 11 de febrero 2009 y una Instruccién
sobre su régimen fiscal de 9 de abril de 2009). Se trata de una importante
novedad en lo material e, incluso, en lo conceptual en el ambito legislativo
francés®.

Otra materia que habia ido siendo transformada ha sido el Codigo ge-
neral de Impuestos (Code Général de Impits, en adelante, CGI). Este se ha ido

4 Loi relative au mécénat, aux associations et aux fondations, n.°> 709, ler Aott 2003.

# Tan tempranamente como el afio 1996 se habia constituido un grupo conjunto for-
mado por miembros del poder legislativo, la Administracién publica y el Consejo de Estado.
Esto explica que, simultineamente, el Consejo de Estado, mediante Decreto de 2 de abril de
2003, propusiera unas nuevas directrices, conforme a la nueva ley que venia, para la elabora-
cién de los estatutos de las fundaciones y proceso de aprobaciéon de las fundaciones, que
sustituyen a unos muy enmendados Estatutos-tipo aprobados en 1966, muy renovados en
1977 (que habian sustituido a los primeros de 1893): Consei. D’Etat, Rendré plus attractif le
droit des fondations, cit., in toto.

* Fonds de Dotation, numéro espécial, La documentacion Frangaise, 2010, in toto: http:/ /www.
economie.gouv.fr/directions_services/daj/cjfi/2010/cjfi-special-fonds-de-dotation. pdf.

# L. Devic, «Fond de dotation: un outil révolutionnaire pour les mécénes», Juris Assoc,
n.° 386 (2008), p. 29; y, como mas detalle, C. AMBLARD, Fonds de Dotation. Une révolution dans
le monde des institutions sans but lucratif, Lamy Axe Droit, Paris, 2010.
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adaptando tanto a las nuevas figuras como a la necesidad de ajustar su régimen
de exenciones fiscales a los nuevos tiempos y exigencias de la sociedad. A raiz
de estos cambios, tanto el CGI, sus normas de desarrollo, como los criterios
administrativos de aplicacion habian realizado un importante esfuerzo de
simplificacién y mejora en la tasacidon, que también han contribuido a una
fiscalidad mas ventajosa y sencilla®.

Finalmente se han producido ciertas modificaciones en el Coédigo Civil,
en materia de responsabilidad de los miembros directivos de las asociaciones
(2002). También se aprobé un nuevo Codigo Penal en 2003, con algunos
cambios con respecto a la responsabilidad penal de los miembros del gobier-
no de las «personas morales».

4. Una definicion de las fundaciones en Francia

Aunque Francia carezca de una definicién juridica clara y distinta, esto
no significa que haya confusion conceptual. En Francia, a lo largo del reco-
rrido expuesto, la institucion «fundacién» se ha mantenido como una figura
clara y distinta. Es precisamente esta ausencia de concepto legal el que per-
mite que, segin el angulo que se adopte, se pueda definir, sin falsedad, como
una cosa u otra (una finalidad publica prestada por sujetos privados, un pa-
trimonio para un fin general, etc.). Por eso lo que legalmente esta protegido
es, inequivocamente, solamente el nombre.

Merced a tal «olvido», en Francia la fundacion ha recibido otras modeli-
zaciones, que paraddjicamente han servido para su protecciéon juridica, pero
sin contaminar su identidad. La primera es, si duda, es la clarividencia doc-
trinal, para la cual la fundacidén no es una forma cualquiera de institu-
cién-no-lucrativa. La segunda es que al ser tan pocas y tan rotundas, tales
fundaciones tuvieron poco peso, en los afios 80-90 del siglo xx, dentro del
sector lucrativo®'. En efecto, aunque el fendmeno no lucrativo —especial-
mente bajo las formas asociaciones, mutuas, cajas de crédito y cooperativas
de diverso tipo— habia alcanzado cotas generales parangonables a las de UK
o Alemania, dentro de él, el componente fundacional era muy pequefio™?; su

3 Para ello, véase: O. BiNpER, Guide juridique et fiscal..., cit., in toto.

1 E. ArcHamBAULT, (Defining the Nonprofit sector in France», en Working Papers of the
Johns HopkinsComparative Nonprofit Sector Project, n.° 7, L. M. SaaMoN anp H. K. ANHEIER
(eds.), The Johns Hopkins Institute for Policy Studies, Baltimore, 1993. Publicado en el
Nonprofit Sector Series n.° 1, de 1993 (disponible en wuwiv.ccss.jhu.edu, seccidon NPS, documen-
tos, version pdf).

2 L. M. SatamMoN & K. H. ANHEIER, «Social Origins of Civil Society: Explaining the
Nonprofit Sector Cross-Nationally», Working Papers of the Johns Hopkins Comparative Nonprofit
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lugar lo ocupaban las asociaciones. En gran medida, como ya se ha recogido
varias veces, la libertad de asociacion, y el régimen legal ventajoso del que
éstas gozaban al menos desde 1901, habia producido que dominaran el te-
rreno que podria haber ocupado —y ocupa en otros lugares— la fundacién.
Asi no se ha producido el contagio que ha ocurrido en otros lugares con el
fenémeno no lucrativo (organismes sans but lucratif)>. De hecho, en los prime-
ros estudios globales realizados en Francia al respecto, la fundacién apenas
asomaba; lo cual es sintoméatico”*.

Con todo lo dicho quiero insistir en que ninguna norma francesa ha
realizado una definicién, ni mas abstracta, ni mas practica, ni siquiera por
mera acumulacion de caracteres de qué pueda ser una fundacion. La doctri-
na, cauta, tampoco se ha aventurado a proponer una. No obstante, cuando se
lee sus textos legales y doctrinales, la sensacion clara es que tienen una con-
cepcidén muy similar a la nuestra. En tal sentido el estudio casi Gnico que se
realizd en Francia sobre las fundaciones en todo el siglo xx, el de Pomey

apela al «entido coman» y a la tradicion —lo que todo el mundo entiende

155

por fundacién— para justificar la ausencia de una definicién legal>. Su con-

cepcidon comun estd tan aceptada que se dice que es una institucion «legal-

mente protegida», aunque sin estar normativamente recogida’.

Tal y como ya se ha dicho, el Codigo Civil de Napoledén de 1804 no
incluye ni a la fundacién ni a la persona juridica de base patrimonial vincu-
lada perpetuamente a cualguier fin. Unicamente el articulo 910 sefiala —y es
otra prueba mas del latente recelo a todo lo que sonara a main-mort— que,
«las disposiciones entre vivos o mortis causa en provecho de hospitales, de pobres, o de
una comunidad, o de establecimientos de utilidad piiblica, no tendran efecto en tanto
no sean autorizados por un acuerdo del Gobierno».

Sector Project, n.° 22, The Johns Hopkins Institute for Policy Studies, Baltimore, 1996 (publi-
cado en el Nonprofit Sector Series n.° 4, de 1993. Publicado en el Nonprofit Sector Series n.° 4,
de 1996 (disponible en wwuw.ccss.jhu.edu, seccion NPS, documentos, version pdf).

3> K. DEeckerT, «Nonprofit organizations in France», en K. J. Hopr & T.V. Hieper (dirs.),
Comparative Corporate Governance of Non-profit Orgatizations, Cambridge University Press, 2010,
p. 268.

3 Para ARCHAMBAULT, precisamente por la amplitud con que la ley de 1901 definié las
asociaciones —-«acuerdo de dos o mas personas (...) para cualquier propésito no lucrativor— el sis-
tema «no lucrativo» en Francia ha pivotado y pivotard sobre esta formula, mis que sobre
otrasE. ARcHAMBAULT, The Nonprofit Sector in France, cit., pp. 55-56.

> M. Pomey, Thaité des fondations d’utilité publique, cit., pp. 19-20 y ss.

% 1. Comses & D. LemaisTrE, «France», European Fondation Centre, country profiles, 2008,
p. 1 (www.efc.org); e I. Combes & E CHARHON (DIRS.), Fondations. Fonds de dotation. Constitution,
gestion, evolution, 2.* edition, Juris Editions, 2016.
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El articulo 37 del Cédigo reconocid la existencia de «establecimientos
publicos», aunque nada mas dijera sobre ellos. Este resquicio fue la pobre via
por la que se produjo una cierta aceptacién de estas «vinculaciones» hacia un
fin benéfico-caritativo. Asi, la mayor parte de las instituciones de tipo funda-
cional supervivientes de la Revolucion fueron instituciones benéficas de inte-
rés publico. Una vez toleradas, el Consejo de Estado las aceptd como «esta-
blecimientos publicos» para fines generales, basados en un patrimonio; es
decir en gran medida el fundamento de las fundaciones®’.

Se fue asentado, asi, una escamoteada concepcion de la fundacion, a modo
de asociacién patrimonializada. La Ley de 1901 al reconocer a éstas, tuvo cier-
to efecto beneficioso sobre las otras formas que, solapadamente, co-existian.
En gran medida porque permitié6 que su régimen se aplicara, pretoriana y
analégicamente —amparandose en el «reconocimiento del interés general—
por parte del Consejo de Estado, a las fundaciones®®. De esta manera y en
cierto sentido inicialmente la fundacion francesa subsistird como una suerte de
asociacién con base patrimonial en vez de personal, autorizada pretorianamente
por el Consejo de Estado y muy administrativizada en su ordenacion y en la
prestacion que realiza.

Casi dos siglos después de su practica abolicion, el articulo 18 de la Ley
de mecenazgo de 1987 definié las fundaciones timida e indirectamente
como®: «L’acte par lequel una ou plusiers personnes physiques ou morales décident
Paffectation irrévocable de biens, droits ou ressources a la réalisation d’une ouvre d’in-
térét général et a but no lucratif.

Ninguna ley posterior —Ley de 1990, reformas para favorecer el mece-
nazgo de 2003, Estatutos del Consejo de Estado, arts. 200 y 238 CGIl—, ni
ningn autor posterior de entre todos los estudiados han querido anadir nada
mas a esta parca «definicidén», operativa y sencilla que, quiza por ello, sobre-
vive sin competidores®.

7 M. Hauriou, Teoria de la institucion y de la fundacién (Ensayo de vitalismo social), cit.,
pp. 287-288. Poniéndolos, en cierto sentido, en un posicion paralela, aunque separada, de las
asociaciones de interés general, basadas en la agrupacion de individuos: V. MARGUERIE, «Etu-
de sur les libéralités faites établissements non reconnus», en Revue Critique tomo XLIV (1878),
pp- 505 y 510 (recogido por cita de M. POMEY).

3 No obstante, en tanto que tal ley eliminé los controles autorizatorios pablicos a prio-
ri para las asociaciones, esto no ocurrié para las fundaciones. CONSEIL CONSTITUTIONNEL,
Décision du 16 juilliet 1971.

3 O. BinpeRr, Guide juridique et fiscal du mécénat et des fondations, cit., p. 130.

% Dejando a salvo la labor de diseccién conceptual de las diferentes personas juridicas
de Francia y el extranjero que realizara POMEY; anilisis previo a la ley de 1987.
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Al igual que ocurriera en otros lugares, la ordenacién fiscal —aqui el
CGI— necesitaba cierta identificacién cuando deba sefialar por qué deter-
minadas donaciones, legados y actividades comerciales estin exentas —o
tienen atenuaciones— de tributacion, si se dirigen a asociaciones y fundacio-
nes reconocidas de interés publico y a las otras tormulas que han ido sur-
giendo. Para el articulo 200 del CGI —de un modo muy similar a nuestro
art. 2 de la LF— estan globalmente sometidos a un régimen fiscal beneficio-
s0, las donaciones y legados con caracter,

«Philanthropique, éducatif, scientifique, social, humanitaire, sportif, familial, cul-
turle, concourant a la mise en oeuvre du patrimoine artistique (notamment a travers
les souscriptions por financer 'achat d’objets d’art destinés a rejoindre les collections
d’un musée de France accesible au public), a la défense de 'environnemet naturel ou
a la diffusion de la culture, de la langue et des connaissances scientifiques frangaises».

Como indica el propio articulo 200 CGI —y también recoge, para las
fundaciones-empresa el art. 238 CGI— se trata de formas de «nterés gene-
ral» cuya btsqueda es admisible también por otras personas diferentes a los
poderes publicos; aunque estos altimos, no obstante, lo tienen como paradig-
ma existencial®'.

Entonces, ;qué son las fundacién en Francia? El Consejo de Estado, como
los antiguos Pretores romanos, instituciéon publica que ha lidiado con la re-
gulacién diaria de un buen grupo de institucién de tipo fundacional subsis-
tentes a estos dos siglos de amenazas, la define socio-juridicamente como®:

«... un establecimiento privado dotado de personalidad moral en virtud de un
acto de poder piiblico, que tiene por objeto la realizacion de una obra concebida por
el fundador en el empleo de los recursos provenientes principalmente del capital
constituido por él mismo y administrado por un consejo de administracion cuya
composicién esta establecida por los estatutos».

Puede decirse, pues, que de esta definicion y de la, luego, propuesta por
la Ley de 1987, se derivarian las siguientes notas sobre la fundacion®:

1) Es una persona juridica —en Francia bajo la concepcidn personnalité
morale—, aunque no en todos los casos tiene, estrictamente, los derechos y la

o E. BaroN & X. DEtsor, Les fondations reconnues d’utilité publique et d’enterprise. .., cit.,
p. 85;y D. CapitanT, «Stiftungen im franzosischen Recht, en K. J. Hor & D. ReuTER (Hrsg.),
Stiftungsrecht in Europa; Schnfitereibe des Institus fur Stiftungsrechte, Heymanss & Bucerius Law
School, Kéln, 2001, pp. 343 y 351.

2 Resolucién de 1 de julio de 1938, recogida en R. BADENES GASSET, Las fundaciones de
Derecho privado, Acervo, Barcelona, 1977, p. 40.

% Para todo ello: E. BArRON & X. DELsoL, Les fondations reconnues d’utilité publique et d’en-
terprise..., cit., pp. 102 y 121.
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proteccion derivada de tal personalidad (cual es el caso de las fondations abri-
tées).

2)  Es una institucion de exclusivo interés general y sin fin de lucro (sans but
lucratif), requisitos ineludibles para otorgarle personalidad, y luego evaluados
en su vida operativa.

3)  Esta gobernada por una estructura independiente de su fundador y de otros
poderes, aunque esté intervenida y sometida a un (fuerte) control publico.

4) Tiene cierto caracter perpetuo o, mas bien, permanente en cuanto a la
vinculacidn de su patrimonio a la consecucién de su fin de interés general.

5) Tiene su basamento estructural y conceptual en la existencia de un
patrimonio vinculado al fin piiblico; aunque el valor de ese patrimonio ha variado.

La definicién propuesta por el Consejo de Estado francés, como puede
verse, acoge todos los elementos basicos y principales de toda fundacion
seflalados por Anheier y Daly en el estudio cruzado de las notas comunes
que se contienen en las fundaciones de varios paises europeos (2007)%*. Tales
criterios son perfectamente aplicables a las fundaciones francesas en las formas
que veremos en seguida.

5. Clasificacion de las fundaciones

Aunque seria conveniente exponer aqui todo el régimen de constitucién
y caracterizaciéon privada de las fundaciones este de desplaza a la segunda
parte de este estudio®. De modo muy simplificado puede decirse que su
iniciativa de creacidon privada adopta las mismas formas civiles que, bajo el
Derecho civil y su garantia notarial, son comunes en Espafia, Italia o Alema-
nia.

Asi, dos son las formas basicas de creacion de fundaciones: a) por creacion
directa, formula para las fundaciones de utilidad publica; y b) por creacién in-
directa mediante una carga de afectacién o una carga de fundacién a otro
negocio®. Una fundacién en proceso de constitucién civil, debe recibir ne-
cesariamente para su constitucion definitiva la cuasi-concesion discrecional del

® H. K. ANHEEER & S. DAy, «Philanthropic foundations in modern society», en The
Politics of Foundations. A Comparative Analysis, Routledge, London, 2007, pp. 17-18.

% Especialmente al clasico M. Pomey, Tiaité de Fondations d’utilité publique, cit., y a
E. BaroN & X. DELsoL, Les fondations reconnues d’utilité publique et d’enterprise, cit., ambos in
toto.

% G. Courrors, «Les fondations et la société francais», en Le droit des fondations en Fran-

ce et a letranger, Armand Colin, Paris, 1989, p. 96 y ss.
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poder publico que corresponda. Control, no obstante los cambios producidos,
mucho mas intenso al que se produce en el resto de paises.

El sistema juridico francés referido a las fundaciones esta situado, como
hemos visto en el epigrafe anterior, en varias normas que han sido elaboradas
en cascada. He aqui otra de las claves del sistema regulatorio francés. Salvan-
do la identidad univoca de la fundacién y su vinculacién al «interés general»
y «utilidad publica», se trata de distinguir, cartesianamente, la forma idénea
para cada fin posible. En tal sentido sucesivas normas han ido estableciendo
un complejo sistema de formas fundacionales, adjetivadas segun el fin inme-
diato al que se dirigen y otras circunstancias concurrentes, adaptandose, pues,
a las realidades para evitar una regulacién juridica que por ser excesivamen-
te laxa sirviera para todas ellas vy, asi, creara holguras en su régimen juridico:

— Fundaciones (reconocidas) de utilidad ptblica (Fondation reconnue d’uti-
lité publique, en adelante, FRUP).

Se trata de fundaciones privadas de duracién en principio ilimitada®, do-
tadas de un inequivoco fin de interés general y, por tanto, reconocidas como
de utilidad publica. La dotacidén necesaria para su constitucién era de un
minimo de un millén y medio de euros. Tal dotacién en principio debe ser
perpetua, intangible y perdurablemente vinculada al cumplimiento del fin
fundacional ®®.

El proceso de aprobacion se realiza en y desde el Ministro de Interior.
Pero exige la evaluacién e informaciéon del Consejo de Estado. Tras su infor-
me, la evaluacion de su fin, caracteristicas, patrimonio, etc. el Primer ministro
las aprueba mediante Decreto, publicado en el Diario oficial. Tal Decreto les
otorga el reconocimiento de la utilidad puablica vy, con él, la personalidad

7 Elemento estructural de su esencia, dice M. POMEY, pero que es, precisamente por €so,
una de las causas de su compleja existencia: Traité de Fondations d’utilité publique, cit., pp. 82-84.

% La Ley 709 de 2003 flexibiliz6 este criterio a través de las fundaciones con dotacién
de capital consumible (fondation a capital consomptible) y de una mejor regulacion de las fun-
daciones de dotacidon de flujo, que existian desde 1987 (fondations de flux). Las primeras
permiten que su dotacidon y patrimonio se consuman totalmente mediante su utilizacioén en
uno o varios proyectos concretos; tras lo cual, la fundacién se disuelve. De esta manera se
relativiza la perpetuidad que se supone a una fundacién a la vez que se evita la congelacion
de su patrimonio sin poderse utilizar. Las segundas permiten que su patrimonio dotacional
dependa de las donaciones entregadas fraccionada y escalonadamente, evitando asi una tanto
la excesiva capitalizacién de la fundacién, con el consiguiente estancamiento, como que esta
decaiga por debajo de la dotacién exigida. Para ello se exige un compromiso dotacional en
un plazo no superior a diez afios, con una caucién de irreversibilidad, y otros requisitos que
son cuidadosamente examinados por el Consejo de Estado.Véase, no obstante, al respecto el
apartado «duracidén» en el epigrafe V para ver la Gltima regulacién en este punto.
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moral o juridica para actuar. Todo el proceso tendia a prolongarse hasta tres
afios, aunque, en los Gltimos tiempos, se ha reducido considerablemente®. Se
trata de un control muy rigido (pensemos que las asociaciones tan solo re-
quieren el registro en la prefectura correspondiente). A cambio de todo ese
complejo sistema autorizatorio tienen capacidad legal plena, abundantes
exenciones fiscales, pueden ejercer actividades comerciales, aceptar legados,
herencias, etc.; toda donacién a estas fundaciones tiene importantes ventajas
fiscales para el donante.

Como puede verse, pues, retine las tres notas esenciales a una «fundaciény,
segin los criterios expuestos arriba: patrimonio organizado, de un modo
duradero, hacia un fin de interés general. Asi que, estrictamente hablando,
«fundacion» hay una: esta. Pues todos los demas modelos que ahora recorre-
mos pivotan sobre la base de la Fondation reconnue de utilité publique, que es,
por asi decirlo, como el genotipo de la fundacién francesa”. Las diferentes
clases son sino formas adjetivadas, cuyo «apodo» esta relacionado con sus fines
inmediatos, con los sujetos que las forman y con la operatividad.

—Fundaciones-empresa (Fondations d’entreprise, en adelante, FdE).

De acuerdo con la Ley de 1990 se instituyeron como organizaciones sin
animo de lucro para el interés publico, constituidas de modo social, mutual
0 cooperativo por parte de una empresa o un grupo de ellas. La finalidad
publica esta delimitada a un fin benéfico, cultural, educativo o social, en ge-
neral, pero siempre vinculado al personal y las familias de la empresa o em-
presas de las que parten. La Ley de 1 de agosto de 2003 modernizd la es-
tructura notablemente: la FdE es, desde entonces, una persona moral que
puede tener el mismo objeto que las FRUP, aunque con una duracién
controlada y en una posiciéon de dependencia sobre una o varias empresas
matrices. Es decir, ya no tiene que quedar totalmente vinculada a la empre-
sa, su naturaleza y su personal”.

Su duracién es, al menos, de cinco afos, reevaluable por otros tres afios
adicionales. Su dotacién minima inicial debe ser de, al menos, 150.000 euros.

I. ComBes & D. LEMAISTRE, Les Fondations et fonds de dotation..., cit., in toto.

D. CapPITANT, «Stiftungen im franzosischen Recht, cit., p. 345.

O. BINDER, Guide juridique et fiscal du mécénat et des fondations..., cit., pp. 168-169. En
modo alguno pueden ser consideradas fundaciones-empresa en el sentido dado en Alemania:
ni su fin, ni su operatividad es la de gestionar una empresa o capitalizar el gobierno de una
empresa. Son fundaciones creadas y derivadas de una empresa para unos fines altruistas, cons-
trefiidos a la empresa matriz. En cierto sentido, es una fundacién de fines benéficos, semi-
auténoma, y cuyo titular es una empresa y no un fundador-particular.
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En cualquier caso, su personalidad juridica no es plena (capacité réduif). Las
FdE no tienen el mismo régimen de FRUP, por cuanto no pueden recibir
legados ni donaciones —salvo por parte de su empresa matriz—, tampoco
pueden vincular bienes raices salvo que estén directamente vinculados a su
finalidad y bajo autorizaciéon especial. Es decir, su régimen juridico es mas
similar al de las asociaciones, con la capacidad justa para llevar a cabo su fin
constitutivo. Las deducciones fiscales derivadas son, igualmente, menores a las
previstas para las FRUP.

—Fundaciones no auténomas (Fondations abritée o Fondations sous egide;
en adelante, FsE).

Con la creaciéon de este tipo de fundaciones se trataba de permitir la
existencia de pequefias fundaciones que por si solas tendrian serias dificulta-
des para ser autorizadas y complicaciones para ser operativas. Se trata de
fundaciones creadas bajo la égida de una gran fundacién tipo FRUP, especifi-
camente creada para acogerlas. Tal fundacién las administra, participa en su
gobierno y dirige sus decisiones, dandoles, a cambio, su proteccién juridica.
Es decir, lo que serfa una precaria existencia se convierte en una existencia
viable bajo el paraguas de una FRUP que las protege y hace operativas. No
necesitan una dotacién minima, por lo cual suelen tener una dotacién inicial
insignificante; ni ningn régimen de autorizacién. Su régimen se guiara por
el que exija la FRUP bajo cuyo paraguas se acojen. Por ejemplo:

—El Institut de France, Fundacidn «de acogida», de larga tradicién y una
dificilmente identificable naturaleza juridica, se tiene por una fundacién de
Derecho publico que asume la representacion, gestién y da apoyo organiza-
tivo y operativo las Academias francesas de Letras, Ciencias, Moral y Ciencia
Politica y la Academia, asi como varios museos muy importantes.

—La Fondation de France fue creada en 1969 por André Malraux y De
Gaulle, como figura puablico-privada —nunca ha sido una fundacién pabli-
ca—, como un lugar de encuentro, con patronos publicos y privados que
sirviera para dar apoyo y acoger a los pequefios y medianos fundadores, en-
cauzar la filantropia privada y tenerla bajo cierta supervision. Hoy dia acoge
mas de 650 fundaciones no auténomas o «sin personalidad» (sans egide) a las
que presta de todo el apoyo administrativo, fiscal, operativo, las representa v,
también, asume todo tipo de responsabilidad.

También existen fundaciones abritantes de la Iglesia Catolica y Protestan-
te, la Fundaciéon del Judaismo francés y del Budismo, todas ellas agrupan las
pequefias fundaciones correspondientes a cada credo que tienen dispersas por
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la geografia francesa. En todo caso, la FRUP que las acoge debe cumplir
rigurosamente con todos los requisitos para ser considerada como tal.

—Fundaciones del patrimonio (Fondation du patrimonie).

Por ley de 1996 se crearon como una modalidad de las fundaciones de
utilidad publica, pero destinadas a la conservacién y arreglo de bienes del
patrimonio nacional. Las aprueba el Consejo de Estado conforme a la nor-
mativa que prevista para las FRUP y con un régimen general, por lo tanto,
practicamente idéntico al de éstas. Varia tanto en su finalidad cuanto en la
composicién del patronato, con participaciéon de representantes del Senado y
del Congreso. Su régimen operativo es algo peculiar régimen para favorecer
la flexibilidad econdémica y juridica necesaria para la restauracion de los bie-
nes del patrimonio que se le adscriben para su proteccion. Por eso permite
la conservacién de la propiedad privada a la que tal bien estd vinculado y su
herencia perpetua. Es decir, son, por asi decirlo, una excepcion publificada en
su uso y proteccion a las manos muertas para una mejor conservacion del
patrimonio histérico-artistico.

Pues bien, si estos son los modelos principales, ademas hay otros derivados
y modernos. Dentro del proceso de renovacidn institucional que se produjo
entre los aios 2006 y 2007 se crearon tres nuevos tipos de fundaciones, para
fines particularmente determinados, dentro de un ambito similar:

—Fundaciones de cooperacidn cientifica (Fondations de coopération scienti-

fique)”>.

— Fundaciones universitarias (Fondations universitaire)”, y

—Fundaciones de cooperacién asociada (Fondations partenariale)™.

En las tres se busca, de manera general, reforzar la cooperacién publi-
co-privada en ambitos tan sensibles como la investigacion y ciencia. Las dos
primeras tratan de hacerlo en el ambito educativo y el apoyo a la Universidad;
se diferencian en que la primera tiene un ambito social general, en tanto que
la segunda queda atada a la Universidad de la que parte, en tal caso carece
de personalidad juridica propia. En el tercer caso (FP) se trata de vincular a
las empresas a la investigacion cientifica global. Las dos primeras se rigen, de

72 Ley de 18 de abril de 2006.
7 Ley de 10 d agosto de 2007.
" Ley de 10 de agosto de 2007.
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manera general, por las reglas de las FRUP, con numerosas especialidades; la
tercera se rige, en cambio por las reglas de las FAE, también con excepciones.

No obstante, la importante novedad que suponen exigiria un estudio mas
amplio y detenido que no puede hacerse y para el cual me remito al com-
pleto estudio realizado por Paoli-Gagin y Vuillemin-Segarra sobre todo el
conjunto que enmarcan dentro de la necesaria cooperacién entre el sector
publico y el privado en el dmbito de la investigaciéon cientifica’.

—Mayor eco y recorrido, real y conceptual, ha tenido la figura denomi-
nada Fondos de dotaciéon (Fond de Dotation, en adelante FdD)”°. Se trata de
una figura realizada en imitacion al Endowment Fund americano. Es decir, una
forma de dotar un patrimonio para una «fundacién privada» de un modo
mas flexible juridicamente incluso que el frust.

Como puede apreciarse, se trata de una liberalizacion del régimen gene-
ral de las fundaciones en Francia. Es, asi, una fundacién aliviada de casi
todos los controles estaticos y autorizaciones previos de las FRUP vy el res-
to de formas, con idea de incentivar el mecenazgo y facilitar el manteni-
miento de fondos fundacionales con propédsitos concretos y determinados,
de interés general y sin fin lucrativo en todo caso. Por eso conserva, también,
practicamente el mismo régimen fiscal y goza de las mismas ventajas de las
FRUP en cuanto a donativos, legados, etc. Los controles, en cambio y como
veremos, son prefecturales y no requieren el mismo régimen de concesion
que las FRUP, asemejandose mas a las FdE; si bien muy leves en cualquier
caso’’.

— Fundaciones hospitalarias (Fondation Hospitaliéres). Se trata de una
tormula creada por Ley 2009-879, de 21 de enero de 2009, cuyo articu-
lo 8.° reforma los articulos 6141-7-3 y 6112-1 del Code de la Santé publique
y otras normas. Su finalidad es la investigaciéon médica asociada a los Hos-
pitales publicos. Deben ser aceptadas por acuerdo del Consejo de Estado y
se rigen, subsidiariamente, por el régimen de las FRUP, aunque sometidas
a una supervision especial por el Consejo de Estado y la autoridad sanita-
ria publica.

75 V. PAoLI-GAGIN & A.VUILLEMIN-SEGARRA, Fondations et Recherche..., cit., in toto.

7 Ha quedado establecida en el articulo 140 de la Ley de 4 de agosto de 2008 para
modernizaciéon de la economia y desarrollada por Decreto de 11 de febrero de 2009:
[. T. ReicHENBACH, «<Endowment funds “a la fragaise” from an American perspective», cit.,

pp- 15y ss.
77 C. AMBLARD, Fonds de Dotation. .. cit., in toto.
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La mayor parte de la doctrina, y el Consejo de Estado, ha desestimado la
posibilidad de crear fundaciones publicas, por entender que supondria un
desmembramiento de la organizacidén administrativa y que, ademas, el sistema
juridico-administrativo cuenta con figuras «publicas» suficientes para acoger
las actividades de servicio publico que podrian dar lugar a las fundaciones:
establecimientos publicos (EPA y EPIC, principalmente) ”®. Tampoco se acep-
ta, de manera general, la financiacién publica de las fundaciones privadas,
salvo mediante un régimen de ayudas y subvenciones, sometido a un especial
control. Se trata de evitar que, por la via de la subvencion, el Estado incum-
pla su neutralidad politica y religiosa”.

