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Termes definits

CCCat: Codi Civil de Catalunya

CCF: Coordinadora Catalana de Fundacions
CP: Codi Penal

LO: Llei organica

Ordre 152/2018: Ordre 152/2018, de 12 de setembre, per la qual s'estableix el
nivell de subjecci6 de les fundacions i de les associacions declarades d'utilitat
publica als instruments de transparéncia establerts per la Llei 21/2014, de 29 de
desembre, del protectorat de les fundacions i de verificacié de I'activitat de les
associacions declarades d'utilitat pablica

RF: Reial decret 1337/2005, d"11 de novembre, pel qual s'aprova el Reglament
de fundacions de competéncia estatal

RFF: Llei 49/2002, de 23 de desembre, de régim fiscal de les entitats sense fins
lucratius i dels incentius fiscals al mecenatge

LGT: Llei 58/2003, de 17 de desembre, general tributaria
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Introduccio | |

Aquesta guia té per objecte analitzar, amb una orientaci6 fonamentalment practica, el sis-
tema de govern de les fundacions. D'aquesta manera, i atés el valor que tenen les normes
d’organitzaci6 interna per a la visibilitat de les fundacions i per a la seva actuacio (i, en con-
seqliéncia, per a la seva incidéncia en 'economia social), amb la guia es pretén il-lustrar de
manera grafica quin podria ser el contingut i la forma d'implementaci6 d'aquestes normes
de funcionament, i aixd des de la perspectiva que ofereix el bon govern de fundacions.
Amb aquest proposit, s'ofereixen unes recomanacions dirigides a orientar el govern de les
fundacions per contribuir a la seva millora, tenint en compte els desenvolupaments que
s'han produit relacionats amb les practiques de bon govern.

L'atencio s'ha centrat fonamentalment en el patronat com a organ de govern de la funda-
ci6. S'analitza la manera d'organitzar el patronat de les fundacions i les seves funcions, i els
deures i obligacions dels patrons, aixi com la posici6 que correspon als directius —d'indub-
table transcendeéncia per al bon govern de la fundacié— i, per la seva importancia creixent,
les formes d'avaluar |'actuacié del patronat i l'acompliment de les funcions pels patrons.
Es considera també la importancia de la rendicié de comptes per part de la fundacié i del
patronat, com una exigéncia de transparéncia consistent en la consideraci6 dels diversos
interessos implicats en 'actuacio de les fundacions.

Per a |'elaboraci6 d'aquesta guia s'ha tingut en compte la normativa autonomica, aplicable
a les fundacions que exerceixen llurs funcions majoritariament a Catalunya (art. 118.2 de la
Llei organica 6/2006, de 19 de juliol, de reforma de |'Estatut d'Autonomia de Catalunya).
Aixi, s'han atés, entre d'altres, la Llei 4/2008, de 24 d'abril, del llibre tercer del CCCat, rela-
tiu a les persones juridiques; la Llei 21/2014, de 29 de desembre, del protectorat de les fun-
dacions i de verificacié de I'activitat de les associacions declarades d'utilitat piblica; la Llei
19/2014, de 29 de desembre, de transparéncia, accés a la informacié pdblica i bon govern,
aixi com la Llei 22/2003, de 9 de juliol, concursal, per les seves indubtables implicacions
en relacié amb els deures dels patrons de les fundacions i el seu regim de responsabilitat.
Toti que no s'han tingut en compte les especialitats propies de la regulacio estatal, aquesta
guia —referida al bon govern de la fundacié com a organitzacié de I'economia social— bé
pot orientar també el sistema de govern de les fundacions de competéncia estatal.

URIA
MENENDEZ 9



GUIA DE COMPLIANCE DE FUNDACIONS

En I'elaboraci6 de la guia, s'han pres en consideracié les propostes i recomanacions que,
en I'ambit de I'economia social i en relacié6 amb el bon govern de les fundacions, s'han
formulat tant a escala autonomica com internacional, amb una atencié particular per les
que han tingut lloc al si de la Unié Europea, que ha mostrat una sensibilitat especial per
aquesta realitat. De la mateixa manera, s'han considerat les practiques que ja es poden
observar en el sector fundacional, atent a aquests desenvolupaments per establir el seu
propi sistema de govern.

La guia inclou, addicionalment, una analisi més general d'aspectes i obligacions en matéria
penal i fiscal que poden ser de gran interés per al govern de les fundacions i la seva gestio,
aixi com per les implicacions d'aquestes normes en relacié amb el régim de responsabilitat
dels patrons.
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Aspectes Corporatius | Il

1. El bon govern de la fundacié

Les fundacions no han estat alienes a la importancia que té el sistema de govern de les or-
ganitzacions per a l'adequat compliment de les seves finalitats. La practica del sector revela
I'atenci6 que s'ha anat donant progressivament al bon govern de les fundacions; sobretot,
en les fundacions de més entitat s'han anat aprovant codis de bon govern que, seguint
pautes generalment acceptades, es dirigeixen a orientar 'actuacio de la fundacié. També,
en un pla més institucional, s'ha insistit en la importancia d'aquestes regles.”

