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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-



HACIA UN MODELO DE BUEN GOBIERNO PARA LAS FUNDACIONES 79

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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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.



HACIA UN MODELO DE BUEN GOBIERNO PARA LAS FUNDACIONES 95

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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