Pero el hecho de que no existan «fundaciones ptblicas» no quiere decir
que el Estado no participe en el sistema fundacional. De hecho, como hemos
visto, numerosas formas fundacionales tienen que ver, precisamente, con la
colaboracién publico-privada. Asi, las fundaciones de patrimonio, las funda-
ciones hospitalarias y todas las formulas 2006/2007 son una manifestacion
clara de participacién conjunta entre el sector publico y el privado. Ademas,
cualquier fundacién podria ser prestadora, mediante la adecuada habilitacion
legal o contractual, de un servicio publico, pues no hay discriminacién de
formas en cuanto a su prestacion indirecta®.

III. Las cifras del fené6meno fundacional en Francia

El conjunto fundacional en Francia ha ido, con el tiempo, creciendo en
importancia desde una posicién de desarrollo mas bien discreto. Historica-
mente ha sido un subsector muy reducido con respecto al fendmeno asocia-
tivo, de gran magnitud. Por ello, en los estudios globales sobre el «ector no
lucrativo» la cuantificaciéon del ntmero de fundaciones ha estado un tanto
velada por las grandes cifras de asociaciones y otras formas no lucrativas pero
no fundacionales.

—Segtin los datos del estudio que, entre el ano 2000 y 2001, realizara
Archambault para la Bertelsmann Foundation, el nimero global de fundaciones
era de alrededor de 500 FRUP, 44 FdE y unas 405 fundaciones no auténo-
mas bajo la Fondation de France (no tenian datos de otras fundaciones abritées)®';

8 G. Duruis & M. J. GUEDON, Institutions administratives..., cit., pp. 232 y ss.

7 M. Pomey, Tiaité de Fondations d’utilité publique, cit., pp. 20 y ss.

8 M. DetrEZ, «El Arrét du Conseil d’Btat de 8 de juin 1994», en AJDA 1995, 921;
E. Atranpari & E TOURETTE, Action et aide sociales, Dalloz, 5.* ed., 2011, pp. 229 y ss.

81 E. ARcHAMBAULT, «France», en Fundations in Europe. Society, Management and Law, cit.,
p. 121.
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el total seria de unas 1.450 fundaciones, mis o menos®?. Teniendo en cuenta
que, antes de las reformas legales que hicieron renacer las fundaciones a par-
tir de 1987, el ntimero total de fundaciones era de unas 200 fundaciones
auténomas —es cierto que algunas de gran fama—, y otras 300 bajo abrigo
de la Fondation y del Institut de France, el crecimiento en tal periodo habia
sido muy importante.

—En 2007 el Ministerio del Interior francés, en colaboraciéon con el
Observatorio de la Fondation de France, llevé a cabo el primer analisis nacio-
nal exhaustivo®. No habia existido un estudio tan detallado desde el que
realizara la Johns Hopkins University Nonprofit study series en 1995, que estaba
ya muy anticuado, y cuyos datos omito™. Segtn el anilisis de 2007 el nt-
mero de fundaciones declaradas de utilidad pablica (FRUP) era de 541, el de
Fundaciones de Empresa (FdE) es de 177, el de fundaciones bajo amparo de
otras (FA) es de 709 (que no incluye las que estan bajo la Institution de Fran-
ce), y unas 16 de cooperacion cientifica, pero no las universitarias, hospitala-
rias ni de cooperacién-asociativa. Habia unas 29 fundaciones FRUP habili-
tadas para sostener fundaciones no auténomas, aunque solamente 17 cuentan
con fundaciones bajo su abrigo. Debido a las fechas no aparecen datos sobre
fundaciones universitarias y de participacion, asi como fondos de dotacion.
Tales cifras son muy superiores a las que exponen Rozier (2006-2007) v,
sobre todo, el Feasibility Study (2005)%; mas incluso que el nimero propor-
cional a los anos transcurridos entre tales estudios. Bien es cierto que en
ambos casos no se incluyen las formas fundacionales provenientes de las
normas de 2006 a 2008 (de cooperacidn-asociativa, universitarias, coopera-
cién cientifica, y hospitalarias).

82 Otras estimaciones hacia 2001 hablan de un total de 1.109 fundaciones: SALAMON,
L. M. & H. K. ANHEIER et aliq., The Emerging Nonprofit Sector. An Overview, John Hopkins Non
profit sector series n.® 1, Manchester University press, New York, 1995.

8 0. de Laurens (dir.), D. LemaisTRE, V. TCHERNONOG et aliq., Foundations in France in
2007. Founders, fields of action, economic weight, Fondation de France-Observatory (Abril 2008):
www.fondationdefrance.org/Outils /Mediatheque / Etudes-de-1- Observatoire?id_theme=5028.

8 L. M. SatamoN & H. K. ANHEIER et aliq., The Emerging Nonprofit Sector. An Overview,
cit., in foto.

8 Para el primero son 2. 150 fundaciones, en total: 480 Frup, 70 FdE, unas 1.600 fun-
daciones abritées: S. Rozier, «France», en The Politics of Foundations. A comparative analysis, cit.,
pp- 160-161. Para el Segundo: 1.226 fundaciones, sin mayores distinciones, que hacen de
este estudio no muy confiable: THE FEASIBILITY FULL REPORT FOR THE EU COMMISSION ON A
EurorEAN FounpAation Statute, CSI-Heildeberg Universitait-Max Planck Institute, 2009,
p- 19.
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Segtin los datos del Ministerio de Interior en colaboracién con el Centro
francés para las fundaciones, contaria con el siguiente nimero de fundaciones
segin cada una de las categorias expuestas™:

Statut juridique 2011 2012 2014 2015 2016

Fondations reconnues d’utilité pu- 617 626 634 620 630

blique

Fondations d’entreprise*® 293 313 344 362 374
Fondations abritées 901 972 | 1.161 | 1.204 | 1.229
fl;zz(eiations de coopération scienti- 31 37 41 41 33
Fondations partenariales 12 23 20 20 20
Fondations universitaires 27 27 29 29 29
Fonds de dotation 852 | 1.222 | 1.842 | 2.024 | 2.226

Total des fondations et fonds de

. 2.733 | 3.220 | 4.071 | 4.303 | 4.546
dotation

De las encuestas de 2007-2008 resulta: el 27% de las fundaciones se
dedican a accién social, el 19% arte y cultura, el 18% a la salud. EI 57%
provienen de personas individuales, y el 27% de companias comerciales y
bancarias (es la cifra que mas se ha incrementado). El 66% son fundaciones-
donantes (grantmaking), 22% a la accidn directa (operativas), mientras que el
12% combina ambas acciones (donantes-operativas). Un 6% de las funda-
ciones emplean mas de 10 millones de euros al aflo en sus operaciones.
Todo el conjunto de fundaciones gastaron en 2006, unos 3. 727.604 millo-
nes de euros, teniendo unos bienes patrimoniales de 9 millones y medio
de euros, y con unos 55.500 empleados directos. En cuanto al gasto, el 48%
lo emplean en cuestiones de salud, el 31% en accién social, y el 6% en
artes y cultura. El 54% pretenden ser permanente, el 43% no, y un 3% no
se pronuncian. El estudio citado analiza todo esto con mucho mis detalle
y a él me remito®.

8 hitp: / /www.centre-francais-fondations.org /les-fondations-en-france (julio 2017).

8 Puede verse, también, FONDATION DE FRANCE-OBSERVATOIRE, 10 questions sur les fonda-
tions de particuliers en France en 2007 (V. TCHERNONOG): http:/ /www.fondationdefrance.org/Outils/
Mediatheque/Etudes-de-1-Observatoire?id_theme=5028.
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Los estudios citados carecen de datos sobre el porcentaje del PIB (GDP)
del sector fundacional en Francia, que tampoco estin recogidos —y cuando
lo estan son del NPS en su conjunto— en los analisis de 1997 y 2001 de la
Johns Hopkins University. En estos analisis, no obstante, nos encontramos con
que resulta dificil discriminar a las fundaciones sobre otras formas mayorita-
rias de instituciones no lucrativas, por cuanto se trata de estudios generales y
anticuados sobre el sector «no lucrativo»®.

* * %

El fenémeno fundacional en Francia no es especialmente amplio, aunque
si ha quedado ya muy consolidado y en un lento, pero imparable, crecimien-
to. Rozier (2006) destaco, especialmente, la juventud del proceso de creacidon
y asentamiento del fenémeno: solamente el 7% de las fundaciones tienen mas
de 100 anos, el 15% tienen entre 50 y 100 anos, el 17% son de entre 20 y
50 afios; todo lo cual implica que en torno al 68% tienen menos de 20 afos
y el 45% menos de 10 afios. La tradicional dependencia del sector no lucra-
tivo, sobre todo de tipo asociativo, de las autoridades publicas, tanto en cuan-
to a la prestacién de servicios, como a la dependencia monetaria, no se ha
producido tanto en el concreto sector fundacional. La misma autora citada
en este parrafo, explica como el sector fundacional esta buscando y cubrien-
do nuevos campos en el ambito de la investigacion social, cultura y arte,
sectores olvidados de la investigacion cientifica innovadora; vy, en todo caso,
sin casi dependencia de fondos piblicos®.

En términos comparados, Francia ocupa una modesta posicién en este
ambito que pone de relieve la gran potencia del sector publico y el alto
ntimero de asociaciones en ese pais, cubriendo en gran medida un amplio
espectro de funciones. Asi pues, en cifras redondas, sobre una poblacién de
casi 67 millones habitantes, existen algo mas de cuatro mil fundaciones. Esto
supone unas veinte y seis fundaciones por cada millon de habitantes; por lo
tanto una fundacién para cada 16.700 habitantes. Se trata de cifras muy ale-
jadas, por tanto, de Alemania, Italia y Espafia y enormemente alejadas de
Inglaterra o USA.

IV. Régimen juridico de las fundaciones

Hasta finales del siglo xx, el funcionamiento de las fundaciones en Fran-
cia se basaba esencialmente en las normas dictadas por el Consejo de Estado,

88 E. ArcHamBauLT, The Nonprofit Sector in France, cit., pp. 100 a 137.
8°S. Rozier, «France», en The Politics of Foundations..., cit., pp. 162 y164-169.
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sin una regulacion legal estricta y concreta. Fue, como ya se ha indicado, en
1987 cuando la ley sobre el desarrollo del mecenazgo definié el concepto
de fundacion y lo enmarcé juridicamente, limitaindose no obstante esta ley a
la Gnica forma entonces existente: el modelo de la «Fundacién reconocida
como de utilidad ptblica» (FRUP). Desde esa fecha, los textos legislativos se
han multiplicado, creando nuevas categorias de fundaciones, desde la funda-
ciéon de empresa en 1990”" hasta la fundacién hospitalaria en 20092, pasan-
do por el fondo de dotacion, inspirado en el modelo anglosajon de los en-
dowment funds, creado en 2008”. Pero estos textos habitualmente se limitan
a unos pocos articulos que se inscriben en un texto legal relativo a asuntos
mias amplios que los de las fundaciones, y no han sido objeto de ninguna
codificacion.

Por ello, el derecho francés de fundaciones sigue siendo un derecho prin-
cipalmente reglamentario y jurisprudencial, que se origina en los Decretos
de reconocimiento de utilidad publica, en los dictimenes del Consejo de
Estado, en las pocas decisiones de los tribunales administrativos o civiles, o
incluso en la practica. No obstante, como los Decretos de reconocimiento
de utilidad publica solo se publican parcialmente, y los Dictamenes del Con-
sejo de Estado son confidenciales en su mayoria, Gnicamente los estatutos-ti-
po v los informes anuales publicados por el Consejo de Estado constituyen,
atn hoy en dia, las principales fuentes realmente accesibles del derecho de
fundaciones.

1. Constitucion

Hasta la instauracién del modelo juridico de fondos de dotaciéon (FdD),
y a diferencia de las asociaciones, la creacion de la fundaciéon no se dejaba a
la libertad total de sus fundadores, sino que debia recibir una aprobaciéon
previa de los poderes publicos, o del organismo bajo cuyos auspicios se habia
creado.

Asi, la creacidon de una FRUP, la forma mas antigua y mas formalista, se
enmarca en la ley que la somete a un procedimiento largo y restrictivo:

% Ley n.° 87-571, de 23 de julio de 1987 sobre el desarrollo del mecenazgo, articulo 18
y siguientes.

o1 Ley n.° 90-559, de 4 de julio de 1990, articulo 19 y siguientes.

2 Ley n.° 2009-879, de 21 de julio de 2009, sobre la reforma de los hospitales y relati-
va a los pacientes, a la sanidad y a los territorios, articulo 8-IV.

» Ley n.° 2008-776, de 4 de agosto de 2008, de modernizacién de la economia, articu-
lo 140.
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—depdsito de un expediente en el servicio especializado del Ministerio
del interior que instruye la solicitud y solicita la opinién de los distintos
ministerios concernidos por el campo de actuacidon de la futura fundacidn;

—transmision del expediente al Consejo de Estado que emite un dicta-
men consultivo;

—por dltimo, concesion del reconocimiento de utilidad publica (y apro-
bacion implicita de la creacion de la fundaciéon) mediante Decreto del Primer
ministro o del Presidente de la Republica, publicado en el Boletin oficial.

Este procedimiento, muy formal, se ha mantenido inalterado desde la
época napolednica, periodo en el cual la creacion de fundaciones fue de
nuevo autorizada en Francia tras su prohibiciéon durante la Revolucion.

Para los demas modelos de fundaciones que disponen de personalidad
juridica, el procedimiento de creacién se somete:

—a una decision discrecional del gobierno: es el caso de las fundaciones
de cooperacidn cientifica y de las fundaciones hospitalarias, creadas median-
te Decreto simple, sin intervencién del Consejo de Estado;

—o bien a una autorizacién del Prefecto del Departamento en el cual se
encuentre ubicada la sede de la fundacion, para las fundaciones de empresas
y las fundaciones asociativas.

Para las fundaciones universitarias, la situacion es mas ambigua, por razon
de una discordancia entre la ley, que somete a estas fundaciones a las normas
relativas a las FRUPs, y la practica administrativa, que somete su creacion a
una simple deliberaciéon del Consejo de administraciéon del establecimiento
publico «que lo acoge», es decir, a una decisidén de caricter reglamentario.

Las Fondations abritées o sous egide (FsE) —explicadas anteriormente—, por
su parte, se crean mediante decision de la fundacidn que las acoge, adoptada
segiin modalidades definidas libremente por esta tltima y por lo tanto varia-
bles de una fundacién a otra. En el caso de la Fundacion de Francia (Fonda-
tion de France), la creacidon de una fundaciéon bajo sus auspicios supone una
deliberacion de la oficina del Consejo de administracidon, que decide por
mayoria®,

Tal y como ya se expuso, Gnicamente los «Fonds de dotation» (FdD) esca-
pan a cualquier autorizacidn previa, realizandose su creacion, al igual que para
las asociaciones, mediante simple declaracion ante la Prefectura del Departa-
mento en el cual se encuentre establecida su sede social. No obstante, como

* Todo lo cual ha quedado expuesto en el epigrafe I, 2.5.
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se constataron algunos abusos durante las primeras creaciones, una circular de
2009 impuso a los Prefectos que se aseguraran, antes de la publicaciéon de la
declaraciéon de creacion, de que el objeto social del fondo de dotacidén no
fuera de interés manifiestamente privado, y no consistiera en una simple
copia del texto de la ley. Parece no obstante que esta instruccidon se pone
poco en practica, por motivos que se basan esencialmente en la multiplicidad
de las tareas confiadas a los Prefectos y en la ausencia de formacidn especia-
lizada para su personal con respecto a estas cuestiones.

2. Estatutos-tipo

Aunque las fundaciones son en Francia organismos que se rigen por el
derecho privado, los poderes pablicos han deseado, para algunas de ellas, li-
mitar la libertad de redacciéon de los fundadores estableciendo modelos de
estatutos o «estatutos-tipo» cuyo alcance es variable.

En la actualidad, Gnicamente dos tipos de fundaciones tienen oficialmen-
te estatutos-tipo: las FRUPs y las fundaciones de cooperacion cientifica.

Los primeros estatutos-tipo de las fundaciones reconocidas como de uti-
lidad publica fueron establecidos por el Consejo de Estado a partir de 1919,
y han sido actualizados regularmente desde entonces. La altima version ha
sido adoptada por el Consejo de Estado en marzo de 2012 y desde entonces
tiene caracter normativo. Entre las evoluciones a destacar en esta version,
figura en concreto la oficializacién de un importe minimo de dotacién, que
se fija en 1,5 millones de euros (art. 10 de los estatutos-tipo de 2012).

Las fundaciones de cooperacion cientifica también disponen de estatu-
tos-tipo adoptados en 2006 por el Ministro de educacion e investigacion.

Durante mucho tiempo, la doctrina se encontraba dividida con respecto
al valor juridico de los estatutos-tipo. Para algunos autores, los estatutos-tipo
no constituian mas que un simple modelo, que no tenia ningin valor obli-
gatorio. Otros autores consideraron, por el contrario, que en la medida en
que enuncian reglas de fondo, los estatutos-tipo formarian una norma de
referencia que el Consejo de Estado se impondria a si mismo, y al ministerio
del interior. Se ha puesto fin recientemente a este debate, puesto que el
Consejo de Estado ha decidido, en un dictamen de 16 de abril de 20107,
que los estatutos-tipo de las fundaciones debian analizarse como una medida
de rango reglamentario (administrativo) que fija orientaciones generales, las

% CE, req, n.° 305649, Boletin de asociaciones, fundaciones y congregaciones (Bull. des
associations, fondations et congrégations), julio de 2010, n.° 4, inf. n.® 121.
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cuales pueden ser eximidas por el Ministerio del interior, por razones de
interés general y teniendo en cuenta las particularidades de un expediente,
siempre y cuando respete los principios generales establecidos en y por el
reconocimiento de utilidad publica realizado por el Consejo de Estado de
acuerdo con la ley general.

Para las demas formas de fundaciones existentes, y en especial para los
FdD, se elaboraron modelos de redaccion, por medio de estatutos-tipo (en el
caso de las fundaciones de empresa), o bajo la forma de guias (guia metodo-
logica para las fundaciones universitarias y asociativas; y «clatsulas» para los
fondos de dotaciéon) que no tienen valor vinculante.

3. Gobierno de las fundaciones

En las fundaciones francesas, el modelo de gobernanza mas extendido es
el de una gestiéon colegial en el marco de un Consejo de administracion.

No obstante, para las FRUPs, el Consejo de Estado ha admitido que este
modelo sea facultativo, ofreciendo la posibilidad de recurrir a un modo de
gestion dualista con Directorio y Consejo de supervision.

A)  Modelos de gobierno de las fundaciones

Gestion monista: el Consejo de administracion:

Para mayor parte de las fundaciones dotadas de una personalidad juridica,
los textos legales o reglamentarios han fijado un ntimero minimo de miem-
bros (tres para los FdD, siete para las FRUPs y las fundaciones de cooperacion
cientifica). Por contra, no se impone ningtn limite maximo, aunque de los
estatutos-tipo se deriven recomendaciones (doce para las FRUPs y veinte para
las fundaciones de cooperacidn cientifica). Sin embargo, no es extrano que
se superen los limites maximos, en concreto cuando el namero de fundado-
res o la naturaleza del objeto social lo hagan necesario. La Fundacién de
Francia tiene por ejemplo un Consejo de administraciéon formado por vein-
tisiete miembros.

La composicion del Consejo de administracion no debe otorgar el control
de la fundacién a un Gnico grupo de personas, y por lo tanto el legislador y
las autoridades reglamentarias han impuesto la existencia de varios grupos de
representantes de los posibles distintos «intereses» presentes en el fin general
que existe en cada fundacidén (denominados «Colegios»), presentes en todas
las fundaciones, con la excepcion de los FdD, a los cuales el legislador ha
querido dotar de una gran flexibilidad de funcionamiento.
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Entre los Colegios obligatorios, se encuentran en concreto:

—el Colegio del o de los fundadores, que no puede representar mas que
una parte restringida del Consejo de administracién (un tercio en las FRUPs
y las fundaciones de cooperacion cientifica; menos de dos tercios en las fun-
daciones de empresa o asociativas);

—el Colegio de personalidades cualificadas, que agrupa a personas ele-
gidas por su competencia en el ambito o los ambitos de actividad de la
fundacion;

—el Colegio de miembros de derecho para las FRUPs, que incluye a un
representante del ministerio del interior, asi como un representante de cada
ministerio del que depende el objeto de la fundacién. El Consejo de Estado
admite no obstante que las FRUPs puedan optar por la designacion de un
Comisario del gobierno por el ministerio del interior, en lugar de ese Colegio;

—el Colegio de ensefantes e investigadores en las fundaciones de coo-
peracion cientifica.

Por otra parte, en funcién de sus necesidades especificas, las fundaciones
pueden dotarse igualmente de:

—para las FRUPs: de un Colegio de asalariados, de un Colegio de socios
institucionales y/o de un Colegio de «amigos»;

—para las fundaciones de cooperacidn cientifica: de un Colegio de co-
lectividades territoriales y de un Colegio de representantes del mundo eco-
némico.

Sin perjuicio de las recomendaciones derivadas de los estatutos-tipo, las
modalidades de convocatoria, de reunién y de voto se fijan libremente en los
estatutos. Para las FRUPs, los estatutos-tipo recomiendan la celebracion de al
menos dos reuniones al aflo, con una toma de decisiones mediante mayoria
de los sufragios expresados, siendo preponderante el voto del presidente en
caso de empate.

Gestién dualista: Directorio y Consejo de supervision:

Durante la adopcién del nuevo modelo de estatutos-tipo en 2003, el
Consejo de Estado admiti6 la posibilidad, para las FRUPs, de optar por un
ejecutivo bicéfalo, separando la gestidon, garantizada por un Directorio, de las
funciones de control, confiadas a un Consejo de supervision.

Esta formula, inspirada en el sistema que existe en las sociedades anonimas,
ha sido mantenida en los nuevos estatutos-tipo adoptados por el Consejo de
Estado en 2012, pese al bajo niimero de fundaciones que la han elegido.
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El Directorio esta compuesto por personas nombradas por el Consejo de
supervision, pero que no pertenezcan al mismo. Puede estar compuesto por
una sola persona o bien ser un 6rgano colegial cuyo nimero de miembros
se fije libremente por medio de los estatutos. Se retine al menos una vez cada
dos meses.

El Consejo de supervision, 6rgano de control, tiene una composicion
idéntica a la de un Consejo de administracion, con un nimero de miembros
comprendido entre nueve y quince, repartidos en varios Colegios. El Con-
sejo de supervision garantiza una misiéon general de control de la gestion de
la fundacién por el Directorio, y dispone de atribuciones especificas como la
votaciéon del presupuesto, la aprobacion de las cuentas, la propuesta de los
auditores, o la adopcién del reglamento interno de la fundacién.

B)  Gratuidad de las funciones de administrador

Las funciones de administrador (y de los miembros del Consejo de su-
pervision) se ejercen a titulo gratuito, sea cual sea la forma de la fundacién
en cuestion”. Los miembros del Directorio, por contra, pueden ser remune-
rados”, sin perjuicio no obstante de los limites planteados por la administra-
cibn fiscal para determinar el caracter no lucrativo de la fundacién (véase mas
adelante el apartado V.1.).

C)  Responsabilidad de los administradores

Los dirigentes de las fundaciones (administradores y miembros del Direc-
torio) son responsables civilmente, financieramente y penalmente por el
ejercicio de su mandato.

Los dirigentes asumen en primer lugar una responsabilidad civil contrac-
tual frente a la fundacién por las faltas cometidas en el ejercicio de su man-
dato derivadas del incumplimiento de las disposiciones legales o reglamenta-
rias aplicables a la estructura, o el incumplimiento de las disposiciones de los
estatutos o del reglamento interior. Responden igualmente ante la fundacion

% Estatutos-tipo de las Frups, de 13 de marzo de 2012, modelos I y II, articulo 6; esta-

tutos-tipo de las fundaciones de cooperacién cientifica de 27 de octubre de 2016, articulo 5;
C. educ., articulo 719-197, para las fundaciones universitarias; Guia metodologica para la
elaboracion de los estatutos de las fundaciones asociativas, prec. § 10; L. de 23 de julio de
1987, modificada, articulo 19-4 para las fundaciones de empresa; CSP, articulo R. 6141-56,
IV para las fundaciones hospitalarias.

7 Estatutos-tipo de las Frups de 13 de marzo de 2012, modelo II, articulo 5.
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por cualquier acto de gestidén contrario al interés de ésta, asi como las negli-
gencias cometidas por ellos.

Ademas, puede que tengan que asumir una responsabilidad financiera
como reparacion de los perjuicios sufridos por la fundacidn, en concreto en
caso de liquidacién judicial de la estructura, como resultado de actos de
gestion anormales causados por ellos, o en caso de incumplimiento grave y
reiterado de las obligaciones fiscales de la fundacion.

En lo que respecta a los miembros del Consejo de supervision, que no
tienen la calidad de dirigentes de derecho, no contraen en principio ningu-
na responsabilidad por actos de gestion y los resultados de los mismos. Uni-
camente el incumplimiento o la negligencia en la ejecucion de su mandato
y de su deber de control son susceptibles de poner en juego su responsabi-

lidad civil.

El hecho de que los miembros del Consejo de administracion de la fun-
dacién ocupen su posicion de manera altruista, no constituye, en el plano
legal, un criterio de irresponsabilidad o de impunidad. Los jueces disponen
no obstante de un poder de apreciaciéon que les permite moderar la impor-
tancia de las sanciones aplicadas en caso de que se ponga en duda la respon-
sabilidad civil o la responsabilidad financiera del dirigente de una fundacion,
cuando ejerza benévolamente sus funciones. Esta moderaciéon no puede por
lo tanto aplicarse en lo que respecta a los miembros del Directorio cuando
sean remunerados, ni en caso de que se ponga en duda la responsabilidad
penal del dirigente en cuestion®.

Por dltimo, aunque las personas juridicas sean penalmente responsables de
las infracciones cometidas por cuenta suya por sus Organos o sus represen-
tantes, las personas fisicas autoras o complices de los mismos hechos también
pueden ser encausadas.

4. Duvracion

Las FRUPs han sido durante mucho tiempo el Gnico modelo de funda-
cién que existia en Francia, y por lo tanto no se planteaba la cuestiéon de su
duracion.

De hecho, el principio planteado por el Consejo de Estado era el de la
perennidad de la fundacién en el tiempo, estando ésta garantizada por la
existencia de una dotacidén que supuestamente producia ingresos regulares

% Codigo Civil, articulo 1992.
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que permitian a la fundacién lograr su objeto social durante siglos. Este
principio de perennidad tenia como corolario el caricter inconsumible de la
dotacidn, que debia capitalizarse.

Este principio de perennidad se puso en duda por primera vez en 1990,
con la instauraciéon de un modelo de fundaciones de empresa que se crearon
con una duracién limitada renovable de cinco afios, sin que los fundadores
tuvieran que inmovilizar una dotacién. La ley prevé de hecho que el presu-
puesto de la fundacién de empresa se base en recursos aportados anualmen-
te por la empresa fundadora, cuya Gnica obligacién es la de comprometerse
de manera irrevocable a pagar un importe anual minimo de 150.000 € du-
rante cinco afos. Este compromiso, ademas, debe ser garantizado mediante
una caucién bancaria.

Con la creaciéon de la fundacién de empresa nacid por lo tanto igualmen-
te el concepto de «fundacién de flujor.

En 2003, el Consejo de Estado hizo evaluar su doctrina mediante la in-
tegracion, en el modelo de estatutos-tipo de las FRUPs, adoptado ese mismo
afio, de la posibilidad de crear fundaciones cuya dotacion seria consumible, y
por lo tanto susceptible de gastarse integramente para lograr el objeto de la
fundacidén. Esta evolucidn, que permitia crear fundaciones con duracién li-
mitada ha sido reservada en la practica por el Consejo de Estado a la creacion
de FRUPs cuyo propio objeto fuera considerado como limitado en el tiem-
po, vy con la condicién de que los fundadores hubieran solicitado expresa-
mente la posibilidad de consumir su dotacion.

En 2012, el Consejo de Estado puso fin implicitamente a esta practica,
suprimiendo en su nuevo modelo de estatutos-tipo la disposicién afiadida en
2003 que permitia consumir la dotacion.

Esta voluntad de volver a un principio general de perennidad se vio con-
firmada por otras dos disposiciones:

—1la obligacion, insertada en el modelo de 2003 de estatutos-tipo de las
FRUPs, y retomada en el nuevo modelo de 2012, de revalorizar la dotacidon
cada ano asignando a la misma una fraccion del excedente de los recursos
anuales de la fundacién;

—la evolucién de las normas aplicables a los FdD. De hecho, mientras
que la ley de 2008, que las habia instituido, admitié la posibilidad de crear
un fondo de dotacién sin asignaciéon de medios, se exige a partir de ahora
una dotaciéon minima de 15.000 € para los FdD creados a partir del 24 de
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enero de 2015”. Asimismo, los estatutos deben estipular expresamente si la
dotacidn asi constituida sera o no consumible, suponiendo su posibilidad de
consumo una tributacién de los ingresos obtenidos de su inversion.

5. Controles
A)  Control estatal

Con el restablecimiento en 1805 de la posibilidad de crear fundaciones,
los poderes publicos restablecieron igualmente el principio de tutela del Es-
tado sobre las fundaciones, juridicamente reconocido bajo el Antiguo Régi-
men. Esta tutela se ejerce durante toda la vida de la fundacidén, desde su
creacion hasta su extincion.

No obstante, a partir de los afios 1990, el control estatal de las fundacio-
nes se relajo en un ntmero determinado de ambitos hasta llegar, en 2008, a
la instauracién de un nuevo modelo, exonerado de la mayor parte de los
controles desde su creacion: el fondo de dotacion.

Las FRUPs fueron hasta 1990 las Ginicas cuya creacion era posible, y por
lo tanto se vieron rodeadas de una tutela administrativa bastante farragosa, en
concreto en el momento de su constituciéon (véase IV. 1 mas arriba). Desde
hace una decena de afios se ha podido constatar cierta flexibilizacién, en
concreto:

—la instauracién en 2003 de un mecanismo de aprobacion ticita (silen-
ci0 positivo) por los ministerios consultados en el marco del procedimiento

de reconocimiento de la utilidad publica, tras un plazo de dos meses sin

respuesta por su parte'"’;

—la posibilidad de sustituir el Colegio de miembros de derecho por un

Comisario del gobierno'’’;

% Decreto n.° 2015-49, de 22 de enero de 2015, relativo a los fondos de dotacién, ar-
ticulo 1.

1% Nota del Primer ministro a los ministros, ministros delegados y secretarios de Estado,
de 1 de abril de 2003, n.° 4-911, sobre el procedimiento de reconocimiento de utilidad
publica de las asociaciones

10 Esta posibilidad, existente de 2012, se une a la posibilidad, que habia sido establecida
en 2003, de que este Comisario del gobierno, con voz pero sin voto, sustituyera, si asi lo
establecia la constitucién de la Frup, al anterior Patrono-gubernativo, con voz y voto pleno,
que imponia la praxis anterior (es decir, de un representante gubernativo a todos los efectos
y con todos los poderes, inclusive el de veto).
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—1la supresiéon de la autorizacién administrativa de aceptacion de los
donativos, sustituida en 2006 por un régimen de libre aceptacidn, sin perjui-
cio de un derecho de oposicidon conservado por la autoridad administrativa
hasta 2015, fecha en la cual fue suprimido para todos los organismos reco-
nocidos como de utilidad ptblica (asociaciones y fundaciones) '

No obstante, tales representantes del Estado o de las autoridades adminis-
trativas se encuentran presentes en el seno de los 6rganos de gestion o de
supervision de la mayor parte de las demas formas de fundaciones:

—Colegio de miembros de derecho o Comisario del gobierno en las
FRUPs;

— Comisario del gobierno cuyo papel es asumido por el Rector, en las
fundaciones universitarias y las fundaciones de cooperacion cientifica, o por
el director general de la agencia regional de sanidad territorialmente com-
petente, en las fundaciones hospitalarias.

Los Prefectos departamentales, por su parte, son los encargados de una
misiéon de control permanente de la regularidad del funcionamiento de las
fundaciones de empresa y de los FdD. Esta mision de control tiene un poder
de sanciéon muy amplio puesto que el Prefecto puede retirar en todo mo-
mento la autorizacién administrativa a las fundaciones de empresa, y suspen-
der temporalmente la actividad de los FdD cuando constate disfunciones
graves que afecten a la realizacion de su objeto. No obstante, estas sanciones,
en la prictica, se aplican relativamente poco: asi, entre 2012 y 2015, se noti-
ficaron para toda Francia una veintena de Decretos de suspension. Esta situa-
cién, constatada por la Inspection Generale de I’ Administration (IGA) en un
informe publicado en enero de 2017, se explica en parte por la degradacion
de las condiciones de ejercicio de la tutela en las regiones, debido a la limi-
tacidon del personal y a su mala informacion.

Las fundaciones de empresa y las fundaciones asociativas creadas por una
duracion limitada estan igualmente sometidas a un régimen de autorizacion
de la Prefectura, para obtener la prorroga de su duracién.

Adicionalmente, ademas de estos controles sobre la creacion y el funcio-
namiento de las fundaciones y los FdD, la recaudacion de fondos del pablico
por estos organismos y la utilizacidon de estos fondos son también objeto de
controles administrativos o jurisdiccionales.

12" Ordenanza n.° 2005-856 de 28 de julio de 2005; ordenanza n.° 2015-904 de 23 de
julio de 2015, articulo 4.
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En efecto, las operaciones de recurso a la generosidad del ptablico («cues-
taciones pulblicas»), que se rigen por una ley de 7 de agosto de 1991, estin
sometidas a un procedimiento de autorizacidén previa para los FdD y de
declaracién previa para los fondos de cualquier tipo (con la excepcién de las
fundaciones de empresa y de las fundaciones asociativas que, por su natura-
leza, no estan autorizadas a recurrir al publico en general, sino Unicamente
en el seno de un circulo limitado: fundadores y empresas miembros del mis-
mo grupo fiscal, asalariados, directivos, adherentes o accionistas de esas em-
presas) ', Este procedimiento debe efectuarse ante la Prefectura de la cual
dependa la sede social del organismo en cuestion.

Hasta 2015, Gnicamente las campafias de recurso a la generosidad del
publico, realizadas a escala nacional, suponen de hecho la aplicacién de la ley
de 1991. Asi, las campanas realizadas a escala local no estin sometidas a los
procedimientos de declaracién o de autorizacioén previa previstos por esta ley.
Una ordenanza de 23 de julio de 2015 modifico el texto del articulo 3 de
la ley de 1991, suprimiendo la referencia a la existencia de una campana
realizada a escala nacional. A dia de hoy, esta supresién no ha sido objeto de
ningin comentario. Por lo tanto, podemos preguntarnos si, en adelante, una
campana de solicitud de donaciones, incluso realizada a escala local de una
regidon o de una comuna, no debe considerarse como caracteristica del re-
curso a la generosidad del ptblico que supone, para la fundacion o el fondo
autor de la misma, la obligacién de respetar el procedimiento de declaracion/
autorizacién previa que impone la ley.

B)  Control jurisdiccional

El Tribunal de Cuentas, jurisdiccion administrativa que tiene como mision
garantizar el buen empleo del dinero publico, es el encargado de verificar la
conformidad de los gastos asumidos por los organismos que hayan recopila-
do fondos del publico, con los objetivos mencionados en el recurso a la
generosidad del puablico. Este control de conformidad se ejerce cuando el
importe anual de las donaciones recibidas por un organismo supera los

153.000 €.

% Ley n.° 91-772 de 7 de agosto de 1991, modificada, relativa a la autorizacién de la
representacién en favor de asociaciones y de mutuas, y al control de los organismos que
recurren a la generosidad del pablico.

1% Ley de 23 de julio de 1987, modificada por la ley de 4 de julio de 1990, articulo 19-8.

105 Cédigo de jurisdicciones financieras, articulo L. 111-8, al. 1.
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El Tribunal de Cuentas tiene también competencia para controlar a los
organismos que reciben subvenciones del Estado, de las colectividades terri-

toriales o de los establecimientos ptblicos'".

Aunque el Tribunal de Cuentas no dispone de ningtn poder de sancidn,
puede comunicar sus conclusiones al procurador general. Asimismo, desde la
entrada en vigor de la ley de finanzas rectificativa para 2009, el Tribunal,
cuando constata la disconformidad de los gastos de un organismo con los
objetivos de la solicitud de donaciones, puede transmitir al ministro encarga-
do del presupuesto y a los presidentes de las comisiones de finanzas de la
Asamblea Nacional y del Senado una declaracién que posteriormente se hace
publica. El ministro puede entonces suspender cualquier ventaja fiscal para

las donaciones y donativos otorgados en beneficio del organismo incumpli-
dor!?7.

C) Controles contables

Ademas de los controles realizados por los poderes publicos, las fundacio-
nes francesas, sea cual sea su naturaleza, tienen todas ellas la obligacién de
dotarse de un auditor y de un suplente. Para los FdD, el nombramiento de
un auditor Gnicamente es obligatorio cuando sus recursos superan un limite
que se fija en 10.000 €. Las fundaciones albergadas, por su parte, se someten
al control del auditor de la fundacién albergante.

El auditor es el encargado, tradicionalmente, de la misiéon de auditoria de
las cuentas anuales de la fundacidén, y de los acuerdos adoptados por esta
ultima con sus administradores. Igualmente, debe auditar la cuenta de empleo
de los recursos logrados del pablico, documento especifico que los organismos
que recurren a la generosidad del publico deben adjuntar obligatoriamente,
desde el 1 de enero de 2006, a sus cuentas anuales. Este documento, cuyas
reglas de presentacion han sido fijadas mediante el Decreto ministerial cons-
titutuivo, debe establecerse para cualquier organismo que haya obtenido del
publico al menos 153.000 € de donaciones anuales, y tiene como objetivo
permitir a los donantes y a los organismos de control que se aseguren de que
los fondos cobrados han sido bien utilizados, de conformidad con los obje-
tivos anunciados en los documentos de cobro.

Por dltimo, las FRUPs tienen que publicar sus cuentas en el Boletin Ofi-
cial desde el momento en el que reciben mas de 153.000 € de donaciones

106 Cédigo de jurisdicciones financieras, articulo L. 111-7.

107 Cédigo general de impuestos, articulo 1978 octies.
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y de subvenciones. Los FdD se someten igualmente a la obligaciéon de pu-
blicar sus cuentas anuales, aunque sin condicidon de limite. Esta diferencia de
tratamiento, que no parece justificada, impide asimismo un control real de las
FRUPs cuyos recursos provengan integramente de la inversion de su dotacion,
aunque su balance pueda alcanzar varios centenares de millones de euros!'®.

Con el objetivo de reforzar la transparencia de este sector, la Inspection
Générale de Finances (IGF), en un informe de abril de 2017, se propuso por
lo tanto ampliar al conjunto de las FRUPs la obligacion de establecer, de
hacer certificar y de publicar sus cuentas, independientemente del importe
de las donaciones y de las subvenciones recibidas.

6. Reestructuracion y disolucion
A)  Reestructuraciones

Durante largo tiempo, las operaciones de fusiones, escisiones y aportacio-
nes parciales de activos entre fundaciones o asociaciones se realizaron sin un
marco juridico especifico, basindose tnicamente en las normas aplicables al
derecho de contratos. Una ley de 31 de julio de 2014'", relativa a la econo-
mia social y solidaria, consagrd la realizacidon de estas operaciones proporcio-
nandoles un marco juridico seguro, integrado en la ley de 23 de julio de
1987, en un nuevo articulo 20-1.

Esta disposiciéon permite a partir de ahora a las fundaciones dotadas de
personalidad juridica participar en operaciones de fusidn, de escision o de
aportaciones parciales de activos. No obstante, las FsE y las fundaciones uni-
versitarias se excluyen por lo tanto de este mecanismo, puesto que no tienen
personalidad juridica propia, tal y como se expuso.

Asimismo, y curiosamente, esta reforma no ha ampliado a los FdD la
posibilidad de participar en estas operaciones. Por lo tanto, se puede uno
preguntar si esta omision es el resultado de un simple olvido del legislador,
o si se trata de una voluntad real de prohibir las fusiones de FdD. De mane-
ra igualmente asombrosa, la ley de 2014 previd la posibilidad de proceder a
operaciones de reestructuracién «mixtas», en las cuales intervendrian tanto

1% Por otra parte, mas del 30% de las FRUPs y cerca del 35% de los fondos de dotacién
no respetan sus obligaciones declarativas, impidiendo asi que el ministerio de financias dis-
ponga de una visiéon de conjunto del sector de las fundaciones. Esta constatacion se explica,
de nuevo, por la falta de personal dedicado a esta misiéon en las Prefecturas, lo cual supone
la ausencia de estimulos para los organismos incumplidores

19 Ley n.° 2014-856 de 31 de julio de 2014, relativa a la economia social y solidaria,
articulo 86.
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fundaciones como asociaciones. Esta posibilidad plantea un cierto ntmero de
preguntas que ni la ley de 31 de julio de 2014 ni su Decreto de aplicacion
de 1 de julio de 2015 han resuelto. Entre estas preguntas figura en concreto
la del destino de los miembros de las asociaciones partes de operaciones de
este tipo. En efecto, la nocién de miembro no existe en las fundaciones, y la
fusidon-absorciéon de una asociaciéon por una fundacién tiene como conse-
cuencia practica que los miembros de la asociacién absorbida pierdan su
condicién de tales, sin que puedan convertirse en miembros de la fundacion
absorbente. El silencio de los textos sobre esta cuestion permite pensar que
podrian producirse contenciosos en los proximos afios, asimilandose esta si-
tuaciéon a una exclusion forzosa contraria al principio de libertad de asocia-
cion.

En lo que respecta a las modalidades de realizacion de estas operaciones,
la ley de 31 de julio de 2014 se inspird en el mecanismo juridico existente
en materia de fusidén/escision de sociedades comerciales, adaptindolo a los
particularismos de las asociaciones y fundaciones:

—decision de fusidén/escision adoptada mediante deliberaciones concor-
dantes de los o6rganos de decision de los distintos organismos concernidos
por la operacidn;

—establecimiento de un tratado de fusion, escision o aportaciéon parcial
de activos, que debe someterse a los organismos de decision de las asociacio-
nes y/o fundaciones partes de la operacion;

—intervencién de un auditor para las operaciones relativas a un importe
total al menos equivalente a 1.550.000 €;

—publicacién del proyecto en un diario de anuncios legales, dejando
correr un plazo de 30 dias para permitir que los acreedores de los organismos
en cuestidon hagan valer su derecho de oposicién a la operacién prevista.

La fusion o la escision realizada supone la disolucion sin liquidaciéon de
las fundaciones o asociaciones, las cuales desaparecen al final de la operacion,
y la transmisién universal de su patrimonio a los organismos supervivientes
de la operacion'.

Por dltimo, en el caso en el que una fundacidn que participe en una
operacion de reestructuraciéon se beneficie de una autorizacién o de una
habilitacién, puede solicitar a la autoridad administrativa competente que
transfiera esa autorizacién a nombre de la fundacion superviviente de la

"0 Ley n.° 2014-856 de 31 de julio de 2014, relativa a la economia social y solidaria,
articulo 86.
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operacidn prevista. Esta posibilidad, no obstante, no se aplica al reconocimien-
to de la utilidad pablica, que no puede ser objeto de ninguna transmision.

A dia de hoy, se han realizado pocas operaciones de reestructuracion si-
guiendo este nuevo marco, probablemente por razén del caracter todavia
demasiado reciente de la ley.

B)  Disolucion-liquidacion

Aunque las fundaciones tienen en principio un objetivo de perennidad,
este término no es sinébnimo de eternidad. Por lo tanto, puede suceder que
desaparezcan fundaciones por diversos motivos como la llegada de su venci-
miento (para las fundaciones de empresas cuya duraciéon queda limitada a 5
afos), la extincidon de su objeto, el agotamiento de sus medios financieros, o
la retirada de una autorizacién conferida por los poderes publicos.

Cuando la disolucion se deriva de una decisiéon de los poderes publicos,
el procedimiento de retirada de la autorizacion administrativa varia segin el
modo de creacion de la fundacién:

—Fase preliminar contradictoria, seguida de la publicacidon de un Decre-
to del Consejo de Estado en el caso de la retirada del reconocimiento de
utilidad publica o de un Decreto simple en caso de retirada de la aprobacion
de las fundaciones de cooperacién cientifica y de las fundaciones hospitalarias.

— Orden del Prefecto adoptada tras la designacion por el tribunal superior
competente de un liquidador, para la retirada de la autorizacién de creacion
de una fundacién de empresa.

— Decision del Tribunal superior competente elegido por el Prefecto, para
la disolucién forzosa en el caso de un FdD.

La intervencion de los poderes publicos se exige igualmente en los casos
de disolucidn estatutaria o voluntaria de las FRUPs, de las fundaciones de
cooperacion cientifica y de las fundaciones hospitalarias. En efecto, la decision
de su Consejo de administracion, pronunciandose a favor de la disoluciéon de
la fundacién, se somete necesariamente a la aprobacion del gobierno, oficia-
lizada bajo la forma de un Decreto.

Para la mayor parte de las fundaciones, el activo neto restante al final de
las operaciones de liquidacién debe atribuirse a uno o varios establecimien-
tos publicos o reconocidos de utilidad publica, cuya actividad sea aniloga a
la de la fundacién liquidada.
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La regla es ligeramente distinta para las fundaciones asociativas y los FdD.
En efecto, en el marco de la disoluciéon de una fundacidn asociativa, el acti-
vo neto debe atribuirse a las demas fundaciones universitarias o asociativas
creadas por el establecimiento fundador o, en su defecto, debe atribuirse a
este ultimo.

Para los FdD, el principio es el de una afectacion del activo neto de li-
quidacién a FRUPs o a FdD, sin condicidn de analogia de las actividades de
estos Ultimos con las del fondo de dotacién liquidado.

V. Régimen fiscal de las fundaciones

Sea cual sea su naturaleza, las fundaciones no estin dotadas de un régimen
fiscal propio, sino que dependen del régimen fiscal aplicable al conjunto de
los organismos sin animo de lucro. Por lo tanto, en principio, estan sujetas a
impuestos «comerciales» (impuestos sobre sociedades, IVA y aportaciéon eco-
némica territorial), salvo exoneracidon concreta, sobre los ingresos obtenidos
de sus actividades comerciales accesorias y sus ingresos patrimoniales, siempre
y cuando no se ponga en duda su caracter no lucrativo. En ese caso, tienen
entonces que abonar los impuestos correspondientes a su actividad mercantil
sobre el conjunto de sus ingresos, sin poder beneficiarse de las exoneraciones
especificas reservadas a los organismos no lucrativos.

Los donativos (donaciones y legados) que se les otorguen en principio
estan sujetos a los derechos de transmision a titulo gratuito en las condicio-
nes de derecho comun, pero pueden beneficiarse de exoneraciones vincula-
das a la naturaleza del organismo beneficiario o a la de los bienes transmiti-

dos.

Por Gltimo, se han instaurado incentivos fiscales destinados a fomentar el
mecenazgo de los particulares y de las empresas, que dan derecho a los do-
nantes a reducciones de impuestos.

1. Caracter no lucrativo de las fundaciones

Para que una fundacién sea exonerada de manera efectiva de cualquier
impuesto de naturaleza comercial, es necesario asegurarse de que tenga efec-
tivamente un caracter no lucrativo, verificando que se cumplan tres criterios:

Primer criterio: la fundacion se beneficia de una gestion desinteresada. Este cri-
terio se considera cumplido cuando:
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—los administradores de la fundacién son voluntarios vy, directamente o
por persona interpuesta, no tienen ningun interés directo o indirecto en los
resultados de la fundacidn;

—1la fundacién no procede a ninguna distribucién directa o indirecta del
beneficio, sea cual sea su forma, a sus administradores o a sus fundadores; y

—Ilos fundadores y sus causa-habientes no son destinatarios en ningin
caso de ninguna parte del activo de la fundacion.

En lo que respecta a la remuneracién de los administradores, el Fisco
permite que el caracter desinteresado no quede en entredicho cuando se les
pague una remuneracién individual inferior o equivalente a tres cuartas par-
tes del salario minimo legal. La ley también permite sin poner en entredicho
el caricter no lucrativo'"!
que tengan recursos anuales superiores a 200.000 €, pueda ser de uno a tres
administradores, dentro de un limite fijado individualmente en tres veces el

que la remuneracién en asociaciones y fundaciones

salario minimo legal. Sin embargo estas excepciones solo afectan a las aso-
ciaciones y a los miembros del Directorio de FRUPs con gestion dualista,
puesto que la ley civil impone el principio de gratuidad de las funciones de
administracion en todas las demas fundaciones y en los FdD.

Segundo criterio: la_fundacion no debe ejercer sus actividades en condiciones simi-
lares a las de empresas del sector comercial. Este anilisis, que Gnicamente se rea-
liza en aquellos casos en los que la fundacién ejerza una parte de sus activi-
dades a titulo lucrativo, es relativo a cuatro criterios distintos, mas conocidos
bajo la denominacion de las «4P»: el Producto propuesto; el Piblico objetivo;
el Precio aplicado; y la Publicidad realizada.

El objetivo consiste en asegurarse de que si una fundaciéon (o una asocia-
cién) ejerce actividades que compiten con aquellas realizadas por empresas
comerciales, lo haga en condiciones diferentes, bien porque el Producto o el
servicio que proponga no se encuentre disponible en el mercado de manera
satisfactoria, bien porque se dirija a un Piblico desfavorecido cuya situacion
econéomica o social lo aleje de los circuitos tradicionales de comercializacion,
o bien, por tltimo, porque aplique Precios distintos de aquellos aplicados por
las empresas comerciales con el objeto de permitir que personas desfavore-
cidas puedan acceder a productos o servicios a los cuales no podrian haber
accedido. El criterio de la Publicidad, que todavia se cita en las publicaciones
oficiales de la administracion fiscal, tiene cada vez mas tendencia a ser des-

' Cédigo general de impuestos, articulo 261, 7, 1.°, d.
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cartado, por el hecho en concreto de la generalizaciéon de las webs, que ha
modificado en gran medida el modo de informacién de los consumidores.

Tercer criterio: la fundacién no puede mantener relaciones privilegiadas con empre-
sas del sector comercial que obtendrian una ventaja competencial, permitiéndo-
las, por ejemplo, obtener una economia de gastos o beneficiarse de mejores
condiciones de funcionamiento.

% * *

Cuando una fundacién es considerada no lucrativa en aplicaciéon de estos
criterios, queda entonces exonerada de impuestos. No obstante, puede ejercer
determinadas actividades comerciales sin poner en duda su estatus no lucra-
tivo, siempre y cuando sus actividades no lucrativas sigan siendo preponde-
rantes.

De esta forma, la administracion fiscal admite que los ingresos de explo-
tacién obtenidos de actividades lucrativas permanezcan totalmente exonera-
dos cuando su importe anual, antes de impuestos, no supere a 60.540 €.

Mas alla de ese importe, y siempre y cuando sus actividades lucrativas
puedan distinguirse de sus actividades no lucrativas, y que estas altimas sigan
siendo preponderantes, una fundacién no entra dentro del ambito de los
impuestos comerciales por el Gnico motivo de sus actividades comerciales,
siempre y cuando haya aislado el resultado de estas Gltimas, creando un sec-
tor «lucrativo» en el seno de su balance, o bien creando filiales para estas
actividades, en el seno de una estructura juridicamente distinta.

2. Régimen de imposicion de las fundaciones

Los ingresos obtenidos por una fundacién de sus actividades lucrativas
(salvo aplicacién de la franquicia de 60.540 €) estan sometidos al impuesto
de sociedades al tipo y en las condiciones aplicables a las sociedades comer-
ciales.

Los ingresos patrimoniales son en principio igualmente imponibles con
el impuesto de sociedades, cuando son percibidos por una fundacion. Se
benefician no obstante de los tipos de imposicion reducidos, fijados en el
10% para los intereses, el 15% para los dividendos y el 24% para los demas
ingresos patrimoniales (por ejemplo ingresos de arrendamiento). Como ex-
cepcién a esta norma, las FRUPs quedan totalmente exoneradas de impues-
tos para sus ingresos patrimoniales, siempre y cuando no estén relacionados
con su sector lucrativo. La misma exoneracién se aplica con respecto a los
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FdD, con la condicién expresa de que sus estatutos no prevean la posibilidad
de consumir su dotacidén de capital.

Las fundaciones que ejercen actividades lucrativas entran igualmente en
el campo de aplicaciéon del IVA por razén de estas actividades.

Tal y como hemos indicado mas arriba, los donativos proporcionados a
fundaciones estin en principio sometidos a los derechos de transmision a
titulo gratuito (derechos de sucesion o derechos de donacion), cuyo sujeto
pasivo es en principio el beneficiario del donativo. Asi, las fundaciones son
sujetos pasivos de estos derechos:

—a los tipos exigibles para los donativos realizados entre hermanos y
hermanas, cuando la fundacién beneficiaria sea reconocida como de utilidad
publica: 35% para la parte de los bienes transmitidos que no supere a 24.430 €,
y el 45% por encima de esa cifra;

—al tipo del 60% exigible para los donativos entre personas sin vinculo
familiar, en los demas casos.

Como excepcidn a esta norma, los donativos otorgados a determinados
organismos quedan exonerados de los derechos de transmision. Este es el caso
para:

—las fundaciones reconocidas de utilidad ptblica cuyos recursos hayan
sido destinados exclusivamente a obras cientificas, culturales o artisticas con

caricter desinteresado!'?;

—las FRUPs cuyos recursos se destinen a obras de asistencia, la defensa

del medio ambiente o a la proteccién de los animales'";

—las fundaciones universitarias y asociativas''*; y

—1los fondos de dotaciones que respondan a las condiciones fijadas en el
articulo 200 del CGI'" (véase el apartado V. 3. a continuacién).

Los donativos realizados por un residente en beneficio de un organismo
sin animo de lucro establecido fuera de Francia no se beneficiaban hasta hace
poco de ninguna de estas exoneraciones, reservadas inicamente a los organis-
mos establecidos en Francia, salvo que dispusiera otra cosa un convenio fiscal
suscrito por Francia con el Estado de residencia del organismo beneficiario.
Asi, solo unos pocos convenios fiscales contienen disposiciones que permiten

112 Cédigo general de impuestos, articulo 795, 2.°.

Cdédigo general de impuestos, articulo 795, 4.°.
Coédigo general de impuestos, articulo 795, 5.°.
Coédigo general de impuestos, articulo 795, 14.°.

113
114
115
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que asociaciones o fundaciones extranjeras se beneficien en Francia de una
exoneracién de derechos de transmisiéon a titulo gratuito, en concepto de
donaciones o legados que sean concedidos por residentes fiscales franceses: es
el caso, no obstante, del convenio firmado con Espana el 8 de enero de 1963
(art. 38) y del convenio franco americano destinado a evitar la doble imposi-
cién y a prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre las sucesiones
y las donaciones, de 24 de noviembre de 1978, modificado (art. 10).

La evolucidn reciente de la jurisprudencia europea llevo a hacer evolu-
cionar el derecho interno francés con respecto a esta cuestion. De hecho, al
igual que en materia de impuesto sobre la renta con la jurisprudencia Persche,
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha reconocido que el
principio de libre circulaciéon de capitales instaurado mediante el articulo 63
del Tratado de funcionamiento de la Unién Europea se opone a que la le-
gislacion de un Estado miembro reserve la posibilidad de beneficiarse de un
tipo reducido de derechos de sucesion a los organismos sin animo de lucro
que tengan su sede operativa en ese Estado miembro o en un Estado miem-
bro en el cual el de cujus resida de manera efectiva o tenga su lugar de tra-
bajo en el momento de su fallecimiento o en el cual haya residido o haya
tenido su lugar de trabajo anteriormente''®. El legislador francés sac6 conse-
cuencias de esta jurisprudencia, y abri6é el beneficio de las exoneraciones
previstas en los articulos 794 y 725 del Cddigo general de impuestos a los
organismos sin animo de lucro establecidos en los demas miembros de la
Unidén Europea o partes del Espacio Econémico Europeo que hayan suscri-
to con Francia un convenio de asistencia administrativa con el objeto de
luchar contra el fraude y la evasion fiscal, desde el momento en el que estos
organismos destinen las donaciones y legados asi recibidos a actividades si-
milares a aquellas mencionadas en los articulos 794 y 795 del Codigo gene-
ral de impuestos, y después de haber obtenido una autorizacién'"’. Un De-
creto y un dictamen de 17 de abril de 2015 fijaron las modalidades del
procedimiento de autorizacioén, y se publicd el 10 de mayo de 2017 una
instruccidn fiscal para comentar el texto.

3. Régimen fiscal del mecenazgo

En una encuesta realizada en junio de 2006, el Observatorio de la Fun-
dacién de Francia constatd el caricter «socialmente comprometido» de la

16 TJUE, 10 feb. de 2011, Missionswerk Werner Heukelbach EV ¢/Etat belge, aff. C-25-10;
X. Delsol y W. Meynet, Mécénat: vers un espace philanthropique européen, JA n° 442/2011, p. 37.
17 Cédigo general de impuestos, articulo 795-0 A.
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accidon de donacidn, constatandose que la generosidad de los donantes, tras
su analisis, estaba fuertemente inspirada por «la proximidad» afectiva, emocio-
nal, comunitaria, religiosa o ideoldgica mantenida por ellos con las causas u
organismos respaldados.

Aunque las encuestas realizadas desde esa fecha han confirmado la inspi-
racion profundamente filantropica de las donaciones, las ventajas fiscales
vinculadas a la realizacién de donaciones parece no obstante que tienen un
efecto real de incentivo para los donantes, que reafirma su intencidén, o in-
cluso hace aumentar el importe. En apoyo de esta constatacion, cabe recordar
en concreto que:

— Francia es el pais de Europa que tiene el sistema fiscal mas proclive a

la filantropia''®, y que

—1las donaciones que dan derecho a una reduccién en el impuesto de
solidaridad sobre el patrimonio (impdt de solidarité sur la fortune, ISF), impues-
to particularmente impopular en Francia, aumentaron en un 52% entre 2010
y 2014, y representan hoy en dia del 30 al 50% de los recursos derivados de
la generosidad publica para determinadas fundaciones, incluso el 90% para
determinadas fundaciones auspiciadas.

Aunque en Francia existen varios mecanismos de incentivo, una condiciéon
es comun a todos ellos, y es aquella relativa a la calidad del organismo be-
neficiario del mecenazgo que en concreto, independientemente de su estatus
juridico, debe considerarse «de interés general» en el sentido que da a ese
término la administracion fiscal.

Se consideran de esta forma de «interés general» los organismos que res-
ponden a los tres criterios siguientes:

—e¢jercer una actividad no lucrativa,
—tener una gestion desinteresada, y
—no funcionar en beneficio de un circulo restringido de personas.

Los dos primeros criterios ya han sido tratados explicitamente mas arriba,
y se corresponden con las condiciones impuestas para el reconocimiento del
caracter no lucrativo del organismo; el altimo de estos criterios da por su-
puesto que el organismo no debe buscar los «ntereses particulares de una o
varias personas claramente individualizadas, miembros o no del organismon».
El ntimero de personas beneficiarias potenciales de la accidon del organismo
no se ha tomado en cuenta cuando el ambito de intervencién del organismo

118 Estudio del Observatorio de la Fundacion de Francia-CERPhi, abril de 2015.
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se determina en funcién de un estado, por ejemplo de vulnerabilidad, vin-
culado en concreto a la salud, la edad, el sexo, la nacionalidad, la orientacién
sexual o la confesion religiosa. Por contra, si el organismo sirve exclusiva-
mente a los intereses particulares de sus Gnicos miembros, actia entonces en
beneficio de un circulo restringido, aunque sus miembros sean numerosos.
La aplicacion de este criterio ha permitido en concreto que la administracion
fiscal niegue el beneficio de las ventajas fiscales vinculadas al mecenazgo a
las donaciones realizadas a asociaciones de antiguos alumnos o a asociaciones
de antiguos combatientes cuando su objeto principal sea el de defender los
intereses materiales o morales de sus miembros.

A)  Incentivos fiscales para el mecenazgo de personas fisicas

Desde hace tiempo, los particulares se benefician en Francia de incentivos
fiscales a su generosidad, en concreto en materia del impuesto sobre la renta.
Estas ventajas se ampliaron en 2008'"”, mediante la introduccién de un nue-
VO mecanismo para incentivos, que permite reducir el peso del impuesto de
solidaridad sobre el patrimonio (ISF).

a) Impuesto sobre la renta

Hasta 1982, la ventaja fiscal concedida a los particulares en concepto del
impuesto sobre la renta consistia en una deduccién de la renta imponible de
las donaciones realizadas a organismos de interés general, sin distincién segin
su naturaleza, quedando limitada esa reduccién al 1% de las rentas imponi-
bles'?’. No obstante, las donaciones realizadas a la Fundacién de Francia se
beneficiaban de un régimen especifico que da derecho a una deduccién
distinta de aquella concedida en concepto de donaciones realizadas a otros
organismos. En 1982, desapareci6 el régimen especifico de la Fundacion de
Francia, para ser sustituido por la concesiéon de un limite de deduccién que
se trasladé al 3% (en lugar del limite normal del 1%) para las donaciones
realizadas a organismos (asociaciones y fundaciones) reconocidos como de
utilidad puablica. Este régimen perduré hasta 1987, afo durante el cual se
aplicé un limite a la deduccién fiscal, no pudiendo ser la ventaja en impues-
tos resultante de esta deduccién inferior al 25% de los importes deducidos
en la renta imponible cuando las donaciones eran inferiores o equivalentes a
600 francos (alrededor de 91,50 euros). Por tltimo, a partir del 1 de enero
de 1990, la via de la deduccidn fiscal se cerrd definitivamente para los con-

19 Cédigo general de impuestos, articulo 885-0V bis A.
120 Cédigo general de impuestos, antiguo articulo 238 bis.



RENACERY SOBREVIVIR DE LA FONDATION EN FRANCIA (2000-2016) 369

tribuyentes personas fisicas, beneficiandose estos a partir de esa fecha de una
reduccion en los impuestos en concepto de las donaciones realizadas a orga-
nismos de interés general, mientras que las donaciones realizadas a organismos
reconocidos como de utilidad ptblica siguieron beneficiandose de un limite
para su toma en cuenta bonificada.

Hoy en dia, el régimen de incentivo fiscal a las donaciones de particulares
consiste en una reduccidén en los impuestos sobre la renta reservada tnica-
mente a los contribuyentes que tengan su domicilio fiscal en Francia y que
estén sujetos de manera efectiva al impuesto sobre la renta, con arreglo a las
disposiciones del articulo 200 del Céddigo general de impuestos que define
las condiciones de aplicacion.

Las donaciones que dan derecho a una reduccién de impuestos sobre la
renta son aquellas que se efectian en beneficio de organismos enumerados
de manera limitativa por el texto del articulo 200 del Codigo general de
impuestos. Entre ellos, figuran en concreto:

—a titulo general, las obras u organismos de interés general que tengan
un caracter filantropico, educativo, cientifico, social, humanitario, deportivo,
tamiliar, cultural o que ayuden a la puesta en valor del patrimonio artistico,
la defensa del medio ambiente natural o a la difusién de la cultura, de Ila
lengua y de los conocimientos cientificos franceses;

—las fundaciones y asociaciones reconocidas de utilidad publica que
respondan a las mismas condiciones;

—las fundaciones universitarias y las fundaciones asociativas que respon-
dan a las mismas condiciones;

—las fundaciones de empresa que respondan a las mismas condiciones
Gnicamente por las donaciones realizadas por los asalariados, directivos, socie-
tarios, adherentes o accionistas de las empresas fundadoras y los de los grupos
a los cuales pertenezcan las empresas fundadoras;

—la Fundacién del Patrimonio (Fondation du Patrimoine) y las fundaciones
o asociaciones que destinen irrevocablemente a la Fundacion del Patrimonio
las donaciones que reciban; y

—Ilos FdD que respondan a determinadas condiciones.

Las donaciones que respondan a estas condiciones dan derecho a una
reduccion en los impuestos equivalente al 66% del importe de las donaciones
pagadas, limitindose estas donaciones al 20% de la renta imponible'*'. No

121 Cédigo general de impuestos, articulo 200.
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obstante, cuando los pagos son efectuados en beneficio de organismos que
proceden a la provisiéon gratuita de comida a personas en dificultades, que
contribuyen a favorecer su alojamiento o que proceden, a titulo principal, a
proporcionar gratuitamente cuidados a personas en dificultades, el tipo de la
reduccion de impuestos se traslada al 75%. No obstante, en este caso, los
pagos realizados a estos organismos solo se tienen en cuenta dentro de un
limite a tanto alzado, fijado anualmente, que es de 530 € para el impuesto
sobre la renta de 2016. El excedente de los pagos con respecto a este limite
da derecho, por su parte, a la reduccidon de impuestos de derecho comun,
dentro del limite del 20% de los ingresos imponibles. Por tltimo, cuando las
donaciones pagadas durante un afo superan al limite del 20%, el excedente
se traslada sucesivamente al afio siguiente, y luego a los afios siguientes hasta
el quinto, y da derecho a la reducciéon de impuestos en las mismas condicio-
nes. La imputacién de las donaciones se hace entonces por orden de anti-
giiedad: los excedentes mas antiguos se toman en cuenta con prioridad, antes
que los pagos realizados en concepto del ano de imposiciéon en cuestion. Mas
alld de los cinco anos de traslado autorizados, el excedente que atn no se
haya utilizado se pierde definitivamente.

b) Impuesto de solidaridad sobre el patrimonio

Desde la entrada en vigor de la ley de 21 de agosto de 2007'*, los con-
tribuyentes pueden beneficiarse de una reduccién en el ISF en concepto de
las donaciones realizadas a determinados organismos de interés general, entre
los cuales figuran las FRUPs.

Unicamente las donaciones realizadas a determinados organismos, enu-
merados limitativamente por la ley, pueden dar derecho a una reduccion en
el ISE A dia de hoy, ademas de los establecimientos de investigacion, de en-
seflanza superior o artisticos de interés general, y los organismos de insercidn,
pueden recibir esas donaciones tnicamente las FRUPs que respondan a las
condiciones fijadas en el apartado b del 1 del articulo 200 del Codigo ge-
neral de impuestos (interés general y caricter filantropico, educativo, cienti-
fico, social, humanitario, deportivo, familiar, cultural o que ayude a la puesta
en valor del patrimonio artistico, a la defensa del medio ambiente natural o
a la difusidon de la cultura, de la lengua y de los conocimientos cientificos
franceses), las fundaciones universitarias y las fundaciones asociativas que res-
pondan a estas mismas condiciones.

122 Ley n.° 2007-1223 de 21 de agosto de 2007, en favor del trabajo del empleo y del
poder de compra, denominada «ley TEPA».
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Las donaciones concedidas a fundaciones albergadas también pueden op-
tar a la reduccién en el ISF desde el momento en el que la fundacién alber-
gante entra ella misma en el ambito de aplicacion del articulo 885-0V bis A
del Codigo general de impuestos. Por contra, este mecanismo no se aplica a
las donaciones efectuadas en beneficio de FRUPs por cuenta de otros orga-
nismos de interés general (actividad denominada de «organismo relevo»), ni
a las donaciones realizadas a las fundaciones de empresa o a los FdD'%.

c) Derechos de transmision a titulo gratuito

La ley n.° 2003-709 de 1 de agosto de 2003, relativa al mecenazgo, ins-
taurd un mecanismo que permite a las personas destinatarias de un legado
beneficiarse de una rebaja en los derechos de sucesion de los que son sujetos
imponibles, cuando donan la totalidad o parte de los bienes recibidos a de-
terminados organismos reconocidos como de utilidad publica. Este sistema,
que se rige por las disposiciones del articulo 788 III del Codigo general de
impuestos, en concreto puede permitir que los herederos respeten mas las
voluntades filantropicas del difunto, siempre que éstas no puedan ejecutarse
normalmente, debido a que no se hayan reflejado por escrito o bien porque
se hayan expresado mal en las disposiciones testamentarias adoptadas por el
testador. Se puede utilizar igualmente para reducir el peso de los derechos de
sucesion adeudados por los herederos en caso de que la sucesion comporte
poca liquidez: si el patrimonio personal de los herederos esta él mismo com-
puesto principalmente de bienes no liquidos, puede que sea mas favorable
para ellos donar un activo (inmobiliario, por ejemplo) obtenido de la sucesion,
en el marco de este sistema, de manera que la rebaja obtenida reduzca los
derechos exigibles a un nivel tal que la liquidez obtenida de la sucesién per-
mita hacer frente a los mismos.

Para beneficiarse de una rebaja en los derechos de transmision por falle-
cimiento que se adeuden, el donativo debe haber sido consentido por un
heredero o un legatario, sobre la parte neta que le corresponda en una su-
cesién. Unicamente el sujeto imponible de los derechos de transmisién pue-

125 La cercanfa de las elecciones presidenciales en Francia y el anuncio realizado por
determinados candidatos de una reforma, incluso una supresion del ISE lleva al sector de las
fundaciones a preguntarse acerca del futuro de esta ventaja fiscal que representa para ellas,
como ya lo hemos dicho mas arriba, un porcentaje muy importante (hasta el 50% para al-
gunas de ellas) de sus recursos anuales. Se ha iniciado un trabajo de reflexién con respecto a
las propuestas que podrian hacerse al futuro gobierno para compensar la pérdida de recursos
que se derivaria de una supresion total o parcial de esta ventaja fiscal.
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de por lo tanto proceder al donativo, lo cual supone que detenta directamen-
te los bienes transmitidos.

El donativo debe asimismo efectuarse a titulo definitivo y en plena pro-
piedad. Las donaciones de usufructo o de nuda propiedad se excluyen por lo
tanto de este mecanismo puesto que no son relativas a la plena propiedad de
los activos transmitidos; lo mismo ocurre con las donaciones temporales. Las
donaciones a plazo también se descartan, salvo en caso de que la entrega de
los bienes se efectiie en beneficio del organismo beneficiario a mas tardar el
dia del deposito de la declaracion de sucesion. Cuando el organismo bene-
ficiario sea una fundacioén reconocida como de utilidad publica, la donaciéon
puede ser relativa tanto al metalico como a bienes muebles o inmuebles.

Las donaciones que entran dentro del marco de este mecanismo dan
derecho, al heredero o al legatario donante, a una rebaja en la parte neta
sometida a los derechos de sucesion, equivalente al valor de los bienes remi-
tidos al organismo beneficiario, que se evaliia en el dia del fallecimiento. Esta
rebaja no estd sometida a ningtn limite, pero no puede acumularse con la
reduccion de impuestos sobre la renta ni con la reduccién del ISE

Para poder optar a este mecanismo, el donativo debe realizarse imperati-
vamente dentro de un plazo de seis meses a contar desde el fallecimiento.
Esta condicién implica por lo tanto que, en caso de donacién con condicidon
suspensiva, ésta se haya levantado antes del vencimiento de ese plazo, de ma-
nera que la donacién se haya convertido en definitiva. Ademas, es obligatorio
que la entrega de los bienes al organismo beneficiario se realice a mas tardar
el dia del depésito de la declaracidon de sucesion y que dicho organismo haya
obtenido el reconocimiento de su caracter de utilidad publica a mas tardar
en el vencimiento de ese mismo plazo de seis meses.

Este criterio temporal es fuente de dificultades importantes en todos
aquellos casos en los que los herederos deseen ir mas alla de una simple do-
nacién y efectuar una verdadera acciéon de mecenazgo, mas precisa y mas
concreta. En efecto, el plazo de seis meses parece a menudo demasiado cor-
to para encaminar una declaracidén de sucesion. Y no digamos cuando es
necesario gestionar una acciéon de mecenazgo, cuyo importe y modalidades
(donacion de importes en efectivo o de bienes en especie) se derivaran de
las previsiones en cifras que realizard el Notario y de las reflexiones de los
herederos frente a la pérdida de un familiar.

Este plazo se reduce atn mas cuando los herederos no pueden (o no
quieren) realizar una donacion inter vivos. En efecto, en ese caso, hay que
tener en cuenta el procedimiento estricto al cual se someten los donativos
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realizados a organismos a los cuales se ha reconocido la utilidad ptblica: una
vez preparado por el Notario el proyecto de donacidn, debera ser aceptado
por el drgano competente del organismo, antes de que pueda ejercerse el
derecho a oposiciéon de la Prefectura de la sede de éste, que dispone de un
plazo de cuatro meses para pronunciarse. Incluso si la reforma de la tutela
administrativa ha previsto una libre aceptacidon de los donativos consentidos
a las asociaciones y FRUPs, también hace falta que el organismo beneficiario
pueda instruir el proyecto, aceptarlo y regularizar el acto en ese mismo plazo
de seis meses. Sin embargo, no todos los organismos tienen la misma agilidad,
las mismas capacidades de instruccién ni las mismas facilidades para hacer que
su 6rgano deliberativo acepte un proyecto de donacidn.

B)  Incentivos fiscales para el mecenazgo de empresas

Como los particulares, las empresas pueden beneficiarse de ventajas fisca-
les en concepto de las donaciones realizadas a organismos de interés general,
como las fundaciones o los FdD. La ley de 23 de julio de 1987 defini6 por
primera vez un entorno juridico y fiscal favorable para el mecenazgo, y fo-
ment6 el mecenazgo de empresa. La entrada en vigor de este texto permitid
que las empresas dedujeran, del importe de sus resultados imponibles, las
donaciones que habian efectuado en beneficio de obras de interés general,
hasta un limite determinado en funcién de su cifra de negocios.

La ley de 1 de agosto de 2003 modificé este mecanismo y lo hizo mas
atractivo, con el objetivo de fomentar el desarrollo del mecenazgo. Desde su
entrada en vigor, las donaciones realizadas por empresas a organismos de
interés general dan derecho a una reduccidén de impuestos, que se rige por
las disposiciones del articulo 238 bis del Codigo general de impuestos.

Las donaciones que dan derecho a reduccién de impuestos son aquellas
que se efecttian en beneficio de los organismos enumerados limitativamente
por el texto del articulo 238 bis del Codigo general de impuestos, es decir,
en la practica los organismos mencionados en el articulo 200 del Cdédigo
general de impuestos a los cuales se anaden en concreto los museos de Fran-
cia que responden a las mismas condiciones, y las sociedades u organismos
publicos o privados de investigacion cientifica o técnica que hayan sido au-
torizados.

Al igual que ocurre con los particulares, los pagos efectuados deben ser
realmente donaciones, es decir, deben realizarse sin contrapartida directa o
indirecta por parte del organismo beneficiario. De hecho, la existencia de
contrapartidas de ese tipo, en concreto de naturaleza publicitaria, supone la
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recalificacion de la donacidén como operacidn de patrocinio (o sponsoring) que
no da derecho a una reduccion de impuestos. Como excepcion a este prin-
cipio, la administraciéon fiscal admite que la atribucién por el organismo de
contrapartidas simboélicas, cuyo valor presente una desproporcién clara con el
importe de la donacién, no ponga en duda el beneficio del mecanismo de
mecenazgo. No obstante, la administracion no ha precisado qué es lo que
constituye una desproporcién clara entre la prestacion y el importe del pago
efectuado por la empresa. En el marco del antiguo régimen de deduccién en
concepto de mecenazgo, la administracion fiscal admitidé que esta condicidon
de desproporcién se satisfacia cuando existia una relaciéon de 1 a 4 entre el
valor del bien entregado y el de la donacién, pero esta norma no se incluy6
en los comentarios administrativos posteriores a la reforma del mecenazgo
de 2003. No obstante, parece que la practica administrativa sigue aplicando
este ratio, puesto que el propio ministerio de cultura se refiere al mismo
explicitamente en sus folletos de presentaciéon de los principios aplicables al
mecenazgo cultural. Por otra parte, se admite igualmente que la asociaciéon
del nombre de la empresa pagadora con las operaciones realizadas por el
organismo es resultado del mecenazgo si se limita a la mencién del nombre
del donante, sea cual sea el soporte de la menciéon (logotipo, sigla...) y la
forma del nombre, con la excepcion de cualquier mensaje publicitario.

Las donaciones dan derecho a una reducciéon en los impuestos equivalen-
te al 60% del importe de las cantidades pagadas, limitindose estos importes
al 0,5% de la cifra de negocios, antes de impuestos, obtenida por la empresa
durante el ejercicio durante el cual se efecttien las donaciones. Cuando las
donaciones superen este limite, el excedente se traslada sucesivamente a los
cinco ejercicios siguientes y da derecho a una reduccién en los impuestos en
las mismas condiciones, después de tener en cuenta los pagos del ejercicio.

Por dltimo, cuando el importe de esta reducciéon de impuestos supera al
importe del impuesto a pagar, el saldo no imputado puede utilizarse para el
pago de los impuestos adeudados en concepto de los cinco afios (o ejercicios)
siguientes a aquel en concepto del cual se haya constatado la reduccion de
impuestos.

C)  El caso particular de las donaciones transnacionales

Segtn el principio de territorialidad del impuesto, tal y como lo inter-
preta la administracion fiscal, el organismo beneficiario de las donaciones que
dan derecho a las ventajas fiscales del régimen de mecenazgo debe ejercer su
actividad de interés general en Francia, incluso si no tiene su sede en Francia.
Asi, la reduccién en los impuestos debe rechazarse para los pagos realizados
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a obras u organismos franceses o extranjeros que no ejerzan ninguna activi-
dad en Francia, o realizados a obras u organismos extranjeros que se limiten
a ejercer en Francia una actividad limitada en favor de un grupo restringido
de personas que pertenezcan, desde el punto de vista nacional, econémico y
social, a una categoria determinada de individuos.

Como excepcidn a este principio, la administracion fiscal ha admitido no
poner en duda la reduccion de impuestos para las donaciones realizadas a los
organismos franceses que:

—realicen acciones humanitarias de ayuda en favor de poblaciones con
dificultades, en todo el mundo;

—respalden a organismos extranjeros que tengan como objetivo difundir
la cultura, la lengua y los conocimientos cientificos franceses, siempre y cuan-
do el organismo francés no tenga como unico objeto la recogida de fondos
a tal efecto; o

—trabajen para la proteccion del medio ambiente.

En un auto de 27 de enero de 2009, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea'* considerd que el hecho de limitar la ventaja fiscal del mecenazgo a
las donaciones efectuadas en beneficio de organismos de interés general estable-
cidos en el territorio nacional constituia una limitacion a la libertad de circu-
lacién de capitales, cuando los organismos no residentes satisfacen las condicio-
nes impuestas por la legislacién nacional para la concesion de esa ventaja fiscal.

Al objeto de que el derecho francés se atenga a la jurisprudencia comu-
nitaria, la ley de financias rectificativa para 2009 abrié el mecanismo de
mecenazgo descrito en los articulos 200 y 238 bis del Codigo general im-
puestos, a partir del 1 de enero de 2010, a las donaciones consentidas a or-
ganismos extranjeros situados en un Estado de la Unién Europea (UE) o del
Espacio Econémico Europeo (EEE) desde el momento en el que busquen
objetivos y presenten caracteristicas similares a los organismos franceses que
respondan a las condiciones fijadas en esos articulos. En la practica, este me-
canismo es aplicable mediante autorizacién previa de la administracion fiscal
o a posteriori, si el contribuyente presenta, dentro del plazo de depdsito de
la declaracidn, los documentos justificativos que certifiquen que el organismo
puede optar a las ventajas fiscales.

Un Decreto y un auto de 28 de febrero de 2011 precisaron las modali-
dades de aplicacion de este texto y definieron el modelo de solicitud de

124 TJUE, 27 de enero de 2009, Hein Persche c/Finanzamt Liidenscheid, aff. C-318/07,
DOUE C 69/8 de 21 de marzo de 2009, p. 8.
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autorizacién que debian presentar los organismos que desearan beneficiarse
de este mecanismo. No obstante, estos dos textos no se pronunciaron clara-
mente sobre la cuestion de saber si la regla de territorialidad que pretende
limitar el beneficio de las ventajas fiscales a las donaciones realizadas a orga-
nismos que ejercieran sus actividades en Francia se aplicaria igualmente en el
marco de este procedimiento de autorizacidn, pero el punto VI del modelo
de solicitud de autorizaciéon que figura en el anexo del auto de 28 de febre-
ro de 2011 era relativo no obstante a las «actividades ejercidas en Francia por
el organismo solicitante».

Este planteamiento, totalmente contrario al espiritu mismo de la jurispru-
dencia Persche, fue adoptado explicitamente por la administracion fiscal en
el proyecto de instruccidn fiscal que sometié a consulta pablica del 30 de
enero al 29 de febrero de 2012. Como este proyecto provocd una fuerte
protesta del conjunto del sector filantropico, el senor Gilles Bachelier, con-
sejero de Estado, fue encargado entonces de redactar un informe sobre esta
cuestion. Este informe, publicado en febrero de 2013, llegaba a las principa-
les recomendaciones siguientes:

—abrir la elegibilidad de las donaciones a los organismos de interés ge-
neral establecidos en el seno de la UE o en los Estados del EEE que hayan
suscrito con Francia un convenio fiscal que contenga una clausula de asis-
tencia administrativa, con el objeto de luchar contra el fraude y la evasion
fiscal, y que ejerzan en ese lugar su actividad, de entre los enumerados en el
articulo 200 del Codigo general de impuestos;

—abrir el régimen fiscal del mecenazgo a los organismos de interés ge-
neral que tengan su sede en la UE/EEE, pero que ejerzan su actividad fuera
de estas zonas, siempre y cuando se sitGen en una de las excepciones doctri-
nales (ayuda humanitaria, el prestigio de Francia y de la lengua francesa, y el
medioambiente); los organismos de la UE/EEE que no entren en estas dos
excepciones deberin obtener previamente una autorizacién del ministerio
del presupuesto, valida por 5 afos;

—no abrir el beneficio del mecenazgo a los organismos de interés gene-
ral establecidos fuera de la UE/EEE, sea cual sea el lugar de su actividad.
Como excepcidn, los organismos internacionales en los cuales participe
Francia (organismos dependientes de la ONU, en concreto), se verian dis-
pensados del requisito de autorizacion.

Tras la publicacion de este informe, el gobierno publicé a su vez en julio
de 2013 un comunicado en el que reafirmaba la necesidad de garantizar al
régimen juridico de la fiscalidad de las donaciones y del mecenazgo, y en el
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que se comprometia a adaptar varias propuestas del informe Bachelier con el
objetivo de respaldar a los actores de la solidaridad internacional y de refor-
zar la transparencia del mecanismo de fomento de las donaciones.

En noviembre de 2015, una propuesta de redaccion de la documentacion
fiscal sobre esta cuestion se sometid al alto Consejo de la vida asociativa (Haut
Conseil a la Vie Associative, HCVA), para obtener su opinion. Este texto pre-
senta adelantos con respecto al proyecto presentado en 2012, y retoma en
concreto las tres recomendaciones del informe Bachelier que se citan mas
arriba. El HCVA emitid no obstante reservas sobre este texto, en concreto
por:

—la exclusiéon de la financiaciéon de las becas para estudiantes, que no se
considera que prestigien a Francia;

—la limitacién de la financiacion de la investigacion cientifica fuera del
EEE a las tnicas acciones de difusion de sus resultados; y

—1la redaccion restrictiva e inadaptada de los desarrollos consagrados a los
casos de organismos «arrendadores/redistribuidores» que, al igual que la Fun-
dacién de Francia, no llevan a cabo por si mismos acciones de campo, sino
que financian por via de subvenciones de organismos locales.

Desde esa fecha, se produjeron nuevos intercambios de opiniones entre la
administracion fiscal y los servicios del primer ministro, y el 10 de mayo de
2017 se publico un texto finalizado'?, que responde a la mayor parte de las
solicitudes del sector.

VI. Conclusiones

1. El recelo histérico, manifestado en la ausencia de toda regulacién en
el Codigo Civil y después, atin se mantiene latente. De tal manera que nin-
guna de las leyes al uso —1901, 1987, 1990, 2003— ofrecen, estrictamente,
una definicién de fundacion. Esto tiene otra lectura desde la perspectiva
expuesta: precisamente por esa ausencia de definicion, tanto aquellas leyes
como la norma de 2008 sobre los «fondos de dotaciény, parecen aceptar que
existe, en el fondo, un concepto dogmatico comtnmente aceptado al cual
todas esas normas sectorizan sus esfuerzos.

Tal concepto con un conjunto de caracteres comunes ha evitado el uso
de términos como «caritativor o «filantropico»; conceptos que sustituye, y
engloba, por el de «nterés general». Tampoco entra a las formas de actuar de

125 BOI-BIC-RICI-20-30-10-10-20170510.
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la fundaciéon (operativas, distributivas, empresariales, mixtas, comunitarias,
etc.); ni, menos adn, a sus formas de gobierno y control. El tinico problema
que planteaba seria la posible admision por parte de las leyes y las autorida-
des de formas cuasi-fundacionales de interés «particular» o «privado», como
son las fiducias y fideicomisos, especialmente si estos tuvieran algin tipo de
reconocimiento juridico amplio y de exencidn fiscal, ya que en tales casos se
producen formas de autorizacién y control pablico (de otro modo no). Pero,
en Francia, de manera general no son considerados, en modo alguno, como
formas asemejadas a la fundacién o como fundacidén misma, salvo en el caso
expuesto del fond de dotation.

2. Francia ha optado por formar legalmente diversas formas de fundacidn,
dotadas de diversos caracteres, cuando se presenta una situacidén que podia
distorsionar la identidad primigenia de la fundacidn-instituciéon. Dicho de
otro modo, cuando aparecen elementos que podrian ser complementarios
—vy no son, por tanto esenciales— en la existencia de la idea abstracta fun-
dacioén, se crea una «fundacién» adjetivada ad hoc (fundaciones de empresa,
fundaciones de Universidad, etc.). Se ha evitado, asi, estirar un modelo tnico
hasta hacerlo irreconocible.

Es de suponer que la multiplicaciéon de formas que se ha ido producien-
do y la flexibilizacion del sistema que supone la creaciéon del Fond de dotation,
incrementara tanto el nimero como su apertura a nuevos campos de actua-
cion. En el caso de las tres formas creadas entre 2006 y 2007, se abre un
campo a la colaboracién publico-privada en ambitos cientificos, universitarios
y de investigacién. Aunque no es previsible un gran nimero de nuevas fun-
daciones, si un incremento de las operaciones y una ampliacion del esfuerzo
investigador, cientifico y universitario; por eso son importantes. En el caso de
los fonds de dotation, se abre un «nuevo mercado» para posibles fundadores que
no desean el régimen de intervencién y costoso sistema de creaciéon de las
FRUP; por eso se han creado alrededor de 200 cada afo. Si bien el namero
de FRUP mantiene estatico, la aparicion de pequenas fundaciones bajo abri-
go (FsE) también se ha incrementado, facilitando a los pequenos fundadores
hacer viable su objetivo y la prestacion de su servicio.

La aparicion, pues del «fondo de dotaciony, con un régimen interno muy
liberalizado de controles ptblicos, parece que ha puesto esta concepcion en un
brete. Se trata de favorecer el «trafico» civil y caritativo. Aunque sean funda-
ciones en su mas profunda radicalidad, estan liberadas de (practicamente) todos
los enormes controles que tienen las fundaciones «ordinarias». Por eso han
preferido no denominarlas fundaciones —he aqui una prueba mais de esa
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identidad intangible que prefieren—, sino traducir, de aquel modo, la figura
juridica Endowment Fund americano'*.

3. Asi, a dia de hoy, existen en Francia ocho categorias de fundaciones,
de las cuales cuatro son generalistas: la fundacién reconocida como de utili-
dad publica, la fundacidn albergada, la fundacidén de empresa y el fondo de
dotacién, y cuatro especializadas: las fundaciones de cooperaciones cientificas,
las fundaciones universitarias, las fundaciones asociativas y las fundaciones
hospitalarias.

Sin embargo, estas cuatro tGltimas categorias, cuyo marco juridico recuer-
da en gran medida al marco juridico de las fundaciones generalistas, se utili-
zan poco en la practica. Asi, por ejemplo, el estatus de fundacidon de coope-
racién cientifica, que no se distingue del de las FRUPs mas que por el hecho
de que se crea mediante simple Decreto en lugar de Decreto del Consejo de
Estado, no parece justificarse y de hecho se encuentra en cierta medida aban-
donado desde hace varios anos: desde 2011, inicamente se han creado siete
fundaciones en esta categoria.

Del mismo modo, las disposiciones excepcionales previstas para las tres
otras categorias de fundaciones sectoriales parecen poco justificadas por la
complejidad inducida de la multiplicidad de estos estatus y su escaso éxito:
dos fundaciones universitarias, ocho fundaciones asociativas y una fundaciéon
hospitalaria creadas desde 2011.

Por lo tanto, pareceria juicioso simplificar el marco legal de las fundacio-
nes, suprimiendo los cuatro estatus sectoriales actualmente existentes cuyo
mantenimiento no se justifica. Por otro lado, esta propuesta es la propugnada
por la inspeccién general de finanzas en un informe sobre el papel econo-
mico de las fundaciones, realizado a solicitud de la Secretaria de Estado en-
cargada del comercio, de la artesania, del consumo y de la economia social
y solidaria'?’.

4. Como hemos visto, los estatutos-tipo de FRUPs prevén que el Esta-
do sea representado en el Consejo de administraciéon de estas fundaciones,
por administradores o bien por un Comisario del gobierno. Sin embargo,
parece que la presencia de administradores en el Consejo de administradores

126 Figura que, por otro lado, es una de las formas mas prototipica de la «fundacién pri-

vada» americana; que adopta este nombre y, con tal, una forma disponible de las muchas
posibles. I. T. REICHENBACH, «<Endowment funds “a la fracaise” from an American perspective»,
en Fonds de Dotation, especial de la La documentacion frangaise, Paris, 2010, pp. 15 y ss.

127 JevakuoFF A. 'y Cavailloles D., Le rdle économique des fondations, Inspecciéon general de
finanzas, abril de 2017.
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de fundaciones reconocidas de utilidad ptiblica plantea determinadas dificul-
tades.

El informe antedicho de la Inspeccidon general de finanzas de abril de
2017 destaca en concreto los puntos siguientes:

—Esos administradores pueden encontrarse en posiciones delicadas en
aquellos casos en los que deban pronunciarse sobre operaciones que pongan
en duda a la vez el interés de la fundacién misma y el «interés publico»; en
el sentido mas amplio. Estas situaciones ponen en evidencia un conflicto de
intereses entre su funciéon de administrador y su funcién de representante del
Estado (en el caso de una reestructuracion de la funcidén que implique des-
pidos econdmicos, por ejemplo);

—La eleccién de esta forma de representacién moviliza a un namero
importante de funcionarios (de 7 a 8 para la Fundacidén de Francia, por
ejemplo), que seria util limitar para racionalizar los gastos publicos.

La Inspeccién general de finanzas recomienda por lo tanto que se gene-
ralice la representacion del Estado en el Consejo de administraciéon de las
FRUPs, por un Comisario del gobierno. Esta recomendaciéon permitiria
igualmente aligerar la secretaria administrativa de las fundaciones en cuestion.

5. Las asociaciones y fundaciones francesas se enfrentan a dificultades
crecientes para determinar su elegibilidad o la de sus beneficiarios para el
mecenazgo. En efecto, desde hace varios afnos, Francia atraviesa un periodo
de escasez de fondos publicos. Para mantener sus actividades y conservar los
empleos que crean, las asociaciones y fundaciones se ven cada vez mas inci-
tadas a desarrollar una actividad econdémica y a cobrar por sus servicios. Las
colectividades publicas, por su parte, recurren cada vez mas a los mercados
publicos en vez de a la subvencion, para su financiacion.

En el estado actual de la reglamentacion francesa, estos organismos que
acttan al servicio del bien publico se ven excluidos del beneficio del régimen
fiscal del mecenazgo, por razén de la existencia de su sector lucrativo. La
situacion es tan confusa que los edictos dictados por la administracion fiscal
no tienen alcance general y en ocasiones casos similares dan lugar a lecturas
divergentes por parte de los servicios fiscales.

La interpretacion del concepto de «no lucrativo» es cada vez mas delica-
da, puesto que la frontera entre las actividades econdmicas y sociales es cada
vez mas tenue. Asi, y paraddjicamente, el campo de las actividades que pueden
optar al mecenazgo se restringe, mientras que la realidad social y las politicas
publicas defienden el reconocimiento del interés general de determinadas
causas. Este es el caso, por ejemplo, del empleo de personas en dificultades,
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prioritario en Francia. La adopciéon en 2014 de un estatus juridico para el
sector de la economia social y solidaria, sin que se hayan adoptado paralela-
mente disposiciones fiscales conjuntas, acentud estas dificultades de interpre-
tacion.

En este contexto, el criterio del «animo de lucro» no es satisfactorio para
juzgar por si mismo la elegibilidad de un proyecto de mecenazgo. Por otra
parte, la yuxtaposicién de varios conceptos: interés general, utilidad puablica,
utilidad social... (y de los derechos que les corresponden), como resultado
de la jurisprudencia del Consejo de Estado, del derecho fiscal y de la ley
organica, también es fuente de confusion.

Frente a la porosidad creciente entre los sectores econdémicos y sociales,
la obsolescencia del criterio de «animo de lucro» y la superposicion de los
mecanismos y de las definiciones ponen en dificultades a los actores sociales
a la hora de respetar la reglamentacion.

En 2017, determinados actores del sector de la economia social y solida-
ria iniciaron una reflexién con los poderes publicos para aclarar la interpre-
tacidon del concepto de interés general en el marco del mecenazgo, propo-
niendo: 1) que se consideren de interés general las estructuras beneficiarias de
pleno derecho de la autorizacion ESUS (Entreprise Solidaire d’Utilité Sociale,
empresa solidaria de utilidad social), y 11) que ya no sea el animo de lucro el
punto central del analisis de los proyectos, sino que se tenga en cuenta la
gobernanza desinteresada de los titulares, el objeto del proyecto y su caracter
no competitivo.

6. La ley de 2 de agosto de 2005 sobre el desarrollo de PYMES, me-
diante la introduccién del actual articulo 18-3 de la ley de 23 de julio de
1987 sobre el desarrollo del mecenazgo (también denominada enmienda Ca-
rayon), permitié que las FRUPs detentaran titulos de sociedades recibidos tras
una operacion de cesion o de transmision de empresa, siempre y cuando se
respetara el principio de «especialidad» (en virtud este principio, la fundacion
solo puede poseer titulos de sociedades comerciales que desempefian una
actividad relacionada con su objeto).

En la practica, la enmienda Carayon solo se ha utilizado, a dia de hoy, en
dos casos, en beneficio de las fundaciones Pierre Fabre y Avril, explicandose
esta situacion principalmente por el caricter restrictivo del marco juridico
propuesto, y la complejidad de su puesta en practica.

Esta situacién es incluso mas sorprendente cuando se tiene en cuenta que
en otros paises europeos las fundaciones desempenan un papel econémico
mas marcado, detentando en concreto empresas importantes: asi ocurre en
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Alemania, en Dinamarca, o en Suiza, para empresas o grupos industriales de
amplitud mundial como Bertelsmann, Carlsberg, Rolex, Lego, o incluso Ikea,
que es detentada por fundaciones de Luxemburgo y de Paises Bajos.

Estas experiencias de fundaciones accionistas en el extranjero han llevado
a la Secretaria de Estado encargada del comercio, la artesania del consumo y
la economia social y solidaria a solicitar a la inspeccion general de finanzas
un informe sobre el papel econémico de las fundaciones, que se entregd en
abril de 2017.

En ese informe, la Inspeccion general de finanzas estima que, si se flexi-
bilizaran, mejorarian las condiciones de detentacién mayoritaria de una em-
presa por una fundacidn, siempre y cuando sigan supervisadas, constituyendo
las fundaciones accionistas una herramienta de la politica industrial. Conclu-
ye igualmente recomendando que los estatus de las FRUPs, de las fundacio-
nes de empresa y de los FdD sean adaptados para que puedan detentar
participaciones mayoritarias en empresas, sin por ello modificar la definicién
del interés general que no debe ampliarse a cuestiones de orden econémico.

El debate sobre esta cuestiéon se ha iniciado, y podemos pensar que en los
proximos meses o anos Francia podria conocer una evolucidn en este senti-
do de su derecho de fundaciones, que también supondria, probablemente, una
revision de su régimen fiscal.

Bibliografia'*®

AvrraNDART E. et NARDONE A. (sous. la direction de), Associations et Fondations en
Europe. Régime juridique et fiscal, Juris Service, 1994.
ALFANDARI, E. & E TOURETTE, Action et aide sociales, Dalloz, 5.* ed., 2011.

Arut Turrireas J. C., «La Charity inglesa: desarrollo y actualidad (2006-2015)», en
J. L. PiINaR & S. MuRNoz MacHaDoO (dirs.), Anuario de Derecho de fundaciones 2014,
Tustel & AEF, 2015.

— La fundacién ;Una casa sin dueiio? (gobierno, control piiblico y responsabilidad de funda-
ciones en Inglaterra, estados Unidos, Alemania y Francia), lustel, Madrid, 2012.

—Fundaciones y Derecho administrativo, Marcial Pons, 2010.

AMBLARD, C., Fonds de Dotation. Une révolution dans le monde des institutions sans but
lucratif, Lamy Axe Droit, Paris, 2010.

ANHEIER, H. K. & S. Dary, «Philanthropic foundations in modern society», en The
Politics of Foundations. A Comparative Analysis, Routledge, London, 2007, pp. 17-18.

128 No hemos recogido algunos libros que, aunque citados de manera completa en nota,
no constituyen referencias bibliograficas directas con Francia.



RENACERY SOBREVIVIR DE LA FONDATION EN FRANCIA (2000-2016) 383

ARCHAMBAULT, E., «Puorqoui les fondations sont-elles si rares en France?», en D. Gi-
RARD (ed.), Solidarités collectives: famille et solidarités, ’Hartmann, Paris, 2004.

—«Defining the Nonprofit sector in France», en Working Papers of the Johns Hopkins-
Comparative Nonprofit Sector Project, n.° 7, L. M. SaLaMoN AND H. K. ANHEIER (eds.),
The Johns Hopkins Institute for Policy Studies, Baltimore, 1993. Publicado en el
Nonprofit Sector Series n.° 1, de 1993.

—«France», en A. SCHLUTER, V. THEN & P. WALKENHORST (eds.), Fundations in Europe.
Society, Management and Law, CAF & Bertelsmann Foundation, London, 2001.

— The Nonprofit Sector in France, Johns Hopkins Nonprofit Sector Series n.° 3, Man-
chester University Press, Manchester, 1997.

Baron, E. & X. Detsor, Les fondations reconnues d’utilité publique et d’enterprise, Les
fondations reconnues d’utilité publique et d’enterprise. Régimen juridique et fiscal, 2.* ed.,
Juris Service & AGEC, 2004.

BERTELSMANN FOUNDATION, Foundations in Europe, The Directory of social change,
2001.

BinpER, O., Guide juridique et fiscal du mécénat et des fondations, 4.* ed., Admical, 2007.

Brang, Y., «Les fondations francaises et la tutelle de I'Etats, en Légitimité et fonctions
des fondations en Europe et aux Etats-Unis, Colloque organisé par la Fondation
Mattei Dogan (Paris) et le Social Science Research Council (New-York), 27-29
mai 2004.

—«Les paradoxes des relations entre I'Etat et les fondations», en Administration
n.° 198 (2003).

Broca B., La Fondation de France 1994-2008. Une aventure trés humaine, Perrin, 2009.

Browng, P., Through the Eye of a Needle: Wealth, the Fall of Rome, and the Making of
Christianity in the West, 350-550 AD, Princeton University Press, 2014.

Caprtant, D., «Stiftungen im franzoésischen Rechtr, en K. J. Hort & D. REUTER
(Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa; Schnfitereibe des Institus fur Stiftungsrechte, Heymanss
& Bucerius Law School, Koln, 2001.

CastrO Y Bravo, La persona juridica, Civitas, Madrid, 1981; y E CariiLa RONCERO,
La persona juridica: Junciones y disfunciones, Tecnos, Madrid, 1984.

CHANCERELLE DE MACHETE R. & Sousa ANTUNEs H., As Fundagoes na Europa. Aspec-
tos juridicos (Foundations in Europe. Legal aspect), Funda¢io Luso-americana, 2008.

CHarHON E, Vive la Philanthropie, Cherche-Midi 2016.

Comses, I. & E CHARHON (DIRS.), Fondations. Fonds de dotation. Constitution, gestion,
evolution, 2.* edition, Juris Editions, 2016.

ConserL D’ETat, Rendré plus attractif le droit des fondations, Etude adoptée par la Section
de UlIntérieur et la Section du rapport et des études du Consil d’Etat siégeant en section
réunies les 27-28 novembre 1996, en La documentation frangaise, Paris, 1997.

Courrors, G., «Les fondations et la société francais», en Le droit des fondations en
France et a I’etranger, Armand Colin, Paris, 1989.



384 JUAN-CRUZ ALLI TURRILLAS E ISABELLE COMBES

DesBascH, H. & LANGERON P, Les fondations, Coll. Que sais-je?, PUE, 1992.

DesBascH, C., «Le cadre juridique de las fondations», en Les Fondations un mecenat
pour notre temps?, Collection Science et Droit Administratifs, PU D’Aix-Marseille,
1987.

DEeckerT, K., «Nonprofit organizations in France», en K. J. Hort & T.V. HrppeL (dirs.),
Comparative Corporate Governance of Non-profit Orgatizations, Cambridge Universi-
ty Press, 2010.

DELrREZ, M., «El Arrét du Conseil d’Etat de 8 de juin 1994», en AJDA 1995, 921.

Devic L., Fonds de dotation, Coll. Le Juri’Guide, 2e édition, Juris éditions, Dalloz,
2014.

—«Fond de dotation: un outil révolutionnaire pour les mécenes», Juris Assoc, n.° 386
(2008).
—«Mécénat et fondations: vers un peu plus d’audace?», en Juris Assoc. n.° 272 (2003).

Docan M. & PrewitT K., Fondations philanthropiques en Europe et aux Etats-Unis,
Editions de la Maison des sciences de 'homme, 2007.

Ducurr, L., Tmité de Droit Constitutionnel, 1. La régle de Droit. Le probleme de l’état,
Boccard, Paris, 1927.

Durtner P. H. (dir.), Droit des associations et fondations, Coll. Juris Corpus, Juris éditions,
Dalloz, 2015.

FONDATION DE FRANCE-OBSERVATOIRE, 10 questions sur les fondations de particuliers en
France en 2007 (V. TCHERNONOG): http:/ /www.fondationdefrance.org/Outils /Mediathe-
que/Etudes-de-1- Observatoire?id_theme=5028.

Fukuyama, E, The Trust. The Social Virtues & The Creation of Prosperity, The Free Press,
NY, 1995.

Hauriou, M., Teoria de la institucién y de la fundacion (Ensayo de vitalismo social), en
Obra Escogida, IEA, 1976.

Heer H., Satomon 1., The Nonprofit Sector in Comparative Perspective, New Haven,
Yale University Press, 2006.

Hort K. J.,, Warz W. R., VoN HirpeL T. & THEN V., The European Foundation, Verlag
Bertelsmann Stiftung, 2006.

Horrt, K. 5. & T. V. Hieper (dirs.), Comparative Corporate Governance of Non-profit Or-
gatizations, Cambridge University Press, Cambridge, 2010.

Kaminski, P, Les assotiations en France et leur contribution au PIB, ADDES & Fondation
Credit Coperatif, 2006.

LaprADELLE, G. de, Théorie et practique des fondations perpetuelles, Paris, 1895.

Laurens, O pe (dir.), D. LEMAISTRE, V. TCHERNONOG et alig., Foundations in France in
2007. Founders, fields of action, economic weight, Fondation de France-Observatory
(Abril 2008): wuwiw.fondationdefrance.org/ Outils/Mediatheque / Etudes-de-I- Observatoi-
re?id_theme=5028.



RENACERY SOBREVIVIR DE LA FONDATION EN FRANCIA (2000-2016) 385

MaLuQuER DE Mortes, C., La fundacién como persona juridica en la Codificacion civil: de
vinculacién a persona (estudio de un proceso), Publicaciones de la Universidad de
Barcelona, 1983.

MARGUERIE, V., «Etude sur les libéralités faites établissements non reconnus», en Revue
Critiqgue tomo XLIV (1878).

MESTRE, J. L., «Les Fondations dans I'Historie», en C. DEBBASCH, Les Fondations un
mecenat pour notre temps?, Collection Science et Droit Administratifs, PU
D’Aix-Marseille, 1987.

Oteck, H. L. Nonprofit Corporations, Organizations, and Associations, 4. ed., Prenti-
ce-Hall Inc., 1980.

PaoLi-GaciN, V. & A.VUILLEMIN-SEGARRA, Fondations et Recherche. Fondations reconnues
d’utilité publique, Fondations de recherche, Fondations de coopération scientifique, Actua
Entreprise, Gualino éditeur, Paris, 2007.

PaviLLoN E., La Fondation de France 1969-1994. L'invention d’un mécénat contemporain,
Editions Anthropos historiques, 1995.

Pisant, E., «Administration de gestion, administration de mission», en Revue Frangai-
se de Science Politiqgue (RFSP), Ao 6.°, n.° 2 (1956).

PomEey, M., Tiaité des fondations d’utilité publique, PUr, 1.* ed., Paris, 1980.
PreLe C., Developments in Foundation Law in Europe, Springer, 2014.

REICHENBACH, [. T., «<Endowment funds “a la fracaise” from an American perspective»,
en Fonds de Dotation, La documentacion francaise, 2010.

Rozier, S., «France», en H. K. ANHEEER & S. Dary, The Politics of Foundations. A
Comparative Analysis, Routledge London, 2007.

Satamon, L. M. & H. K. ANHEIER et aliq., The Emerging Nonprofit Sector. An Overview,
John Hopkins Non profit sector series n.° 1, Manchester University press, New
York, 1995.

—«Social Origins of Civil Society: Explaining the Nonprofit Sector Cross-Natio-
nally» Working Papers of the Johns Hopkins Comparative Nonprofit Sector Project, n.® 22,
The Johns Hopkins Institute for Policy Studies, Baltimore, 1996.

ScHLUTER, A., V. THEN & P. WALKENHORST, Foundations in Europe, Society, Management
and Law, Bertelsmann Foundation, Directory of social change, 2001.

TCHERNONOG, V., Le paysage associatif frangais: mesures ete évolutions, Dalloz, 2007.

THE FEASIBILITY FULL REPORT FOR THE EU CoOMMISSION ON A EUROPEAN FOUNDATION
Statutg, CSI-Heildeberg Universitit-Max Planck Institute, 2009, p. 19.

TurcoT en Encyclopédie ou Dictionnaire Raisoneé des Sciences, des Arts et des Métiers,
tomo VII (FO-GY), Paris, 1757.

VAQUER CABALLERIA, M., La accion social (Un estudio sobre la actualidad del Estado social
de Derecho), Tirant lo Blanch, 2002.






CRONICA DE IBEROAMERICA






La tendencia de la filantropia en Colombia
y la evolucion de las Fundaciones
Empresariales en Colombia

Maria Carolina Sudrez Visbal

Directora Ejecutiva de la Asociacién de Fundaciones Empresariales —AFE Colombia—

SUMARIO: I. UNA TENDENCIA POR OPERAR EN LUGAR DE SER DONANTES.—II. LA PLATA-
FORMA ESTRATEGICA DE PROYECTOS.—III. LA IMPORTANCIA DEL TRABAJO COLECTIVO Y
ARTICULADO.—IV. TRABAJO EN ALIANZA CON EL GOBIERNO.—V. TRABAJO CON GOBIERNOS
LOCALES.—VI. Los OBJETIVOS DE DESARROLLO SOSTENIBLE COMO UNA OPORTUNIDAD PARA
FORTALECER LA ACCION DE LAS FUNDACIONES Y LA COLABORACION.—VII. EL PROYECTO
COLECTIVO DE LAS FUNDACIONES AFE EN ANTIOQUIA.—VIII. LOS RETOS HACIA EL FUTURO
COMO SECTOR.—BIBLIOGRAFiA.

El presente escrito tiene como propoésito hacer un recorrido por la filan-
tropia en Colombia partiendo brevemente de su tradicién e historia para
continuar con el presente y finalizar con unas reflexiones alrededor de los
retos del futuro desde la base que la filantropia y en especial las fundaciones
empresariales que lideran el sector en Colombia tiene unos activos Gnicos
que superan capacidades de otros actores como la posibilidad de arriesgar,
apostarle al largo plazo, actuando con paciencia, reconociendo las realidades
del territorio e intereses de las comunidades para actuar, y trabajando con
otros actores para cambiar realidades sociales y con ello alcanzar verdaderas
transformaciones.

La tradicién filantropica en Colombia es de las mas antiguas en Latinoa-
mérica. De acuerdo a Cristina Rojas y Gustavo Morales, los inicios de la
filantropia, a comienzos del siglo xx, tuvieron dos fuentes en nuestro pais,
ambas surgieron en el contexto del proceso de industrializaciéon. La empre-
sarial a partir de empresarios influenciados por un sentido paternalista quie-
nes buscaban crear formas locales de capitalismo benefactor y la religiosa,
donde agrupaciones catélicas crearon sus propias organizaciones filantropicas
para promover la educacion de los mas pobres bajo los principios de la reli-
gi6n catolica. Ademas de educacion, las primeras organizaciones filantropicas
también proveian a los sectores mas vulnerables en temas de salud, centran-
dose principalmente en los hospitales generando propuestas que se concre-
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taron en la creacién de politicas sociales de inicio de siglo, en temas de se-
guridad social y educacién’.

En Colombia, siempre ha existido un sentido de responsabilidad desde lo
privado por lo social, entendiendo el significado de la inversion social priva-
da en Colombia con un enfoque en lo ptblico como estrategia para aliviar
las problematicas sociales que han existido en el pais y aportar en la reduccién
de la pobreza y las brechas de inequidad, bajo la concepciéon de la corres-

ponsabilidad.

Las fundaciones privadas en Colombia fueron primero un fenémeno
atado a la familia duefia de empresas y negocios, es decir, era una filantropia
indirectamente empresarial puesto que gran parte de los dividendos que
obtenian estas familias eran reinvertidos en programas sociales identificados y
priorizados por la familia. En 1970 ya existian siete fundaciones familiares de
acuerdo al estudio realizado por la Fundacién Promigas y la Fundacién DIS
llamado «Las Fundaciones Empresariales en Colombia: Una mirada a su es-
tructura y dinamica» (Fundaciéon Promigas y Fundacion DIS, 2012; 31).
Rodrigo Villar? también avala que las fundaciones de familia empresarial
hayan sido la primera figura fundacional dentro de la inversion social priva-
da, para esto, Villar presenta que en 1980, el 44% de las fundaciones de fa-
milia empresarial habian sido creadas, mientras que solo un 6% de fundacio-
nes empresariales estaban vigente durante el mismo afio”.

Ao de creacién de las Fundaciones AFE

30
26

13
5

1940 -1960 1961 - 1980 1981 - 2000 2001 - 2016
Fuente: Estudio Global de Filantropia 2017-Censo AFE 2017. Muestra de 74 fundaciones.

! Rojas, C. y Morates, G., «Contribuciones Privadas a La Esfera Piiblica: Las Fundaciones
Empresariales en Colombia», en SANBORN, C. y PORTOCARRERO, E, Filantropia y Cambio Social
en Latinoamérica, 2005, 211.

2 Rodrigo Villar es un antropdlogo reconocido experto en temas relacionados con la
inversion social, la filantropia y la responsabilidad social empresarial.

> ViLLar, R., Recursos Privados para la Transformacién Social, 2015, 57.
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La visién de las fundaciones de familia empresarial puede ser resumida en
las palabras del fundador de la Fundacidon Carvajal, Manuel Carvajal Siniste-
rra:

“No puede haber una empresa sana en un medio social enfermo, porque tarde
o temprano los males del medio repercuten en su desemperio. Por eso, el empresario
responsable debe necesariamente comprometerse en la solucion de los problemas so-
ciales”*.

La vision de Carvajal respalda la idea que el rendimiento econémico de
una organizacién esta intrinsecamente atado a unas condiciones socioecond-
micas favorables de la poblacion. Las fundaciones de origen familiar coinciden
en su génesis por su vision en donde no se concibe la prosperidad econo-
mica sin prosperidad social.

Por su parte, la tendencia de las fundaciones empresariales en Colombia
son un producto, en gran medida, del siglo xx1, aunque el interés por crear
este tipo de fundaciones venia ya desde la década de los noventa. Estas fun-
daciones derivan sus bienes y fondos de una o varias empresas o grupo
empresariales.

En el mencionado estudio de Fundacién Promigas y Fundacion DIS, el
cambio en la tendencia de fundaciones de familias empresarias a fundaciones
empresariales se da por «a creciente institucionalizacién y burocratizacioén de
las organizaciones empresariales, y la pérdida relativa de importancia del em-
presario individual, por la estructura de propiedad»®. El cambio también
corresponde al capitalismo moderno en la forma en que las empresas se
convirtieron cada vez mas en actores legitimos e interlocutores ante el Esta-
do en temas sociales, dado el gran poder que han adquirido en las Gltimas
décadas. Esta apropiacion del sentido social por parte de la empresa privada
no solo se ve en el aumento de las fundaciones empresariales, sino también
en el surgimiento de nuevos conceptos como la responsabilidad social em-
presarial y el valor compartido®.

Las fundaciones empresariales han tenido un impacto especial en Colom-
bia, donde, por su capacidad de operar proyectos en el territorio, se han
convertido en el motor del sector social y un aliado fundamental para los
gobiernos nacionales y locales, junto con otras organizaciones de la sociedad
civil y la cooperaciéon internacional.

Y http:/ fwww.fundacioncarvajal . org.co /lo-que-nos-inspira/.

> FUNDACION DIS y FUNDACION PromiGas, Las Fundaciones Empresariales en Colombia: Una
Mirada a su Estructura y Dinamicas, 2012, 24.

¢ Ibidem.
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Las fundaciones empresariales tienen un ambiente habilitante soportado
por sus recursos, provenientes de su empresa, que les permite tener vision de
largo plazo, poder asumir riesgos que generen resultados innovadores en el
sector social y ser un agente neutral dispuesto a trabajar con cualquier orga-
nizacién que busque beneficiar a la sociedad. A partir de esto, las fundaciones
empresariales tienen la capacidad de impactar positivamente a la sociedad
generando capacidades en el territorio, tanto para los gobiernos locales como
para las comunidades.

Rojas y Morales también identifican que las fundaciones, indirectamente,
ofrecen un beneficio a la empresa con potenciales clientes, puesto que estos
tienden a preferir empresas con una imagen amigable y humana, por otra
parte, las fundaciones empresariales también permiten que la empresa salga
de un enfoque puramente econémico hacia uno donde también exista iden-
tificacion social, convirtiendo la iniciativa de inversion social privada en un
«nstrumento de articulacion social que permite que una empresa garantice
el desarrollo sostenido de sus negocios»’. Con esto, destacamos que las fun-
daciones empresariales se convierten en un vehiculo habilitador para cualifi-
car la accidn social de la empresa.

Ademas de fundaciones empresariales y de familia empresarial, que son la
gran mayoria en nuestro pais, existen algunas fundaciones independientes,
entendiendo por estas una fundacién privada creada por una persona
—natural o juridica— quien aporta el capital, pero ni ella ni su familia son
tomadores de decisiones ni componen la Junta Directiva, segun la definicion
del Foundation Center®. Entre estas Fundaciones se encuentran fundaciones
con una trayectoria inmensa como son la Fundacidon Saldarriaga Concha
y la Fundacién Fraternidad Medellin, que cuentan con un patrimonio
—endowment— cuyos réditos los invierten en proyectos de alto impacto.

Con la intencién de tener una voz colectiva de este grupo de fundacio-
nes familiares, empresariales e independientes que lideran la filantropia en
Colombia, en 2008 los presidentes y directores de 9 fundaciones con este
origen, como lo son la Fundaciéon Mario Santo Domingo, Ideas para la Paz,
Antonio Restrepo Barco, Dividendo por Colombia, Corona, Social, Salda-
rriaga Concha, Carvajal y Compartir crearon la Asociacion de Fundaciones
Empresariales-AFE.

7 Rojas, C. y Morates, G., «Contribuciones Privadas a La Esfera Pablica: Las Fundacio-
nes Empresariales en Colombia», en SANBORN, C. y POrRTOCARRERO, E, Filantropia y Cambio
Social en Latinoamérica, 2005. 211.

8 hitps://feonline.foundationcenter.org /help ?section=welcome&page=>5-glossary-of-terms.
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El propdsito de estas fundaciones, que se ha mantenido y consolidado en
el tiempo, fue crear un espacio comun para dialogar, compartir conocimien-
to y experiencias, buscar nuevas iniciativas de articulaciéon que permitian
generar mayor impacto; incidir en temas de gestién publica en asuntos so-
ciales fundamentales, propiciando debates sobre la agenda publica y visibilizar,
como entidad embajadora, el compromiso del colectivo y de cada una de sus
asociadas.

Después de 9 anos de actividad, la Asociaciéon de Fundaciones Empresa-
riales sirve en 2017 a 75 fundaciones asociadas todas ellas con un vinculo
directo o indirecto con el sector empresarial, brindando una oferta de valor
que se resume en tres grandes apuestas: conectar, incidir y visibilizar.

El origen de las Fundaciones asociadas a la AFE esta altamente dominado
por las Fundaciones Empresariales, ocupando un 70% del total de las asocia-
das, lo que ratifica lo dicho en estudios anteriores, donde es este grupo de
organizaciones las que lideran la filantropia en Colombia.

Origen de las Fundaciones asociadas a la AFE a mayo de 2017

B Empresarial o
Multiempresarial

B Independientes

M Familiar

Fuente: Censo AFE 2017.

I. Una tendencia por operar en lugar de ser donantes

Como lo senalamos anteriormente, el rol de las fundaciones empresaria-
les es en gran parte el ser operadoras. El 73% de las fundaciones miembros
de la AFE operan, total o parcialmente, sus programas, mientras que solo el
11% esta exclusivamente concentrado en hacer donaciones, cuyo concepto
inglés se entiende como grant making foundations. E1 16%restante operan sus
programas y también realizan donaciones
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Tipo de intervencién de las Fundaciones AFE

M Primer Piso
B Segundo Piso

M Primer y Segundo Piso

Fuente: Censo AFE 2017.

Estos datos demuestran que las fundaciones en Colombia, a diferencia de
sus pares en otros lugares del mundo, han optado por desarrollar directamen-
te sus programas, ejecutando sus recursos en programas que ellos diseflan e
implementan directamente.

El ser operadoras, ha permitido a las fundaciones empresariales convertir-
se en referentes del trabajo en campo y también les ha dado legitimidad como
actores en el territorio dado que se mantienen en constante comunicacion
con las comunidades y gobiernos locales, que son siempre sus aliados funda-
mentales en iniciativas.

Este conocimiento y legitimidad también se ha traducido en que las fun-
daciones que operan son constantemente consultadas por el gobierno nacio-
nal o departamental en como acercarse a las comunidades o como escalar a
nivel nacional los proyectos estas desarrollan en determinados territorios o
sectores.

Otras razones que son identificadas en el texto de la Fundacion DIS y
Fundacion Promigas y valoramos desde la AFE, es la transferencia desde la
empresa a la fundacion de sus capacidades, conocimientos y experiencia que
potencializan la operacién de los proyectos. Adicionalmente, el referido estu-
dio sefala que las fundaciones empresariales ejecutan directamente sus ini-
ciativas para asegurar la sostenibilidad financiera de los programas y proyectos,
logrando que recursos publicos y privados apalancados en sus iniciativas sean
bien administrados. Finalmente, el estudio observa que las empresas pueden
considerar que su fundaciéon puede perder peso en temas de reputacidn si
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simplemente es delegataria de sus proyectos a terceros operadores perdiendo
a su vez, a nuestro juicio un vinculo con la comunidad®.

El hecho que predomine la tendencia por operar no significa que las
fundaciones empresariales prefieran ejecutar y trabajar solas. Estas organiza-
ciones han progresado hacia un pensamiento donde entienden la importancia
y el mayor impacto que genera el trabajo colectivo.

En Colombia, las fundaciones asociadas a la AFE son conscientes de la
importancia del trabajo articulado y el didlogo entre ellas y otros actores,
razén por la cual desde la AFE le apostamos a CONECTAR como uno de
nuestros tres ejes estratégicos.

Como ejemplo reciente de esta articulaciéon inter-sectorial, es el primer
Bono de Impacto Social en Colombia; iniciativa innovadora de la Fundaciéon
Corona, Mario Santo Domingo y Bolivar Davivienda en conjunto con el
Departamento de Prosperidad Social, BID-Fomin y la Cooperaciéon Econd-
mica Suiza. A través de este proyecto se «pagard por éxito al obtener resul-
tados de empleabilidad de poblacién vulnerable, por medio de alianzas de
financiacién con el sector privado y cooperacién internacional»'’. Este tipo
de proyectos demuestran que cada vez mas existe una disposicion de las fun-
daciones empresariales, de ejecutar sus proyectos, pero al mismo tiempo
ejecutarlos en alianza no solo entre ellas sino con otros actores relevantes.

Asi mismo, esta nueva dinamica de las fundaciones demuestra la capacidad
que tienen las fundaciones que ademas de operar pueden apalancar recursos
que se complementan con los de otros actores y que permiten potencializar
acciones colectivas dirigidas a las causas sociales mas apremiantes.

II. La Plataforma Estratégica de Proyectos

La AFE, con el mismo interés de conectar y de la relevancia de los datos
como una herramienta al servicio de la transparencia, la importancia de la
rendicién de cuentas, la gestion de proyectos y visiblizar el trabajo, desarrolld

en 2010 la Plataforma Estratégica de Proyectos, mas conocida como Mapa
AFE'.

? FunpACION DIS y FUNDACION PromiGAs, Las Fundaciones Empresariales en Colombia: Una
Mirada a su Estructura y Dinamicas, 2012, 47-48.

1 DepARTAMENTO DE PROSPERIDAD SOCIAL, Bono de Impacto Social que pagard por éxito en
empleabilidad de poblacion vulnerable, se lanzé hoy, 2017.

"' El link para esta pagina web es: mapa.afecolombia.org.
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Este Mapa ha evolucionado de tal manera que hoy dia se posiciona como
un referente en la consolidacion de informacion georreferenciada de proyec-
tos sociales en Colombia y en otros paises que se han interesado por conocer
mas de la misma, incluso replicarlo como sucedi6é en Argetina con el impul-
so del Grupo de Fundaciones y Empresas de Argentina —GDFE—.

El Mapa AFE es una herramienta en linea que fortalece la gestiéon de
conocimiento y nuestro compromiso con la promocion de la transparencia,
la articulacidn, la interlocucion proactiva con entes del estado, potencializan-
do la comunicacién y adecuada divulgacidon de las Fundaciones AFE y de
cada uno de sus proyectos.

Hoy dia, el Mapa AFE retne informacién consolidada de mas de 1.500
proyectos en ejecucidn y finalizados de nuestras asociadas permitiendo una
identificaciéon oportuna de la inversion social privada en Colombia, las po-
blaciones atendidas, los recursos invertidos, los aliados e incluso, a partir del
afo 2016 los Objetivos de Desarrollo Sostenible —ODS— en los cuales las
Fundaciones enfocan su trabajo y cada una de sus iniciativas y este afio 2017,
se realizd el desarrollo de las 169 metas que se trazan los 17 ODS.

Este Mapa, ademis, ofrece la posiblidad de ser personalizado por cada
fundacion asociada en sus paginas web con la opcidn de que puede adicionar
sus propios indicadores de gestion y monitoreo. El Mapa AFE también se
convierte en una plataforma que alimenta otros mapas, como ocurre con el
Mapa Social que lidera el Gobierno Nacional.

A partir de esta herramienta se impulsa y fortalece por parte de la Aso-
ciacion la posibilidad de conectar y visibilizar el estuerzo colectivo, que es el
capitulo del cual nos ocuparemos a continuacion.

III. La importancia del trabajo colectivo y articulado

Es evidente que los complejos problemas que enfrentan nuestras socieda-
des no pueden ser solucionados por un solo actor, ni siquiera el poder que
puedan tener los gobiernos. Es por ello que desde la AFE ratificamos cada
vez mas la importancia de conectar con entidades gubernamentales, el sector
privado y otros actores de la sociedad civil, pero sobre todo conectar a las
fundaciones pares entre si.

Si bien pareciera contrario a la realidad el impulsar la conexién entre
pares, no lo es. Precisamente, el Stanford Social Innovation Review ha destacado
en sus Ultimas ediciones una serie de articulos académicos dirigidos a evi-
denciar la dificultad de las alianzas entre organizaciones sin animo de lucro.
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Es asi como Jacob Harold, Presidente de GuideStar en su articulo del 26
de mayo de 2017, destaca como, a pesar del proverbio africano que reza «si
quieres ir rapido ve solo, pero si quieres ir lejos ve acompafnado», no es tan
facil ponerlo en practica en las organizaciones sin animo de lucro que suelen
trabajar en silos'?.

Asi mismo, Phil Buchanan, Presidente del Centro para la Filantropia Efec-
tiva sefiala en su articulo publicado el pasado 3 de mayo, «Barreras para la
colaboracion entre donantes y su voluntad para superarlas», que la colaboracion
entre fundaciones no es suficiente y cuando esta se dan no son tan efectivas.
Esto se debe en gran medida, a juicio de Buchanan, a que las fundaciones
han sido dirigidas a desarrollar iniciativas Gnicas basadas en la diferenciacion.
Esto incluso llevado al deseo de posicionar la «marca» de la fundacién y al
ego, donde la mentalidad lleva a los directores ejecutivos de las fundaciones
a decir «yo quiero que colabores conmigo, pero yo no quiero colaborar con-
tigo» .

Bajo esa mirada critica de la colaboraciéon entre fundaciones, Buchanan
reitera un principio claro para la efectividad de las alianzas: la colaboracion
toma tiempo y requiere paciencia vy, adicionalmente, los directores de las
fundaciones deben revaluar su esquema de ejercer el liderazo buscando con-
trolar y comandar la alianza'.

En Colombia hemos avanzado en alianzas y quizas valga la pena resaltar
dos que han brindado pautas importantes para fomentar nuevas colaboracio-
nes.

Por una parte, el proyecto liderado por la Fundacién Semana en El Sala-
do', en la regién de Montes de Maria, que fue profundamente afectada por
el conflicto en Colombia. En este proyecto que inicidé hace mas de 8 afos,
la Fundacion Semana decidié actuar como canalizadora y coordinadora de
recursos e iniciativas de distintos actores para impulsar el desarrollo de la
region. En este tiempo se ha trabajo en infraestructura social, en temas de
educacion, salud y reactivaciéon econdémica. El logro mas grande de este tra-
bajo ha sido el crear y fortalecer el tejido social en los habitantes de la regidn,

12 HaROLD, J., «The Collaboration Game: solving the puzzle of nonprofit partnerships»,
Stanford Social Innovation Review, 26 de abril de 2017.

13 BucHaNAN, P. «Barriers to funder collaboration and the will to overcome them», Stan-
ford Social Innovation Review, 3 de mayo de 2017.

Y Ibidem.

' Villa del Rosario-El Salado es un corregimiento del departamento de Bolivar, el cual
entre el 16 y 19 de febrero del 2000, fue victima de una masacre llevada a cabo por las
Autodefensas Unidas de Colombia que dejé mas de 100 muertos y miles de desplazados.
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el fomento de lideres jovenes y los programas de cultura, esto ha generado
que un gran namero de desplazados que habian huido de la regiéon volvieran
a ella.

Entre los aliados de esta iniciativa, quienes han aportado de distintas
maneras al proyecto, se encuentran empresas del sector privado y mas de
nueve Fundaciones AFE que han contribuido en temas de fortalecimiento
a programas de primera infancia, trabajo en salud y adulto mayor, volunta-
riado y construcciéon de vivienda, el sector publico como la Unidad de
Victimas quien apoya los procesos de reparacioén en la region. También han
hecho parte otros sectores como la academia y organizaciones internacio-
nales. Este proyecto es una muestra del impacto tan grande que tiene el
trabajo colectivo, especialmente en las zonas de conflicto, donde se ha lo-
grado re-generar el tejido social y ha generado confianza en quienes habian
huido por la guerra para volver a las tierras que habian abandonado tiem-
po atras.

Por otra parte, la estrategia para la atencion integral a la primera infancia,
llamada «De Cero a Siempre», es otro ejemplo reciente y vigente donde
sector publico y social han venido trabajando desde hace mas de 8 anos con
una apuesta de pais que supera los intereses particulares y los logos o apelli-
dos de los actores, permitiendo que en diciembre de 2016 esta iniciativa
gubernamental se convirtiera en Ley de la Reptblica.

Sin duda, este proceso de elevar a Ley de la Republica fue el resultado
de un trabajo mancomunado, bajo el liderazgo de la Presidencia de la Re-
publica, en especial el Despacho de la Primera Dama, con el apoyo decidido
de 23 fundaciones asociadas a la AFE y otras entidades de la sociedad civil y
empresas privadas'®, quienes de manera consciente le han apostado a este este
sector de la poblacion.

Estos son solo dos ejemplos, pero que llevan a reflexionar que si bien se
ha avanzado en la colaboracién entre fundaciones pares aun falta mucho por
recorrer.

16 Las siguientes Fundaciones AFE hicieron parte de este esfuerzo: Fundacién Propal,
Fundacién Exito, Fundacion AEIOTU, Fundacién Corbanacol, Fundacion Génesis para la
Nifez, Fundacién Alpina, Fundacién Mario Santo Domingo, Fundacién Compartir, Funda-
cién Carvajal, Fundacién Antonio Restrepo Barco, Fundacién Dividendo por Colombia,
Fundacién Corona, Fundacién Bancolombia, Fundacién Saldarriaga Concha, Fundaciéon
Semana, Fundacién Fraternidad Medellin, Fundacién Mayagiiez, Fundacién John Ramirez
Moreno, Fundaciéon Smurfit Kappa Colombia, Fundacion Telefonica, Proantioquia, Fundacion
Promigas y Fundacién Luker.
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¢De qué formas han colaborado las Fundaciones AFE
con otras fundaciones o entidades filantropicas?

69 66
57
Aprendizaje entre pares Desarrollo conjunto y Financiamiento conjunto
colectivo y planificacién de proyectos/programas

de proyectos/iniciativas
de programas

Fuente: Censo Fundaciones AFE 2017.

IV. Trabajo en alianza con el gobierno

El ejemplo anterior, en relacién con la politica «De Cero a Siempre», es
quizas la muestra vigente mas importante del trabajo colaborativo entre el
gobierno y las fundaciones. Sin embargo, existen otros casos donde se evi-
dencia ese trabajo mancomunado entre sector publico y las fundaciones.

Como se observa en el siguiente grafico el trabajo en alianza con el go-
bierno tiene bastante importancia para las fundaciones asociadas a la AFE. En
el se resalta que mas del 90% de las fundaciones asociadas a la AFE trabajan
con algtin actor dentro del gobierno nacional.

¢Su Fundacion AFE trabaja con el gobierno?

| SI

m NO

Fuente: Censo Fundaciones AFE 2017.
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La razbdn de las alianzas, que debe ir mas alla del apalancamiento de re-
cursos, es ofrecer la posibilidad de poner al servicio de la sociedad proyectos
que puedan escalarse y replicar. Con ello se brinda la posibilidad a que un
sector mas amplio de la comunidad se beneficie de los programas sociales
impulsandos con el profesionalismo de las Fundaciones AFE que ponen al
servicio del Estado su conocimiento, experiencia y capacidad de trabajar en
los territorios con las comunidades.

Como lo senala la «Guia para la Contratacién con entidades privadas son
animo de lucro y de reconocida idoneidad» que expidi6 la Agencia Nacional
de Contrataciéon Publica —Colombia Compra Eficiente— en el mes de mayo
de 2016, «el sector sin animo de lucro tiene ventajas comparativas para aten-
der una comunidad, (donde) las Entidades Estatales pueden cumplir sus fines
incrementando el valor por dinero. Esto se debe a que las Entidades Estatales
utilizan sus recursos presupuestales para apoyar ese tipo de entidades en vez
de realizar por si mismo las labores en las cuales las entidades sin animo de
lucro han demostrado su eficacia y eficiencia».

La modalidad de alianza publico-privada, que ha adquirido mucha im-
portancia en toda Latinoamérica, es también un marco donde el sector fun-
dacional puede aportar al desarrollo del pais en distintas areas. Este tipo de
alianzas genera un sentido de corresponsabilidad y valor compartido entre
sector publico y privado a los desafios sociales que enfrenta el pais, fomen-
tando la apropiacién del trabajo inter-sectorial en ambos sectores como una
herramienta efectiva ante los desafios sociales. De acuerdo con el Ministerio
de Educacién de Colombia, el sector privado:

«Otorga a las alianzas con el sector piiblico atributos como el uso y transferen-
cia de nuevas tecnologias, conocimiento técnico, innovacién, infraestructura y eficacia
en la inversion para el logro de objetivos. Adicionalmente, aporta recursos _financieros
que se destinan, entre otros, al desarrollo de experiencias de innovacién compartida,
donde el ejercicio de la corresponsabilidad implica la inclusion real de todos los ac-
tores estratégicos»’.

El objetivo de las alianzas publico-privadas se basa, entonces, en combinar
los mejor de los dos sectores para potencializar los recursos dispuestos por
parte de cada uno. Las fundaciones empresariales, como un actor del sector
privado, en este tipo de alianzas se ha enfocado principalmente en construir
alianzas con el sector publico alrededor de temas como la educacién, gene-
racion de capacidades e infraestructura comunitaria.

7 MinisTERIO DE EDUCACION NAcCIONAL, Modelo de Alianzas Piiblico Privadas, 2014, p. 16.
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V. Trabajo con gobiernos locales

Sin duda el trabajo con los gobiernos locales es de la mayor relevancia, al
facilitar el fortalecimiento de la institucionalidad de gobiernos locales que
bajo las condiciones politicas, sociales y econémicas sus acciones no logran
tener el impacto que si es posible tener con aliados y entre ellos con funda-
ciones empresariales y familiares cercanas al territorio que cuentan con la
confianza de las comunidades y que estan en posibilidad de poner al servicio
de los gobiernos sus conocimientos, experiencia y capacidad de permanecer
en el tiempo con una visién de corresponsabilidad y largo plazo, siendo asi
socios idoneos para impulsar transformaciones sociales en el territorio.

Es asi como cada vez mas, con el animo de lograr un impacto superior
en la agenda de las fundaciones en Colombia es que, como se puede ver en
el siguiente grafico, hay la intencién de alinearse con la agenda ptblica en
los distintos niveles gubernamentales.

¢Intenta su Fundacion AFE alinear sus prioridades con las prioridades

gubernamentales?
| 57 I 56 I 55
10
Si, con las Si, con las Si, con las No, no intentamos
gubernamentales  gubernamentales  gubernamentales alinear nuestras
locales regionales nacionales prioridades con las
prioridades
gubernamentales

Fuente: Censo Fundaciones AFE 2017.

Desde la AFE, como colectivo se ha impulsado acercamientos con go-
biernos locales, es por esto que desde 2009 se lleva a cabo una misién regio-
nal anual en diferentes lugares del pais, en especial en territorios donde se
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observa que se puede impulsar una mayor colaboracidn, con la participacion
de las fundaciones como un espacio de encuentro y didlogo con las autori-
dades locales, las comunidades y beneficiarios de los proyectos para conocer
otras realidades sociales.

Ejemplo de ello, es la misiéon regional en 2016 a Coérdoba, un departa-
mento donde su poblacién fue victima de la violencia guerrillera y parami-
litar. Durante esta visita, como ha sido comtn en las otras anteriores, las
fundaciones tienen la oportunidad de compartir e intercambiar ideas en el
territorio con las mas altos representantes de las instancias publicas con el
propésito de identificar como colectivo los desafios que se deben asumir de
manera articulada para lograr transformaciones sociales. En 2017 el reto esta
en Buenaventura, el puerto mas importante del pais, pero también un terri-
torio con inmensos desafios en materia social, econémica y politica.

VI. Los Objetivos de Desarrollo Sostenible como una
oportunidad para fortalecer la accion de las Fundaciones
y la colaboracion

Ademais de ser importante la alineacién con los gobiernos locales, desde
la Asociaciéon de Fundaciones Empresariales hemos entendido la importancia
de superar los intereses puntuales de los gobernantes y apostarle a una agen-
da de desarrollo global como la que aportan los Objetivos de Desarrollo
Sostenible —ODS—.

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible —ODS—, son la agenda de de-
sarrollo global que precedid a los Objetivos del Milenio. Esta agenda se
compone de 17 objetivos con una mirada de desarrollo hacia el 2030. Los
ODS han tenido un especial tratamiento en Colombia, puesto que el pais
tuvo un rol de lider en la creacién de esta agenda de desarrollo participando
en el foro politico de alto nivel en desarrollo sostenible. A partir de su par-
ticipacidn en estos ambitos, el gobierno colombiano se prepard con anterio-
ridad para alinear a la institucionalidad y las politicas publicas alrededor de
los elementos esenciales para trabajar por los ODS, e invitando a los actores
primordiales a articularse para alcanzar las metas y objetivos senalados por la
Agenda 2030.

Para esto, el Presidente Juan Manuel Santos cred «a Comisiéon de Alto
Nivel para el Alistamiento y Efectiva Implementacion de la Agenda 2030 y
sus ODS —Comision ODS—, una institucionalidad tnica en el pais que
establece la participacidn, a todos los niveles, de los sectores y grupos de
interés en cinco grupos de trabajo diferentesy (ONU, 2016).



LA TENDENCIA DE LA FILANTROPIA EN COLOMBIA Y EVOLUCION DE LAS FUNDACIONES 403

Los ODS adquieren mayor importancia dada la coyuntura nacional en la
que se ha firmado el acuerdos de paz con las Fuerzas Armadas Revolucio-
narias de Colombia-FARC.

Como lo senala el estudio que realiz6 la AFE con el apoyo de la Plata-
forma de Filantropia para los ODS «Paz y Desarrollo Sostenible de Colom-
bia: El papel de la filantropia en la construccion de un futuro compartido»,
lanzado en mayo de 2016 «la agenda global de SDG coincide con los esfuer-
zos de Colombia para lograr la paz y convertirla en un pilar central de su
agenda de desarrollo». En efecto, el Plan Nacional de Desarrollo de Colom-
bia para la administraciéon publica 2014-2018 se titula a partir de sus tres
pilares fundamentales: «Paz, equidad y educaciéon». Ademas de los tres pilares
fundamentales, el Plan de Desarrollo consta de seis (6) estrategias transversa-
les, como se muestra en el siguiente diagrama:

Plan Nacional de Desarrollo: tres pilares y seis estrategias transversales

TRANSFORMACION RURAL BUEN GOBIERNO

PAZ

MOVILIDAD SOCIAL CRECIMIENTO VERDE

EQUIDAD

SEGURIDAD Y JUSTICIA
PARA LA PAZ

INFRAESTRUCTURAY
MOVILIDAD ESTRATEGICAS

EDUCACION

Fuente: Departamento Nacional de Planeacion.

A partir de la relevancia de los ODS, la AFE ha adoptado esta agenda
como marco para entender el desarrollo sostenible, de hecho, participa como
socio principal en Colombia de la Plataforma de Filantropia para los ODS,
una iniciativa liderada por Progama de las Naciones Unidas para el Desarro-
llo —PNUD—, vy financiada por grandes fundaciones como Ford, Hilton,
MasterCard y Rockefeller Philanthropy Advisors, y funciona para tender
puentes entre organizaciones filantropicas, alinear y visibilizar las practicas de
las organizaciones filantropicas alrededor de los ODS y generar conocimien-
to para la filantropia acerca de la importancia de adoptar los ODS. En esta
plataforma AFE realiza constantes historias de caso acerca de como el traba-
jo de las fundaciones asociadas se alinea con la Agenda 2030, también realizé
un estudio sobre como la filantropia puede aportarle a la construccidon de
paz en el marco del ODS 16.
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¢Su Fundaciéon AFE alinea su estrategia con los ODS?

| SI

B NO

Fuente: Censo Fundaciones AFE 2017.

Los ODS son una agenda que promulga que no se debe dejar a nadie
atras, también menciona que todos los actores deben trabajar en ella, y final-
mente, expresa que todos los ODS estan interrelacionados.

La AFE vy sus fundaciones asociadas han entendido que la paz es multi-
dimensional pues va mas alla de la ausencia de la violencia por esto entiende
que no es necesario usar la palabra «paz» para construirla. En su reporte de
paz y filantropia, se muestra como los acuerdos de paz y las necesidades en
construccion de paz requiere que se trabaje en equidad de género, mejorar
la infraestructura comunitaria, generar educaciéon de calidad, fomentar la
empleabilidad, el emprendimiento y la inclusion financiera y cerrar las brechas
de desigualdad profundas que existe en el pais, en todas estas actividades, que
son parte de la agenda 2030, trabajan las fundaciones empresariales AFE.

Objetivos de desarrollo sostenible en los que trabajan las Fundaciones AFE

45

29
| - 26

19
S B R N B EEE NN T
12

9 10 12

6 5 9

ODS ODS ODS ODS ODS ODS ODS ODS ODS ODS ODS ODS ODS ODS ODS ODS ODS
1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11 12 13 14 15 16 17
Fuente: Censo Fundaciones AFE 2017.
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Los ODS ha sido una agenda que ha adaptado la AFE como un marco
para que desde las fundaciones se hable un mismo lenguaje de desarrollo lo
que consecuentemente se traduce en mejores relaciones inter-institucionales
generando mayor impacto colectivo.

Si bien la agenda 2030 ha empezado a tener un efecto positivo en Co-
lombia, y desde la AFE hemos comprendido que la paz debe ser incluida
como un objetivo para el desarrollo, como la misma Agenda lo sefala, en-
tendemos que aun quedan inmensos retos por cumplir y entre ellos el mas
importante es iniciar a incorporar los ODS de manera transversal en las
iniciativas que se impulsen en la filantropia y actuando con una mirada
integral y colectiva entendiendo como los mismos ODS lo plantean que el
desarrollo requiere la interaccidn de varios factores que se relacionen y su-
men entre si.

VII. El proyecto colectivo de las Fundaciones AFE en Antioquia

Los elementos que hemos expuesto en este escrito, como la necesidad
de fortalecer la articulacidén entre pares y entre estos con otros actores pu-
blicos, privados y sociales; trabajar con una mirada que permita impulsar las
politicas publicas, asi como comprender e incorporar la agenda de desarro-
llo que ofrecen los ODS, incorporandolos como un marco para impulsar
transformaciones sociales, son nuestro marco de referencia desde la Asocia-
cion.

De esta forma y como ejemplo concreto de la puesta en practica de estos
elementos, vale la pena mencionar el proyecto colectivo que la AFE con 16
de sus fundaciones asociadas viene promoviendo de manera decidida en dos
territorios testigos de la inmensa inequidad, violencia, pobreza y debilidad
institucional, pero también con una capacidad de resciliencia de sus comu-
nidades.

En septiembre de 2016, un grupo de fundaciones suscribieron el acuerdo
para iniciar la fase de diagndstico del proyecto «Aprendiendo Juntos a Traba-
jar Juntos». Durante la fase de diagnostico, 12 fundaciones se pusieron de
acuerdo en trabajar a partir de la priorizacidon de los intereses de las comu-
nidades para dar una atencién a las mismas. Esta iniciativa apostd por la vision
de region y por arriesgar una mirada que respondiera a los intereses de pais,
superando las apuestas particulares de cada fundacién.

Como su nombre lo indica, las fundaciones reconocieron que si bien
sabian trabajar en alianzas bilaterales y quizas con un par de actores mas, no
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era tan facil trazarse una agenda colectiva que superara los intereses particu-
lares y apuestas individuales de sus fundaciones.

La primera fase del proyecto colectivo permitié «visibilizar esos objetivos
comunes que cada Fundacion realiza en su area de influencia, para construir
una agenda comun de intervencidn que aporte al desarrollo social de Antio-
quia y del pais, en concordancia con las politicas de paz y convivencia que
en los actuales momentos ocupa la agenda nacional»'®. Lo mencionado se
refiere a como las fundaciones participantes tuvieron la voluntad de ir mas
alla de su foco geografico y tematico, algo que ha sido muy dificil de lograr
en el contexto colombiano de la filantropia.

Esto es un simbolo de como el proyecto colectivo brinda una mirada
donde se entiende que la comunidad no necesita un proyecto especifico sino
la apuesta desde la AFE y sus Fundaciones por impulsar transformaciones
sociales'.

El proyecto, si bien estd en su fase de inicio de la implementacién, ha
tenido un impacto bastante positivo en la etapa de diagndstico, logrando que
una serie de actores se hayan sumado para innovar y arriesgar por el desa-
rrollo de su region, comprendiendo la importancia que tiene el desarrollo de
toda la region, dejando atrds una mirada restrictiva al progreso de ella.

Estamos conscientes que la fase de planeacion y diagndstico que llevamos
recorrido es solo el inicio, pero sin duda un gran comienzo de cambio de
realidades y formas de trabajo. El reto contintia y estd en la implementacion
y en continuar con ese animo decidido e trabajar en colectivo con una
apuesta de territorio y participacién conjunta de fundaciones, gobiernos
locales y en especial de las comunidades como gestoras de su propio desa-
rrollo.

VIII. Los retos hacia el futuro como sector

Como lo hemos senialado a lo largo del escrito, las fundaciones empresa-
riales en Colombia son cada dia mas sélidas en su trabajo y son identificadas
como un actor fundamental en el desarrollo del pais, pero sin duda, como
actores de desarrollo siempre tendran desafios que deben enfrentar para cre-
cer ain mas en su impacto al progreso social del pais.

8 MARIN, J., Sistematizacion de la experiencia del «proyecto colectivo«de la Asociacién de Fun-
daciones Empresariales (AFE) capitulo Antioquia, 2017.
" Ibidem.
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Como hemos destacado en este escrito, no hay duda del rol que las fun-
daciones empresariales han jugado en la filantropia colombiana, pero sin duda,
el gran desafio que existe es continuar fortaleciendo sus capacidades de tra-

bajo colectivo entre ellas y con otros actores para apostarle de manera mas
efectiva a los desafios de la Agenda 2030.

Si bien el trabajo colectivo ha empezado a tener grandes resultados como
lo ha mostrado este escrito, las fundaciones empresariales deben analizar con
una mirada critica los casos de alianzas y trabajo conjunto que no han teni-
do buenos resultados, con el objetivo de entender que se debe cambiar o
mejorar para lograr mayores resultados positivos.

Las alianzas deben comprenderse como una oportunidad de ceder y re-
nunciar, en ocasiones, para lograr esas sumas colectivas. Adicionalmente, sin
perjuicio del foco que pueda tener una fundacién, sea geografico o tematico,
las fundaciones deben ser conscientes que los problemas sociales requieren
acciones que permitan atender a las comunidades de manera integral.

Es evidente que las alianzas y los proyectos colectivos no surgen por una
orden judicial o legal. Los proyectos colectivos requieren paciencia y tiempo.
Adicionalmente, para garantizar el éxito de una alianza, es fundamental crear
espacios que generen confianza, donde se pueda compartir y discutir abier-
tamente alrededor de los retos y las herramientas que tiene la filantropia para
enfrentarlos, respetando opiniones y generando ideas innovadoras que tras-
ciendan fronteras de pensamiento.

Estos espacios, deben ofrecer la oportunidad para que las fundaciones se
hagan preguntas acidas sobre su trabajo y sus intervenciones y a partir de
estas reflexiones reinventarse y repensar su estrategia de desarrollo. Quizas,
como lo sefnala el proverbio africano, serd mas rapido ir mas solo, pero el
impacto en las comunidades serd mas efectivo si distintos actores de la socie-
dad complementan sus acciones.

Debido a los cambios que ha experimentado Colombia, en especial con
el acuerdo de paz con las FARC, se han abierto una serie de oportunidades,
que las fundaciones como actores en el territorio no deben dejar pasar.

Si bien, como se ha mencionado en este texto, las Fundaciones AFE han
venido trabajando en temas de construccién de paz desde hace mucho tiem-
po, apostandole a cambios en el territorio, fortaleciendo las capacidades de
las comunidades y los gobiernos locales, la oportunidad que tienen en este
momento donde existe una esperanza al cambio y la voluntad de varios sec-
tores de la sociedad es tnica.
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La apuesta por una Colombia en paz demanda un rol protagonista de las
fundaciones empresariales y familiares como catalizadores, articuladores, con
la capacidad de innovar e impulsar cambios sociales radicales.

Las fundaciones empresariales deben ratificar que estan para servir a la
sociedad poniendo a disposicioén sus principales activos, representandos espe-
cialmente en la comprensiéon de la realidad, compromiso de largo plazo, ca-
pacidad de arriesgar, de acercar e interactuar distintos actores de la sociedad.
Las fundaciones son la expresion de confianza y cambio y por tanto los
impulsores de ese cambio que hoy demanda nuestra sociedad para alcanzar
mayores condiciones de equidad.

Este escrito conté con la colaboracion de: Juan David Ferreira Vargas, Consultor
Plataforma de Filantropia ODS para AFE Colombia; Maria Alejandra Ronderos,
Coordinadora de Membresia de AFE y Erika Marcucci, Coordinadora de Gestién de
Conocimiento de la AFE.
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I. Tribunal Supremo

[1] Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1.%), de 15
de junio de 2016. Ponente: D. Angel Fernando Pantaleén Prieto.

Extincién de una fundacién: no cabe identificar siempre la mera inactividad de una fun-
dacién con la imposibilidad de que se realice su fin fundacional. No es posible fijar una
doctrina jurisprudencial sobre las circunstancias facticas necesarias para entender que la inacti-
vidad pudiera ser un reflejo de la imposibilidad causante de extincion ex articulo 31.c)
Ley 50/2002.

HECHOS.—En 2011 el Protectorado de Fundaciones de la Generalitat
Valenciana pide informacién a una fundacién constituida en 2008 acerca de
sus cuentas anuales, funcionamiento y cumplimiento de los fines fundacionales,
dado que no existia ninguna constancia en este sentido desde su constitucion.
De la documentacién presentada entiende el Protectorado que la fundacién
no ha tenido nunca actividad y constata la ausencia de la dotaciéon fundacional
como consecuencia de diversas transferencias bancarias entre la fundaciéon y
ciertas entidades mercantiles. Interpone entonces el Protectorado demanda de
extincién de la fundacién en virtud del articulo 31.c) Ley 50/2002, demanda
que es desestimada en primera instancia, al presentar la fundacién certificacion
de una nueva cuenta bancaria en la que consta el mismo saldo de la dotacion
inicial. Entiende el 6rgano jurisdiccional que la causa de extincion prevista en
la Ley de Fundaciones no es la inactividad sino la imposibilidad de cumpli-
miento de los fines, situacién que no concurre.

Interpone el Protectorado recurso ante la Audiencia Provincial, recurso que
es estimado pues se entiende probada una total inactividad, solo interrumpida
cuando ya se ha iniciado el expediente para la extincidn, asi como una ausen-
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cia temporal de fondos hasta que son repuestos sin mayor explicaciéon en una
nueva cuenta.

Contra esta sentencia interpone la fundacion recurso de casacion por razén
de interés casacional alegando infraccion del articulo 31.c) Ley 50/2002 y la
existencia de jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales res-
pecto a la equiparacién entre inactividad de una fundacién y concurrencia de
causa de extincidén por imposibilidad de cumplimiento del fin fundacional. El
recurso de casacion es desestimado por el Tribunal Supremo.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.—Con seguridad no cabe identificar la mera
inactividad de una fundacién con la imposibilidad de que realice su fin fundacional.
Y dicha imposibilidad existira sin duda cuando ese fin haya devenido inconstitucio-
nal, ilegal o contrario al bien coman, o cuando la fundacién haya perdido total y
definitivamente su patrimonio. Sentado esto, no es posible fijar una doctrina juris-
prudencial que precise mas las concretas circunstancias ficticas cuya concurrencia
seria necesaria o suficiente para que la inactividad de la fundacién pudiera o tuvie-
ra que considerarse un reflejo de la imposibilidad determinante de su extincién a
tenor del articulo 31.c) de la Ley 50/2002, valoracién que debe ser hecha por los
tribunales de instancia en el caso concreto.

En este sentido y a la luz de los hechos probados del supuesto de hecho, el
Tribunal Supremo no halla motivo bastante para corregir la valoracién juridica que
la Audiencia hizo de los mismos y que acreditaban la existencia de la causa de ex-
tincién de la fundacién por imposibilidad de realizaciéon de los fines fundacionales,
pues parece claro que los patronos querian la fundacién para otra finalidad distinta
del fin fundacional.

[2] Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1.%), de
10 de febrero de 2016. Ponente: D. José Manuel Maza Martin.

Responsabilidad del Secretario de una fundacion: el mero conocimiento sin objecion de
hechos delictivos del Presidente (con quien mediaba relacién afectiva) no supone contribucion a
su comision: desestimada participacion a titulo de complice.

HECHOS.—EI Presidente de una fundacién es condenado como autor de
un delito continuado de apropiaciéon indebida tras resultar probada la falta
injustificada de dinero en la cuenta bancaria de la persona juridica como con-
secuencia del uso de la tarjeta bancaria asociada por su parte y para su disfru-
te personal. Asimismo, es condenada en calidad de cémplice del mismo delito
la Secretaria de la fundacidn, con la que mantenia el Presidente una relacion
afectiva, por no haber puesto objecion a dichos gastos ni tampoco en conoci-
miento de los demas miembros de la fundacién.

En lo que aqui interesa, la Secretaria interpone recurso de casacidén enten-
diendo que no le es de aplicacién a ella el articulo 252 Cédigo Penal. El re-
curso es estimado.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS.—La referencia a la participacién de la recu-
rrente en la sentencia impugnada es la siguiente: «Siendo todo conocido por la acusada
[...], sin que ésta, en su condicion de Secretaria de la Fundacién, pusiese objecién a ello, ni
tampoco en conocimiento de los demds miembros de la misma». Tan escueta descripcidn, al
margen de las posibles dudas acerca de la existencia de obligaciéon de denuncia por
parte de quien se dice expresamente que mantenia una relacioén afectiva con el au-
tor de los hechos, resulta insuficiente para atribuir a la recurrente ni siquiera una
participacion a titulo de complice en el delito. Pues el mero conocimiento de los
hechos no supone contribucion alguna a su comision, en tanto que si lo que la
Audiencia le atribuye es la participaciéon mediante una comisiéon por omisiéon pre-
vista en el articulo 11 Codigo Penal, semejante atribuciéon de responsabilidad hubie-
re requerido una suficiente explicacion, que en este caso es del todo inexistente, por
parte del Tribunal a quo acerca de la obligada «posiciéon de garante» que pudiere
ostentar en relacion con los actos realizados por el Presidente de la fundacién, lo
que, por otra parte, hubiera debido conducir, caso de existir tal obligaciéon en los
términos para ello, a una implicacién propia de la autoria y no de la complicidad.

[3]1 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién Pleno), de
20 de junio de 2016. Ponente: D. Rafael Saraza Jimena.

Legitimacion para la tutela post mortem de los derechos de la personalidad del fundador:

la escritura de constitucion de la fundacion no puede ser considerada un testamento ni un
codilicio a los efectos del articulo 4.1 LO 1/1982.

HECHOS.—Salvador Dali instituye heredero universal mediante testamen-
to al Estado Espanol en 1982, otorgando en 1983 escritura publica de consti-
tucién de la Fundacién Gala-Salvador Dali con objeto, entre otros, de proteger
y defender su obra artistica, cultural e intelectual, bienes, derechos y memoria.
El Ministerio de Cultura cede temporalmente a la Fundacidén el ejercicio de
las facultades de administracién y explotacion de los derechos de propiedad
intelectual y de imagen, propiedad industrial, etc., derivados de la obra artisti-
ca del autor. En este contexto, la Fundacién interpone diversas acciones, entre
ellas y en lo que aqui atafe, de proteccién del derecho a la imagen de Salva-
dor Dali, por su uso en una exposicién con fines claramente comerciales.
Solicita la persona juridica sin fin de lucro un pronunciamiento declarativo de
dicha intromisién ilegitima asi como una condena con la correspondiente
indemnizacién. Esta pretension es desestimada en primera y segunda instancia,
con lo que la Fundacién interpone recurso de casacion solicitando que se le
reconociera legitimacién activa para el ejercicio de la accidén de tutela del
derecho de imagen del artista fallecido. El Tribunal Supremo desestima el re-
curso.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.—Si bien el articulo 4.1 LO 1/1982 permite
que el testador designe en el testamento a quien pueda ostentar legitimacioén para
la tutela post mortem de los derechos de la personalidad, no existe ninguna persona
designada a tal concreto efecto en el testamento de Salvador Dali. Tampoco puede
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entenderse que la escritura de constitucion de la Fundacién sea el testamento exi-
gido en el mencionado articulo ni un codilicio para completarlo en la medida en
que no contiene disposiciones de tltima voluntad sino el negocio juridico consti-
tutivo de una persona juridica de tipo fundacional. A todo esto se suma que lo
pretendido por la Fundacion no es la proteccidon de la memoria del artista sino la
explotacion del contenido estrictamente patrimonial de su imagen.

II. Audiencia Nacional

[4] Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccidon 5.%), de 13 de octubre de 2016. Ponente: Dina. Alicia
Sanchez Cordero.

Actos del Patronato: las acciones contra su gestion deben ejercitarse ante el Juzgado de
Primera Instancia del domicilio fundacional: jurisdiccion civil competente.

HECHOS.—Una asociacién vinculada con una Caja Rural (sociedad
cooperativa) interpone recurso contencioso-administrativo contra la Resolu-
cién de la Comisién del FROB que acuerda transmitir las aportaciones al
capital social de la entidad. Entre los diversos motivos de la impugnacién se
alega que no se ha tenido en cuenta que se ha intervenido también la Funda-
cién de la Caja Rural, completamente ajena a la actividad financiera, sin que
haya sido valorado su patrimonio o determinado un plan de actuacién y des-
tino para el mismo segun el procedimiento legalmente establecido, producién-
dose un perjuicio para todos los beneficiarios de la persona juridica sin fin de
lucro. La Audiencia Nacional desestima el recurso.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.—En lo que a las irregularidades respecto de
la valoracién del patrimonio fundacional respecta, consta aportada la inscripcién del
nuevo Patronato en el Registro de Fundaciones asi como la modificacion estatutaria
con la nueva denominacién. Cualquier cuestion relativa a la gestiéon de dicha Fun-
dacién por el nuevo Patronato debe impugnarse ante la jurisdiccion civil. Conforme
al articulo 53 Ley 50/2002 —aplicable a la Comunidad de Castilla La Mancha al
no haber legislado en esta materia, por aplicacion del art. 150.3 CE— son impug-
nables en via contencioso-administrativa los actos del Protectorado y la calificacién
del Registro de Fundaciones, mientras que el resto de actuaciones del Patronato
deben ejercitarse ante el Juzgado de Primera Instancia del domicilio fundacional.

[5] Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo, Seccidon 4.7%), de 21 de septiembre de 2016. Ponente: D. Ignacio
de la Cueva Aleu.

Enajenacion de bienes del patrimonio fundacional: los bienes que se adquieren con dinero

de la dotacion fundacional se integran en la misma y se someten a su régimen de disposicion;

los contratos entre la Fundacion y los patronos requieren de autorizacién previa del Protecto-
rado: autorizacidn previa necesaria.
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HECHOS.—La Fundacién Y.V. invirti6 la mayor parte de su dotaciéon
fundacional en la adquisicion de un bien inmueble con el fin de obtener in-
gresos de su alquiler. Con la caida del mercado inmobiliario decide su venta,
venta que se formaliza con el Presidente de la Fundacién como parte com-
pradora, por un precio inferior al de tasaciéon y sin autorizacidon previa del
Protectorado. Siendo requerida al respecto por el 6rgano de supervision y
control de la Administracion, éste deniega la falta de subsanacion de la ausen-
cia de autorizacidon previa para la enajenaciéon del inmueble. La Fundacién
interpone recurso contencioso-administrativo contra dicha resolucién, enten-
diendo que el inmueble no formaba parte de la dotacién fundacional pues no
se habia aportado en este concepto, no se habia afectado expresamente, no se
constituyé en domicilio fundacional ni tampoco estuvo vinculado a los fines
de la Fundacién. Por otro lado, la autocontratacion, se sefiala, no se efectud en
condiciones perjudiciales para la persona juridica. El recurso es desestimado
confirmandose la sentencia de instancia.

FUNDAMENTOS ]URiDICOS.—Concurren en la enajenacién dos causas por
las que era necesaria la previa autorizacién del Protectorado.

Por un lado, por tener el inmueble caracter dotacional. En virtud del articulo 12
Ley 50/2002, forman parte de la dotacidn, entre otros, los bienes que se hicieron
constar en la escritura fundacional. Por su parte, el articulo 16.a) Reglamento de
fundaciones de competencia estatal, dispone que en caso de enajenacién o gravamen
de bienes y derechos de la dotacidn, se conservarin en ésta los bienes y derechos
que vengan a sustituirlos y se integrara en ella la plusvalia que hubiera podido ge-
nerarse. Asi, y teniendo en cuenta que se invirtid en la adquisiciéon del inmueble la
mayor parte del dinero que constituyd la dotacién dineraria inicial de la Fundacién,
no cabe duda de que el bien inmueble adquirido se integré en la dotacién funda-
cional, debiendo someterse a los requisitos previstos en el ordenamiento para estos
bienes.

Por otro lado, el adquirente del bien era un patrono de la Fundaciéon. En este
sentido, el articulo 28 Ley 50/2002 obliga también a recabar autorizacién previa al
Protectorado, con la finalidad de comprobar que la contratacién entre Fundaciéon y
patrono no encubre una remuneracién y que la contraprestacion resulta equilibrada.

El Protectorado actud conforme al Ordenamiento Juridico al iniciar un expe-
diente de comprobacion sobre la regularidad de los actos de enajenacion (art. 21
Reglamento) y tampoco la denegacidn a posteriori de la autorizaciéon para la enaje-
nacién supuso ninguna vulneracion, pues se razon6é que no se habia justificado su-
ficientemente que el precio de la venta fuese conveniente para los intereses de la
persona juridica.
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[6] Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccion 2.%), de 27 de mayo de 2016. Ponente: D. Manuel Gar-
cia Fernandez-Lomana.

Deducciones practicadas por donativos a entidades sin fines de lucro: los requisitos forma-
les establecidos en el Titulo II de la Ley 49/2002 son de esencial cumplimiento para que la
fundacion pueda beneficiarse del régimen fiscal favorable y proceda la aplicacion del régimen de
incentivos al mecenazgo.

HECHOS.—La empresa PL.Z.P. interpone recurso contencioso-adminis-
trativo contra una Resolucién del TEAC relativa, entre otros motivos, a las
deducciones practicadas por donativos a una fundacién (siendo sus patronos y
los consejeros de la entidad mercantil las mismas personas). El TEAC habia
considerado tales deducciones como no ajustadas a Derecho por no ser apli-
cable a la persona juridica sin fin de lucro el régimen fiscal privilegiado en el
Titulo II de la Ley 49/2002, dado el incumplimiento sistematico por la fun-
dacién de ciertos requisitos exigidos por esta normativa (no elaboraciéon de
planes de actuacién ni de liquidacidn del presupuesto, no rendicién de cuentas
en plazo). La empresa demandante entiende que se trata de incumplimientos
formales cumplidos con posterioridad. La Audiencia Nacional, sin embargo,
desestima el recurso y confirma la Resoluciéon impugnada.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.—En virtud del articulo 16 Ley 49/2002, si a
la entidad a la que se realizan los donativos no le resulta de aplicacién el régimen
fiscal establecido en el Titulo II, no procede la aplicacién del régimen de incentivos
al mecenazgo. La Ley establece con una clara finalidad de control cuatro requisitos
de naturaleza formal: la inscripcién en el registro correspondiente, la llevanza de la
contabilidad, la rendicién de cuentas y la elaboracién de una memoria econdémica.
En primer lugar, el cumplimiento de las normas contables (en el caso de las funda-
ciones, también ex articulo 25.1 Ley 50/2002) permite un mecanismo de conoci-
miento de los datos econémicos de la entidad dado el régimen especial con el que
se ve favorecida y el hecho de que el Patronato no pueda delegar sus facultades en
materia de aprobacién del «plan de actuacidén» da cuenta de su relevancia (art. 16
Ley 50/2002). Por otra parte, mediante la rendicién de las cuentas anuales se posi-
bilita a la Administracion la vigilancia y el control con el fin de que las fundaciones
no se aparten de los fines primigenios para los cuales fueron constituidas. En cuan-
to a la elaboracién de una memoria econdémica con caricter anual, se trata de un
requisito esencial para conocer el grado de vinculacién con las sociedades mercan-
tiles en el caso de que tengan una cartera de acciones relevante.

Estos requisitos de naturaleza formal son, sin embargo, considerados como esen-
ciales por el legislador de tal forma que su incumplimiento implica la pérdida au-
tomatica del beneficio fiscal.
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III. Tribunales Superiores de Justicia

[71 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Islas Canarias (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.%), de 22 de septiembre de 2016.
Ponente: Diia. Inmaculada Rodriguez Falcon.

Responsabilidad solidaria de una fundacion por ocultacién de bienes para impedir la ac-
tuacién de la Administracion tributaria: se designa titular de los bienes a la entidad que no
tiene deudas.

HECHOS.—La Administracién tributaria acuerda derivar responsabilidad
solidaria en virtud del articulo 42.2.a) Ley General Tributaria respecto de la
Fundacién A. por causar o colaborar en la ocultacién o transmisiéon de bienes
o derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir la actuacién de la
citada Administracion. Resulta probado que la entidad mercantil A. 1969, S.L.
entidad deudora de la Hacienda Pblica, transmitid sus bienes a la Fundacion A.
sin que se produjera pago alguno, porque se subrogd en el pago A. Real State,
también deudora de la Hacienda Publica (estando las tres entidades adminis-
tradas y controladas por la misma persona). Se considerd esta operacién como
una donacién encubierta ya que los bienes inmuebles permanecen bajo el
mismo grupo empresarial pero se designa como titular de los inmuebles en el
Registro de la Propiedad a la tnica entidad de las que participan en la opera-
cién que no tiene deudas.

La Fundacién realiza una reclamacidén econémica administrativa contra este
acuerdo que es desestimada por el TEAR, del mismo modo que lo es el re-
curso contencioso-administrativo interpuesto frente al Tribunal Superior de
Justicia.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.—Segin el Tribunal Supremo, los requisitos
para derivar responsabilidad solidaria son la existencia de una deuda tributaria del
obligado principal que se encuentre liquidada o autoliquidada en el momento de
declaracion de responsabilidad, por un lado, y ser el responsable causante o colabora-
dor en la ocultaciéon de bienes y derechos con la finalidad de impedir la actuacién
de la Administracion tributaria, por otro. La interpretacién de la Administracion tri-
butaria es correcta en la medida en que la Fundacién, que carecia de deudas con la
Hacienda Publica, tenia a su nombre una serie de inmuebles mientras que las restan-
tes entidades del grupo se desafectan de los mismos, no habiéndose acreditado que la
primera mercantil recibiera pago alguno derivado de la transmision de sus bienes.

[8] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra (Sala de lo
Civil y Penal, Secciéon 1.%), de 14 de septiembre de 2016. Ponente: D. Mi-
guel Angel Abarzuza Gil.

Renuncia de un patrono a su cargo: ausencia de acto expreso que apoye la renuncia asi
como de actos concluyentes, indubitados y de significacién inequivoca que puedan ser revelado-
res de una voluntad tdcita de renunciar a la condicion de patrono: renuncia improcedente.
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HECHOS.—D. Juan Antonio constituye en 1998 una fundacién nombran-
do como patronos, entre otros, a si mismo (Presidente) y a tres de sus hijos,
D. Pelayo, D. Claudio y Dna. Elisabeth. En 1999 el fundador emite un certifi-
cado suscrito Ginicamente por él y sin firma del Secretario, en el que expresa
haberse aceptado por el Patronato la dimisién de su hijo D. Pelayo como pa-
trono por motivos personales, certificado que es remitido al Registro de Fun-
daciones de Navarra. Pese a lo sefialado en este documento, no hubo ninguna
sesién de la Junta del Patronato ni actividad alguna de la fundacién desde su
constitucién hasta 2011, una vez fallecido el fundador. En sesién de la funda-
cién de octubre de 2011 se hace efectivo, entre otros, el cese por fallecimien-
to de D. Juan Antonio y el de D. Pelayo por dimisién, siendo nombrado D.
Melchor Presidente de la persona juridica sin fin de lucro. Unos dias después
se otorga escritura de aceptacidén y manifestacion de herencia del fallecido, acto
al que concurren D. Pelayo y D. Melchor, este altimo en representaciéon de
algunos herederos y de la fundacion.

D. Pelayo sostiene su condicion de patrono de la fundacidén y ejercita accidén
frente al Acuerdo de la fundacién de 2011 al haber sido adoptado sin su pre-
sencia en el 6rgano de gobierno de la fundacion. Esta demanda es estimada
en primera instancia pero revocada por la Audiencia Provincial tras conocer
del recurso de apelacién interpuesto por la fundacion. D. Pelayo interpone
entonces recurso de casacién foral, recurso que es estimado por el Tribunal
Superior de Justicia de Navarra.

FUNDAMENTOS _]URiDICOS.—Si bien cabe la prestacién de consentimien-
to de forma tacita e incluso deducida del silencio (ley 20 Fuero Nuevo de Navarra),
la mera omisién o inercia del afectado no puede reputarse expresiva de su consen-
timiento o aquiescencia a la constitucion, modificacion o extincién de un derecho,
siendo necesarios actos claros, concluyentes, indubitados y de significacién inequi-
voca. En primer lugar, la ausencia de requisitos de indole formal del documento
suscrito por D. Juan Antonio en 1999, la falta de constancia de haber tenido lugar
dicha manifestaciéon de exclusion asi como la inexistencia de acuerdo alguno adop-
tado al respecto, que no tuvo lugar hasta 2011, conducen a concluir que no hubo
ningan acto expreso que apoye la pretendida dimisién. Por otro lado, el solo trans-
curso del tiempo, unido a la practica inactividad de la fundacion, el haber compar-
tido el presunto patrono que habia dimitido domicilio con el fundador o el haber
coincidido en el momento de la escritura de aceptaciéon de herencia con D. Melchor,
no tienen el caracter de actos claros, concluyentes y de significaciéon inequivoca vy,
en consecuencia, no pueden constituir el soporte necesario para que el silencio sea
revelador de una voluntad de exclusiéon del actor-recurrente de su condicién de
patrono de la fundacion.

Por otro lado, computando desde finales del afio 2011 (fecha de la primera re-
unién de la Junta del Patronato), tampoco puede calificarse como retraso desleal o
contrario a la buena fe la tardanza en impugnar el acuerdo adoptado por la fundacién.
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Acuerdo cuya nulidad procede, por tanto, declarar por haber sido adoptado sin con-
vocatoria y presencia de uno de los patronos de la entidad.

[91 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Secciéon 1.%), de 7 de julio de 2016. Ponente:
D. José Luis Gomez Ruiz.

Impuesto sobre Actividades Econdmicas: estan exentas de este impuesto las actividades
exentas del Impuesto sobre Sociedades, bien por generar rentas exentas del articulo 6, bien por
ser explotaciones econdmicas exentas en virtud del articulo 7: exencidn procedente.

HECHOS.—La Fundacién A.S.S. interpone recurso contencioso adminis-
trativo contra una Resoluciéon del TEAR relativa a liquidacién girada en
concepto de Impuesto sobre Actividades Econdémicas. La Fundacién sostiene
que no debe tributar por la actividad de alquiler de locales que desarrolla pues
dicha actividad lo es en cumplimiento de los fines estatutarios. El recurso es
estimado por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.—Tras una notoria ampliacién de las exencio-
nes en materia de Impuesto sobre Actividades Econdémicas respecto de la Ley
30/1994, en virtud del articulo 15.2 Ley 49/2002, las entidades sin fines lucrativos
estaran exentas de este impuesto por las explotaciones econdmicas a que se refiere
el articulo 7 del mismo texto legal. Este articulo, a su vez, prescribe que estan exen-
tas del Impuesto sobre Sociedades las rentas obtenidas por entidades sin fines lucra-
tivos que procedan de las explotaciones econdémicas relacionadas en dicho articulo,
siempre y cuando sean desarrolladas en cumplimiento de su objeto o finalidad es-
pecifica. Por su parte, el articulo 6 Ley 49/2002, incluye los alquileres como ejemplo
de renta procedente del patrimonio inmobiliario exenta del Impuesto sobre Socie-

dades.

Por consiguiente, inicamente las actividades realizadas por la entidad consultan-
te que se consideren exentas del Impuesto sobre Sociedades, bien por generar rentas
exentas del articulo 6 Ley o bien por considerarse explotaciones econémicas exen-
tas en el articulo 7 del mismo texto legal, estaran, a su vez, exentas del Impuesto
sobre Actividades Econdmicas, siempre que la entidad haya optado y no renunciado
al régimen fiscal especial.

[10] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 8.%), de 26 de mayo de 2016. Ponen-
te: D. Rafael Botella Garcia-Lastra.

Remuneracién de los patronos: un patrono no puede percibir remuneracién por realizar
como Secretario funciones que, por su naturaleza, corresponden al Patronato aunque le hayan
sido delegadas en los Estatutos; es necesaria autorizacién previa del Protectorado para que un
patrono cobre por funciones distintas de las de su cargo.

HECHOS.—La Fundacién H.C. es requerida para el reintegro parcial de
una subvencion publica que habia recibido previamente. El problema reside,
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entre otros, en la justificacién de una serie de facturas emitidas por D. Javier
por el ejercicio de sus funciones como Secretario General de la Fundacion (y
teniendo en cuenta que éste actia simultineamente como patrono de la per-
sona juridica fundacional, como Secretario general de la misma y como su
representante legal). La Fundacidén interpone recurso contra esta resolucion que
acuerda el reintegro parcial de la subvencion vy, siendo éste desestimado, inter-
pone un nuevo recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, entendiendo como subvencionables las cantidades y
conceptos contenidos en las facturas cuestionadas. El Tribunal, sin embargo,
desestima el recurso y confirma la resolucién impugnada.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.—EI Secretario del Patronato, que podri ser
0 no un patrono, es la persona encargada de la certificacion de los acuerdos del
Patronato, sin que la Ley de fundaciones le atribuya mas funciones, si bien existe la
posibilidad de que el Patronato delegue parte de las suyas. En el caso de la Fundacién
objeto de la resolucidn, la mayoria de las funciones previstas en los Estatutos no son
propias del Secretario y son funciones que se encuadran en las propias del Patrona-
to. En virtud del articulo 15.4 Ley 50/2002, el patrono no puede cobrar por reali-
zar sus funciones y la tnica posibilidad que se contempla es una remuneracién por
el ejercicio de funciones distintas de las que les corresponden como miembro del
Patronato. Sin embargo, no puede cobrar por realizar como Secretario funciones que,
por su naturaleza, corresponden al Patronato, aunque hayan sido delegadas al Secre-
tario en los Estatutos, pues en ese caso se llegaria a un resultado prohibido por la
norma y nos encontrariamos ante un caso de fraude de ley.

Por otro lado, para que un patrono cobre por realizar funciones distintas de las
que le corresponden como tal, es necesario autorizacién previa del Protectorado al
constituir un supuesto de autocontratacidon previsto en el articulo 28 Ley 50/2002.

[11] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sala de lo
Social), de 25 de mayo de 2016. Ponente: Diia. Carmen Pérez Sibon.

Justificacién de la situacién econdmica de una fundacién: es insuficiente la aportacién de
un plan de ajuste realizado por la propia entidad no suscrito por funcionario piiblico alguno,
siendo necesaria su acreditacion a través de las cuentas y balances exigidos por la Ley 50/2002.

HECHOS.—La Fundacién A.R. interpone recurso de apelacién frente a
la sentencia que declara la improcedencia del despido de uno de los trabaja-
dores de la persona juridica sin fin de lucro. Entiende la Fundacién que ha
cumplido con la carga de probar la deficitaria situacién econdémica que justi-
fica la procedencia de la extincién del contrato de trabajo y que su pertenen-
cia al Sector Publico conlleva que el Plan de Ajuste en que apoya toda su
actividad probatoria debe eximirle de acreditar cualquier dato que se encuen-
tre en el mismo.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.—A pesar de la naturaleza pablica de la Fun-
dacidn, la carga de la prueba de la existencia de causa econdémica que respalda la
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extincion llevada a cabo debe ser acreditada por quien la invoca. Para ello es abso-
lutamente insuficiente la inclusién de datos al respecto en un denominado Plan de
Ajuste (efectuado por ella misma, en el que se incorporan datos y cantidades sin
respaldo alguno en balances o documentos contables de ninguna clase), que desde
luego no es un documento que goce de especial fehaciencia, ni que esté suscrito
por funcionario publico que tenga especiales funciones de daciéon de fe o de inter-
vencién de cuentas, datos que debieron acreditarse mediante la aportacién de las
cuentas y balances a los que la Ley 50/2002 obliga.

[12] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha
(Sala de lo Social, Seccidén 2.%), de 17 de marzo de 2016. Ponente: D. José
Montiel Gonzalez.

Fundaciones del sector pitblico: tal naturaleza depende de la procedencia, directa o indirec-
ta, de su patrimonio y no de la forma de gestion interna, que es comiin a todas.

HECHOS.—Una trabajadora de la Fundaciéon C.D. de Castilla-La Mancha
ejerce acciones judiciales contra su empleador por considerar contraria al con-
venio colectivo aplicable la supresiéon de varias pagas extra asi como la reduc-
cién de su salario, amparadas estas medidas en la aplicacién de normas previs-
tas para el personal del sector publico. El recurso es desestimado por el
Tribunal Superior de Justicia.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.—La naturaleza pablica o privada de una
fundacién no deriva de la forma de gestién interna de la misma, que es coman a
todas, con las concretas limitaciones para las del sector publico, sino de la circuns-
tancia de que su patrimonio proceda, directa o indirectamente, de forma mayoritaria
de entidades pertenecientes al sector publico (art. 44 Ley 50/2002 y art. 3.1.f) Tex-
to Refundido Ley de Contratos del Sector Publico). Cumpliéndose este requisito,
las limitaciones a los incrementos retributivos contemplados en la Ley 39/2010 son
aplicables a la demandante, en cuanto que presta servicios para una fundacién del
sector publico, con independencia de que ésta no aparezca expresamente recogida
en la Ley de presupuestos generales de Castilla-La Mancha.

[13] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 1.%), de 4 de febrero de 2016. Ponen-
te: Diia. Clara Penin Alegre.

Impuesto sobre el Valor Afiadido: cardcter oneroso de la prestacion de servicios objeto de la
actividad de la Fundacion, dedicada a la investigacion: actividad sujeta: deduccién integra
procedente.

HECHOS.—La Fundacién I.LH.A.C. interpone recurso contencioso-admi-
nistrativo contra una Resolucién del TEAR relativa a la liquidacién girada en
concepto de Impuesto sobre el Valor Afadido. En ella se diferenciaban las
actividades realizadas por la Fundacién en dos tipos: investigacidén cuyo pro-
ducto explota (actividad sujeta) e investigaciéon sin el objetivo de explotar
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empresarialmente los resultados sino de ofrecerlos a la sociedad sin contrapres-
tacidn, en linea con su naturaleza de entidad sin animo de lucro y afecta a un
interés general (actividad no sujeta), calculando el porcentaje que se corres-
ponde con estas ultimas en funcién de las cantidades percibidas en forma de
subvencion. La Fundacion, por su parte, solicita la deducibilidad integra de las
cuotas soportadas del Impuesto sobre el Valor Afadido pues, afirma, solo rea-
liza una actividad, la de investigacion, sujeta y no exenta, y con independencia
de que los ingresos sean unas veces ingresos de mercado y otras subvenciones.
El Tribunal Superior de Justicia estima el recurso.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.—Se considera acreditado el caricter oneroso
de la prestacién de servicios objeto de la actividad de la Fundacién en los diferentes
proyectos subvencionados, en los que se prevén resultados especificos, como la emi-
sion de informes o la generacidon de patentes comercializables, que son entregados a
terceros para su uso en condiciones de mercado. En unas ocasiones actia mediante
contrato de prestaciéon de servicios, en otros mediante consorcio con otras mercan-
tiles, sociedades an6nimas o limitadas, lo que acentia ain mas su caracter oneroso.

En cuanto a la actividad internacional de cooperacion al desarrollo asociada a
dos de los proyectos, no existe razén para considerar que, por encuadrarse en una
actividad de ese tipo (susceptible de introducir el debate de la exencién pero no el
de la sujecién al impuesto), la Fundacién vaya a trabajar a fondo perdido entregan-
do gratuitamente sus resultados previstos y presumir que no los va a explotar. En
toda actividad de investigacion, 16gicamente, la sociedad en general se beneficia pero
los informes son de uso particular y susceptibles de generar ingresos en el mercado.
Esto no la convierte en una actividad a titulo de mera liberalidad, jugando a favor
de la Fundacién la presunciéon de actividad econémica como empresario que tribu-
ta por el Impuesto sobre Actividades Econémicas, y cuyos estatutos prevén la ob-
tencién de resultados con su actividad susceptibles de generar ingresos, pese a sus
fines sociales o generales.

IV. Audiencias Provinciales

[14] Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 25.%), de
8 de julio de 2016. Ponente: D. Francisco Moya Hurtado.

Domicilio de una fundacién: es necesario acudir al Registro de Fundaciones correspondien-
te para agotar los mecanismos de averiguacion de domicilio antes de acudir a la comunicacién
por medio de edicto.

HECHOS.—La Fundacién P. es demandada, tramitindose dicha pretensiéon
en rebeldia al no ser hallada en el domicilio designado por la demandante y
sin que la consulta al punto neutro judicial permitiera averiguacién de domi-
cilio distinto del designado en demanda. Tras la notificaciéon de la sentencia
(estimatoria de la demanda) a través del BOCM, la Fundacién demandada
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interpone recurso de apelacion porque el érgano judicial no habia agotado los
medios de averiguacién de domicilio de la demandada para su emplazamiento
en debida forma e interesando la nulidad de las correspondientes actuaciones.
El recurso es estimado, dejando sin efecto la sentencia de Primera Instancia.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.—La mencién en el procedimiento de un
registro publico (el Registro de Fundaciones del Ministerio de Educacién) donde
constaba la inscripcion de la demandada desde 2011 debid llevar, al ser presentada
la demanda en 2014 y no ser hallada la demandada en el domicilio indicado en la
inscripcidn inicial, a obtener informacién de dicho Registro para agotar los meca-
nismos de averiguaciéon de domicilio antes de acudir a la comunicacién por medio
de edicto, por ser publicos los registros de fundaciones (art. 37.1 Ley 50/2002). La
recurrente aporta escritura de modificaciéon de los Estatutos por cambio de domi-
cilio en 2013, modificacién de obligada inscripcién en el Registro de Fundaciones
(art. 29.5 Ley) y que no permite descartar que, de haber sido solicitada la informa-
cién a dicho Registro, hubiera sido posible el emplazamiento de la demandada en
el nuevo domicilio indicado por la recurrente.

[15] Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Secciéon 9.%), de 8
de junio de 2016. Ponente: D. Juan Luis Gordillo Alvarez Valdés.

Donaciones a una fundacién: donaciones modales: para que los bienes donados estén di-
rectamente vinculados al cumplimiento de los fines fundacionales es necesaria una declaracion
de voluntad expresa segiin lo dispuesto en el articulo 21.2 Ley 50/2002.

HECHOS.—AI hilo de un proceso sucesorio, se plantea el caracter «<modal»
o «puro y simple» de las donaciones realizadas a una fundacién. Esta defiende
tales donaciones como modales pues considera que no hay que estar a la ca-
lificacién que consta en las escrituras sino al verdadero y Gnico fin pretendido
por el donante: dotar a la Fundacidon de bienes para el cumplimiento de los
fines fundacionales, habiendo efectuado la causante las donaciones conociendo
que por expresa disposicion legal y estatutaria los bienes donados quedaban
afectos al cumplimiento del fin social. El motivo es, sin embargo, desestimado
por la Audiencia Provincial.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.—La donacién solo sera modal si expresamen-
te el donante impone al donatario al constituir y perfeccionar el negocio juridico
una obligacién de contenido no patrimonial. Si bien los bienes de la Fundacion
vienen afectos a los fines fundacionales (art. 12 Ley 50/2002), el articulo 21.2 Ley
exige una declaracién de voluntad expresa por parte de determinados sujetos para
entender que los bienes y donaciones de la Fundacién estan directamente vinculados
al cumplimiento de los fines fundacionales. No cabria considerar tal vinculacién
directa (en el sentido de expresa y concreta) al no existir resolucién motivada del
Protectorado ni de la autoridad judicial, ni mucho menos del fundador ni de la
sociedad que dond el edificio, de voluntad expresa de vinculacién, sin que se pueda
deducir ésta de un mero juicio de intenciones de la fundadora y donante. A ello se
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suma la falta de constancia de que los bienes donados se hayan aplicado a los fines
fundacionales.

[16] Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos (Seccion 2.%), de 7
de junio de 2016. Ponente: D. Mauricio Mufioz Fernandez.

Legitimacion del patrono para impugnar el acuerdo de su cese: interés personal y directo:

existe legitimacion.

Competencia para declarar el cese de los patronos: aplicacion de la Ley de Cajas de aho-
rros y Fundaciones bancarias: estd prevista la adopcion del cese por el Patronato si concurre
Jjusta causa: existe competencia.

Obligacién del patrono de guardar secreto: hay que estar a los Estatutos: comunicacién
piblica que excede del derecho a discrepar, de la mera informacién y que genera perjuicio a la
entidad: vulneracion del deber de confidencialidad.

HECHOS.—D. Donato, patrono de una fundacién especial Caja de ahorros
convertida en Fundacién bancaria, es cesado en su cargo por haber desvelado
informacién sensible relativa al proceso de transformacién de la entidad (el
sentido del voto de los patronos, su nimero y procedencia asi como graves
criticas al Presidente del Patronato). D. Donato interpone demanda contra la
Fundacién bancaria interesando la impugnacién del acuerdo en el que se
adopta su cese como patrono alegando, entre otros, la falta de competencia del
Patronato para acordar directamente el cese asi como la no vulneracién del
deber de confidencialidad. La demanda es desestimada, corriendo la misma
suerte el recurso de apelacion interpuesto por el actor.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.—Sobre la legitimacién del patrono para im-
pugnar el acuerdo de cese.—La legitimacion del articulo 15.3 Ley 50/2002 es una
legitimacién que se reconoce de una forma especifica y singular al que, en todo caso,
puede actuar procesalmente de iure propio, pero no excluye otras posibles habilita-
clones para accionar, como la de los beneficiarios del articulo 2 de la citada Ley o
de otras personas que tengan derechos e intereses legitimos en el objeto procesal.
En este Gltimo sentido, dado que lo discutido es el acuerdo de cese del actor como
patrono de la Fundacidn, parece claro que a aquél le asiste también un interés per-
sonal y directo por lo que se encuentra legitimado para la impugnacién del acuerdo
correspondiente.

Sobre la competencia para declarar el cese de los patronos.—Frente a la norma-
tiva general de fundaciones, resulta de aplicacion especifica la regulacién de la Ley
de Cajas de ahorros y Fundaciones bancarias, cuyo articulo 40.5 prevé la posibilidad
de revocacién del nombramiento como patrono por, entre otros, «acuerdo de separacion
adoptado por el Patronato si se apreciara justa causa». Los Estatutos de la Fundacién re-
iteran la competencia de este Organo. Asimismo, seflalan como obligaciéon de los
patronos cuyo incumplimiento puede constituir causa de su cese, el desempefio del
cargo con diligencia de un representante leal, especificando el deber de guardar
secreto de las deliberaciones y acuerdos del Patronato y de aquellas informaciones a
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las que haya tenido acceso en el ejercicio de su cargo, sin poder utilizarlas en bene-
ficio propio directo o indirecto.

Sobre la infraccién de la obligacién de guardar secreto.—Existe una falta de
regulacion del deber de confidencialidad en el marco general de las fundaciones,
debiéndose estar a las previsiones estatutarias. El hecho de que participen represen-
tantes publicos en el 6rgano de gobierno de la Fundacién y que ésta persiga fines
como el desarrollo econémico y social, justificaria, en principio, una necesidad de
mayor transparencia en su funcionamiento, a lo que se suma el derecho de todo
patrén a ejercer su discrepancia con las propuestas de otros. Sin embargo, todo ello
debe hacerse en el seno del érgano correspondiente, mediante los procedimientos
que permitan el ejercicio de sus derechos y conjugandose con los deberes de actua-
cién leal y reserva de informacién confidencial cuya publicidad pueda perjudicar a
la entidad. Esta obligacién de confidencialidad impuesta a los patronos por los Es-
tatutos en el supuesto de hecho, se ve vulnerada al exceder la comunicacién publi-
ca realizada por el patrono de la mera informacién y del marco interno en el que
puede y debe hacerse valer la discrepancia y habiendo generado un perjuicio im-
portante a la imagen publica de la entidad.

[17] Sentencia de la Audiencia Provincial de Soria (Seccion 1.%), de 30
de mayo de 2016. Ponente: Diia. Belén Pérez-Flecha Diaz.

Legitimacion del Presidente para ejercitar una accion en nombre de una fundacién: nece-
sario acuerdo del Patronato o delegacion de competencias en este sentido: legitimacién inexis-
fente.

HECHOS.—La Fundacién M.E.Y.M.C, actuando a través de su Presiden-
ta, interpone demanda solicitando la impugnacién de una serie de acuerdos
adoptados en una Comunidad de Propietarios en la que la persona juridica es
propietaria de una de las viviendas. La demanda es desestimada por apreciar
falta de legitimacion de la Presidenta para interponer la demanda, entre otros
motivos, por falta de autorizacién toda vez que el acuerdo del Patronato de-
cidiendo el inicio de las acciones legales es de fecha anterior al acuerdo de la
Junta de Propietarios y cuando atin no se podia conocer si su contenido seria
lesivo para los intereses de la Fundacion.

La Fundacién interpone recurso de apelacién contra la sentencia desesti-
matoria, recurso que corre la misma suerte.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.—Hay que partir de la base de que el 6rgano
de gobierno de la fundacion es el Patronato (art. 14 Ley 50/2002), siendo facultades
de la Presidenta la representacion y la ejecucion de los acuerdos del mismo.Y el
unico acuerdo del Patronato que consta en autos es aquel que faculta a la Presiden-
ta para otorgar poderes a Abogados y Procuradores. Pero otorgar poderes en nombre
y representacion de la Fundacién no significa que esté autorizada para decidir por
st misma qué demandas se interponen y contra quién, pues el inico 6rgano deciso-
rio de toda fundacidn es el Patronato, salvo que se hubiera realizado delegacion de
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competencias a favor de alguno de sus miembros y éstas se hubieran inscrito en el
Registro de Fundaciones (art. 16.4 Ley 50/2002), lo que no consta en el supuesto
de hecho. De mantenerse una interpretacién contraria, se podria producir una con-
fusién entre la voluntad individual de la Presidenta y la del Patronato (mis todavia
cuando, en este caso concreto, la Presidenta es también la usufructuaria de la vivien-
da propiedad de la Fundacién).

El documento de autorizacién aportado es insuficiente para el ejercicio de la
accion pretendida pues no queda acreditado que la demanda se corresponda con la
voluntad de la Fundacidn, al desconocer ésta cuando la autorizd si los acuerdos
serian contrarios a la Ley o a los Estatutos, ya que atn no se habia celebrado la
Junta de la Comunidad de Propietarios.

[18] Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon (Seccion 3.%), de
19 de abril de 2016. Ponente: D. Rafael Giménez Ramon.

Extincién de una fundacion: ausencia de patrimonio, de actividad y de contabilidad: con-
curre causa de extincion del articulo 31.¢) Ley 50/2002.

Responsabilidad solidaria de los patronos: si se establece analogia con la accidn social de
responsabilidad en el ambito mercantil, es necesario concretar la actuacion perjudicial, el dafio
y la relacion causal; la responsabilidad debe traer causa de la gestion del patrimonio en relacion
con las prestaciones que integran los fines fundacionales.

HECHOS.—La Generalitat Valenciana interpone una demanda frente a la
Fundacién B.N. solicitando la extincién de la misma por considerar que con-
curre causa legal de extincién prevista en el articulo 31.c) Ley 50/2002 (im-
posibilidad de realizacién del fin fundacional) dada la carencia prolongada de
actividad de la Fundacién y la ausencia de toda contabilidad en la misma. Por
otro lado, también solicita que se declare la responsabilidad solidaria de los
patronos, conforme al articulo 17.2 del mismo texto legislativo. La demanda
es estimada en lo relativo a la declaracién de extincién de la persona juridica
sin fin de lucro aunque no respecto de la responsabilidad solidaria de los pa-
tronos demandados.

Tanto la Generalitat como uno de los patronos interponen sendos recursos,
en orden a que se declare dicha responsabilidad y a que se entienda por acti-
va la Fundacién, respectivamente. Ambas pretensiones son desestimadas, ratifi-
candose la sentencia impugnada en estos puntos.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.—Respecto de la concurrencia de causa de
extincidn prevista en el articulo 31.c) Ley 50/2002.—Siendo el fin de la Fundacién
la atencién de ancianos por medio de viviendas tuteladas y habiendo quedado de-
mostrado que en 2005 habia fallecido la Gnica persona que recibié dicho tipo de
atencién, con el anadido de la ausencia de todo patrimonio desde hacia mucho
tiempo y una carencia absoluta de contabilidad, no puede sostenerse que no con-
curre la causa de extincién apreciada. El hecho de que se hayan podido realizar otras



JURISPRUDENCIA SOBRE FUNDACIONES 429

actividades (conferencias y cursos) no afecta la conclusién, dado que no integran el
objeto fundacional en sentido propio.

Respecto de la responsabilidad solidaria de los patronos.—No cabe la imputacién
de responsabilidad a aquel patrono que entra en la Fundacién cuando ya ésta care-
cia de fondos, quedando al margen de la rendicién de cuentas y proteccidon de los
intereses de la Fundacion.

Si se tiene en cuenta la analogia entre la accién ejercida al amparo del articu-
lo 17.2 Ley 50/2002 con la accidn social de responsabilidad en el ambito mercantil
(concurriendo en ambas la finalidad de reintegracién del patrimonio fundacional o
societario quebrantado por una actuacidon del equipo directivo no acorde a las nor-
mas o deberes que debian guiar su actuacion), resulta preciso concretar la corres-
pondiente actuacidn perjudicial para dicho patrimonio, el dafio y la relacién causal,
presupuestos todos ellos de la accidn y necesarios para su éxito y con los que no se
ha cumplido. Por otra parte, la responsabilidad parece exigirse en la demanda como
una especie de sancidon por el hecho de haber incurrido el Patronato en varias ile-
galidades (carencia de toda contabilidad y realizaciéon de prestaciones por la Funda-
cién tnicamente a favor de uno de sus fundadores), mientras que en la regulacién
sefialada por analogia la responsabilidad no puede desvincularse de la actividad de
gestidon del patrimonio en relacién con aquellas prestaciones que integran los fines
fundacionales, que es cosa diversa.

[19] Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra (Secciéon 3.7%), de
14 de enero de 2016. Ponente: D. Aurelio Vila Dupla.

Cese de patrono: para que sea valido el acuerdo por el que se cesa a un patrono debe
concurrir causa alguna legal o estatutaria: cese improcedente.

HECHOS.—EI Patronato de la Fundacién L. acuerda el cese como patro-
no de D. Jos¢é Ramén, quien interpone demanda contra la persona juridica sin
fin de lucro solicitando que se declare la nulidad de pleno derecho de este
acuerdo. Alega la inexistencia de causa legal o prevista en los Estatutos para el
cese del patrono, sin que el favorecer una mayor rotacién de los miembros de
una familia figure entre ellas. La demanda es desestimada en Primera Instancia
pero no asi el recurso de apelacion, procediendo a reponer al actor en su car-
go de patrono.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.—EI articulo 18.2 Ley 50/2002 alude en el
apartado 1) a «las causas establecidas validamente para el cese en los Estatutos», de donde
se desprende que para que sea valido el acuerdo por el que se cese a un patrono
debe concurrir alguna causa legal o estatutaria, sistema éste «causalista» que no ha
tenido en cuenta la sentencia apelada, pues una cosa es que el Patronato de la Fun-
dacion estuviera facultado para establecer «validamente» en el articulo 7 de los Es-
tatutos nuevas causas de cese, y otra distinta que se arrogue la facultad de aprobar el
cese de un patrono sin concurrir causa legal o estatutaria, actuacidén contraria al
citado precepto de la Ley de Fundaciones, en cuanto prevé que se mantenga en el
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cargo el patrono salvo que concurran causas objetivas (ej. muerte o declaracion de
fallecimiento) o que hayan sido declaradas por resolucién judicial (ej. no desempenar
el cargo con la diligencia debida).

[20] Sentencia de la Audiencia Provincial de Ourense (Seccion 1.%), de
23 de octubre de 2015. Ponente: Diia. Angela Dominguez-Viguera Fer-
nandez.

Nombramiento de patronos: es necesario seguir las reglas establecidas en los Estatutos para
ello; el Protectorado solo tiene facultades para nombrar patronos en los casos excepcionales le-
galmente previstos y no en el supuesto de mera suspensién cautelar acordada por la autoridad
Jjudicial. Los actos del mandatario con extralimitacion de sus facultades son nulos.

HECHOS.—En el curso de otro proceso y como medida cautelar se
nombra administrador judicial de la Fundacion B.N.S.E a D. Victor, medida
que fue levantada y declarada nula con posterioridad. En el interin, D. Victor
y los colaboradores que ¢l habia nombrado en calidad de patronos de la Fun-
dacidn, celebran diversas sesiones alcanzando acuerdos respecto de la gestion
de la persona juridica fundacional. D. Miguel (patrono fundador) y la propia
Fundacién interponen demanda contra D. Victor y sus colaboradores, soste-
niendo su falta de legitimacion para la realizacién de determinados actos juri-
dicos, cuya nulidad se interesa: en ellos no ha tenido intervenciéon alguna el
Protectorado y han sido adoptados por sujetos que no son patronos y no os-
tentan la condicién de legitimos representantes de la persona juridica. Por su
parte, como prueba de su nombramiento como patronos, los demandados
oponen la existencia de la medida cautelar y de una posterior comunicacién
del Protectorado.

La demanda es estimada y esta resolucidn se confirma con la desestimacion
del recurso de apelacidn interpuesto por los demandados.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.—La designacién como patronos de los de-
mandados no tuvo nunca lugar pues la comunicacién del Protectorado se limitaba
a tomar razén de la medida cautelar adoptada judicialmente y a requerir a los de-
mandados acreditacién de su aceptacién en legal forma y conforme al articulo 19
Ley de Fundaciones de Interés Gallego, recibiéndose antes de que esto ocurriera la
nulidad del nombramiento del administrador judicial. El Protectorado nunca desig-
né a ninguno de los demandados como patronos ni fueron nunca inscritos como
tales en el Registro de Fundaciones, ni podian serlo con arreglo a lo dispuesto por
los Estatutos respecto de la forma en que han de designarse los miembros del Pa-
tronato. Por otro lado, conforme al articulo 15 de la citada Ley, el Patronato osten-
ta la representacion de la persona juridica en los términos establecidos en los Esta-
tutos, sin que el Protectorado tenga facultades para nombrar patronos sino en los
supuestos excepcionales expresamente previstos (ej. incumplimiento de la obligacién
de inscribir o imposibilidad de designacién conforme a los Estatutos), en cuyo caso
y de modo provisional podria designar personas que integrasen el 6rgano de gobier-
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no. La suspension de los patronos acordada cautelarmente por la autoridad judicial
darfa lugar Ginicamente a su inscripcion en el Registro de Fundaciones (art. 24).

Por otro lado, los negocios juridicos llevados a cabo por el mandatario con ex-
tralimitacién de sus facultades de apoderamiento (D. Victor tenia solo facultades
como administrador judicial) entran de lleno en la sancién de nulidad prevista en el
articulo 1259 C.c.

V. Otras resoluciones

[21] Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nam. 1 de Vitoria, de
27 de septiembre de 2016. Ponente: Dfia. Maria Teresa Trinidad Santos.

Poderes de representacién de una fundacién: hay que estar en cada momento a lo que se
desprenda de los asientos del Registro de Fundaciones, con independencia de posibles recursos
pendientes de resolucion.

HECHOS.—AI hilo del procedimiento concursal de una entidad mercan-
til, se presenta en noviembre de 2015 escrito por un procurador, diciendo
actuar en nombre y representaciéon de la Fundacion A.S., conforme el poder
general para pleitos otorgado por D. Félix, miembro de la Comisiéon Perma-
nente Ejecutiva de la Fundacién. Sin embargo, en diciembre del mismo afio,
se presenta demanda incidental por otro procurador, diciendo actuar también
en nombre de la misma Fundacién, conforme a poder general para pleitos
conferido por D. Juan, Presidente del Patronato de la persona juridica sin fin
de lucro. En esta segunda demanda se pretende que se tenga por personada a
la Fundacién con la representacion procesal conferida por D. Juan y se decla-
re nula la otra al carecer D. Félix de facultades de representacion de la Funda-
cién. Existe una profunda problemitica en el seno de la persona juridica entre
sus patronos debido a presuntas revocaciones de facultades asi como a la su-
presién y reorganizacién de érganos de gobierno. Cifiéndose a la personacioén
de la Fundacién y sin entrar en el fondo de la validez de los distintos acuerdos
y decisiones adoptados en su seno, el Juzgado falla entendiendo por personada
a la Fundacién con la representacion procesal conforme al poder otorgado por
D. Juan.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.—Con independencia de que las Resolucio-
nes del Protectorado de las que traen causa hayan sido recurridas en via administra-
tiva y/o jurisdiccional, en la actualidad se constata que en el Registro de Fundacio-
nes constan revocados los poderes de D. Félix y, en cambio, constan inscritos los
conferidos a D. Juan, que retne la condiciéon de miembro de la Comisién Perma-
nente Ejecutiva y Presidente de Patronato. Mientras no se acredite la nulidad decla-
rada judicialmente y con caricter firme de dichos asientos, a ellos se debe estar con
independencia de los recursos y procedimientos que pendan de las circunstancias
que han llevado a tales inscripciones.
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[22] Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 2 de
Barcelona, de 15 de junio de 2016. Ponente: Diia. Elsa Puig Muiioz.

Impuesto sobre Bienes Inmuebles: el articulo 15 Ley 49/2002 contiene una exencion
mixta: bienes ocupados por una fundacion que no son titularidad de ésta sino de una entidad
mercantil: no se cumple el requisito subjetivo: exencion improcedente.

HECHOS.—Una entidad mercantil interpone recurso contra una Reso-
lucién en materia de liquidacién del Impuesto sobre Bienes Inmuebles, enten-
diendo, al contrario que hace el érgano tributario competente, que si concu-
rre la exencion legal prevista respecto de una serie de bienes inmuebles de su
propiedad por cuanto estan ocupados por una fundacién y estan destinados al
fin fundacional, en este caso, residencias para la tercera edad. El recurso es, sin
embargo, desestimado.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.—En el caso del IBI existen tres tipo de exen-
clones —objetivas, subjetivas y mixtas—, teniendo caricter mixto la contenida en el
articulo 15 Ley 49/2002, ya que, por una parte, exige el requisito subjetivo de la
titularidad de los bienes por parte de las entidades beneficiarias vy, por otro, el requi-
sito objetivo consistente en que el destino o finalidad del inmueble no esté afecto
a una explotacién econdémica o, si lo estd, que esté exento del Impuesto sobre So-
ciedades. Para que se pueda reconocer la exencién deben darse conjuntamente
ambas condiciones. Como quiera que la Fundacién no es titular de los bienes que
constituyen el objeto tributario del IBI cuestionado —y, por tanto, no es sujeto
pasivo del IBI—, la demandante no es una entidad sin dnimo de lucro sino una
mercantil con una actividad econdémica concreta y no consta que haya optado por
el régimen establecido en la Ley 49/2002, no procede la exencién que se pretende.

[23] Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central (Sec-
cién 10.%), 8 de septiembre de 2016.

Impuesto sobre Sociedades: cambio de criterio para ajustarlo a la SAN de 1 de octubre
de 2015: una fundacion cumple el requisito del articulo 3.1.° Ley 49/2002 si persigue fines
de interés general, tanto de forma directa como indirecta.

Impuesto sobre Sociedades: no cabe entender el beneficio fiscal de los patronos por sus
aportaciones a la fundacion como retribucion de su cargo.

HECHOS.—Una fundacién interpone reclamacién contra una serie de
liquidaciones del Impuesto sobre Sociedades alegando, entre otros motivos, el
cumplimiento de todos los requisitos exigidos por el articulo 3 Ley 49/2002
para beneficiarse del régimen fiscal especial. La Administracion tributaria habia
negado la aplicacién de exenciéon alguna por entender incumplido, por una
parte, el apartado 1.° al no desarrollar la fundacién los fines de interés general
de forma directa sino a través de la financiaciéon de proyectos llevados a cabo
por otras entidades. Por otra, también se consideraban infringidos los apartados
4.°y 5.°, esto es, la prohibicidén de que los patronos, entre otros, sean destina-
tarios de las actividades fundacionales y reciban retribucién por las funciones
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tipicas de su cargo, en la medida en que la fuente principal de obtenciéon de
ingresos por parte de la fundacidon procede de rendimientos de capital mobi-
liario (intereses) pagados por una entidad mercantil vinculada a la fundacién
como contraprestaciéon a préstamos recibidos por esta Gltima, y como conse-
cuencia de las aportaciones que hacen los propios patronos a la persona juri-
dica fundacional.

ElI TEAC, con un cambio de criterio respecto de su doctrina anterior en
lo que al requisito de perseguir fines de interés general se refiere, acuerda es-
timar las reclamaciones y anular las respectivas liquidaciones.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.—A la luz de la sentencia de la Audiencia
Nacional de 1 de octubre de 2015, el TEAC cambia su criterio, entendiendo que
los fines de interés general que debe perseguir una fundacién pueden ser ejecutados
tanto de manera directa como indirecta. La circunstancia de que la fundacién tra-
mite mediante el procedimiento de gestion directa un minimo volumen de su ac-
tividad asistencial, desarrollindose la mayor parte a través de la financiacién de di-
versos proyectos realizados por otras entidades, no es obice para reconocer que, aun
de modo indirecto, los fines de interés general se cumplen.

En cuanto a los requisitos relacionados con el cargo de patrono, si bien podria
plantearse que, como sefala la Administracidn, los patronos de la fundacidén estén
financiando a una entidad mercantil, que se deduce los gastos financieros devengados
sin que los ingresos correspondientes a dichos intereses tributen al residenciarlos en
sede de la fundacién, ésto no supone el incumplimiento de las condiciones com-
probadas por la inspeccién: no se estd discutiendo realmente que los patronos sean
los destinatarios principales de las actividades de interés general —que vienen con-
figuradas por los proyectos—, ni que se beneficien de condiciones especiales para
utilizar los servicios de la fundacion. Por otro lado, tampoco supone el posible be-
neficio fiscal que tengan los patronos por las aportaciones efectuadas a la fundacién
que sus cargos sean retribuidos.

VI. Indice analitico
Domicilio de las fundaciones

— Domicilio a efectos de notificacion

SAP de Madrid de 8 de julio de 2016 [14]

Extincion de las fundaciones

— Inactividad de la fundacién
STS de 15 de junio de 2016 [1]
SAP de Castellon de 19 de abril de 2016 [18]
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— Responsabilidad de los patronos
SAP de Castellon de 19 de abril de 2016 [18]

Facultades del Protectorado

— Nombramiento de patronos

SAP de Ourense de 23 de octubre de 2015 [20]

Fundaciones del Sector Publico

STSJ de Castilla-La Mancha de 17 de marzo de 2016 [12]

Legitimacion de las fundaciones

— Legitimacion para la tutela post mortem de los derechos de la personalidad del fundador

STS de 20 de junio de 2016 [3]

Patrimonio de las fundaciones

— Autocontratacion

SAN de 21 de septiembre de 2016 [5]

STSJ de Madrid de 26 de mayo de 2016 [10]

— Bienes pertenecientes a la dotacion fundacional

SAN de 21 de septiembre de 2016 [5]

— Donacién de bienes para su vinculacion al cumplimiento de los fines fundacionales
SAP de Madrid de 8 de junio de 2016 [15]

— Justificacién de la situacion econdémica

STSJ de Andalucia de 25 de mayo de 2016 [11]

Patronato

— Cese del cargo de patrono

SAP de Burgos de 7 de junio de 2016 [16]

SAP de Navarra de 14 de enero de 2016 [19]

— Jurisdiccién competente para impugnar su gestion

SAN de 13 de octubre de 2016 [4]

— Legitimacion del patrono para impugnar acuerdo de cese
SAN de Burgos de 7 de junio de 2016 [16]
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— Legitimacion del Presidente para ejercitar accién en nombre de la fundacion
SAP de Soria de 30 de mayo de 2016 [17]

— Nombramiento de patrono

SAP de Ourense de 23 de octubre de 2015 [20]

— Obligacion del patrono de guardar secreto

SAP de Burgos de 7 de junio de 2016 [16]

— Remuneracién del cargo de patrono

STSJ de Navarra de 14 de septiembre de 2016 [§]

Resolucion del TEAC de 8 de septiembre de 2016 [23]

— Renuncia al cargo de patrono

STSJ de Madrid de 26 de mayo de 2016 [10]

— Representacion de la fundacion

SJ 1.* Instancia de Vitoria n.° 1 de 27 de septiembre de 2016 [21]
— Responsabilidad penal del Secretario

STS de 10 de febrero de 2016 [2]

— Responsabilidad solidaria por extincion

SAP de Castellon de 19 de abril de 2016 [18]

Régimen fiscal especial

— Deduccién por donativos

SAN de 27 de mayo de 2016 [6]

— Impuesto sobre Actividades Econdmicas

STSJ de Cataluna de 7 de julio de 2016 [9]

— Impuesto sobre Bienes Inmuebles

SJ Contencioso-Administrativo nam. 2 de Barcelona de 15 de junio de 2016 [22]
— Impuesto sobre Sociedades

Resolucion del TEAC (Seccidon 10.%) de 8 de septiembre de 2016 [23]

— Impuesto sobre el Valor Anadido

STSJ de Cantabria de 4 de febrero de 2016 [13]

Responsabilidad de la fundacién

— Responsabilidad solidaria por transmision de bienes para impedir la actuacion de la
Administracion tributaria

STSJ de Islas Canarias de 22 de septiembre de 2016 [7]
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