Les regles d'organitzacié interna de la fundacié tenen no només un indubtable valor per a
la realitzaci6 dels seus objectius i la seva visibilitat,? siné també implicacions significatives
per a I'economia en conjunt, en la qual poden contribuir a I'assoliment d’objectius propis
de I'economia social.3 No hi ha dubte que aquestes regles integren el marc normatiu que
s'ha de tenir en compte per facilitar el desenvolupament de I'economia social, com un as-
pecte d'un conjunt més complex de consideracions que cal tenir presents a I'hora d'abordar

1 Es poden observar, per exemple, les recomanacions de la CCF (www.ccfundacions.cat).

2 Com s'ha assenyalat recentment, 3rd European Day of Social Economy Enterprises: it is time to be
recognised and scale up (News, 7/6/2018), European Economic and Social Committee.

3 European Parliament, Directorate-General for Internal Policies, Social Economy: Study for the IMCO
Committee, 2016. IP/A/IMCO/2015-08, p. 66. D'aqui que la consideraci6 d'aquestes practiques i mo-
dels sigui al centre de les politiques plbliques desenvolupades per al foment de |'economia social —cfr.
European Economic and Social Committee, Project on Social Enterprise, Recommendations, 13.10.2014
(TCD INT/735)— i es projecti a les propostes de legislacié que es preparen —cfr. European Parliament,
Committee on Legal Affairs, Draft Report with Recommendations to the Commission on a Statute for
social and solidarity-based enterprises, 23.10.2017—, especialment a la seva 5a Recomanacié, en qué
es preveu autoritzar la Comissié per establir una guia de bones practiques que, entre altres aspectes,
consideri models per fer efectiu el govern democratic i la politica de retribucié i de diversitat, també en
relacié amb les posicions de lideratge de I'empresa. També es pot observar el document de justificacio
que acompanya aquesta proposta: European Parliament, Statute for social and solidarity-based enter-
prises, European Added Value Assessment, desembre del 2017.
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d'una forma més completa el seu desenvolupament.* Sén, a més, consistents amb la im-
portancia que s'ha atribuit en I'ambit comunitari a consideracions de caracter estructural
en la configuracié de I'estatut de les empreses socials, en relacié amb la importancia de les
seves formes internes d'organitzacio i de les caracteristiques propies del procés de presa
de decisions al seu si.®

En efecte, un dels elements més importants per assegurar la sostenibilitat de les organit-
zacions és precisament comptar amb bones practiques de govern i gestié, entenent que
aquestes contribueixen a enfortir la confianca de la societat en |'organitzacié. En aquest
context, el Parlament de Catalunya va aprovar la Llei 21/2014, de 29 de desembre, del
protectorat de les fundacions i de verificacié de l'activitat de les associacions declarades
d'utilitat pablica, que va establir, entre altres qliestions, unes obligacions de transparéncia i
informacié publica per a les fundacions catalanes.

Més endavant, a partir d'aquesta llei, es va aprovar |'Ordre 152/2018 per determinar el
nivell de subjeccié de les fundacions —que depén de les seves dimensions (classificades en
grans, mitjianes i reduides) i de si perceben fons piblics— als instruments de transparéncia
establerts per la llei citada, i per detallar les obligacions de transparéncia concretes. Una
d'aquestes obligacions és la de subscriure un codi de bon govern i bones practiques de
gestio.

Per tant, al marge de la voluntat individual de les fundacions catalanes de complir pautes
de bon govern, determinades fundacions quedaran, a més a més, obligades a disposar
d'aquests codis de bon govern (propis o d'una entitat externa, com la CCF) i a complir altres
exigéncies en I'ambit de la transparéncia sequint la normativa enunciada.®

Les funcions del patronat

Les fundacions es governen per mitja del patronat, drgan al qual, en el model legal,
s'atribueix la representacié i administracié de la fundacio, i al qual, en dltima instancia,
correspon vetllar per la realitzacié de I'interés fundacional. El bon govern de la fundacio re-
quereix, d'aquesta manera, el bon govern del patronat, i explica, en consequiéncia, |'atencié
que s’ha de posar en la seva actuacio.

12

D'aquesta manera s'ha anat destacant la importancia de |'entorn jurfdic per facilitar el desenvolupa-
ment de les empreses socials —cfr. Consejo de la Unidn Europea, Conclusiones sobre la promocion
de la economia social como motor clave del desarrollo economico y social, 712.2015, o OECD/EU,
Boosting Social Entrepreneurship Development, Good practice compendium, 2017, p. 17. En aquest
sentit s’ha d'entendre la presentacio, per part de la Comissié Europea, de la Propuesta de Reglamento
del Consejo por el que se aprueba el Estatuto de la Fundacion Europea, COM/2012/0035 final, de 8 de
febrer de 2012.

Cfr. Comité Econémico y Social Europeo, Evolucion reciente de la economia social en la Union Europea,
CES/CSS/12/2016/23406, p. 25, 0 Comision Europea, £l futuro de la economia social y de las empresas
que operan en el sector, 2016.

En aquest sentit, la CCF ha elaborat un nou Codi de bon govern i bones practiques de gestié per a
les fundacions catalanes (desembre del 2019) al qual es poden subscriure les fundacions catalanes.
L'objectiu de la CCF és que, al marge de |'obligacié legal, totes les fundacions associades a aquesta
entitat puguin anar adoptant de forma progressiva les recomanacions de bon govern d'aquest codi com
uns principis d'actuacié i uns valors propis del sector fundacional.
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Com a organ de govern, el patronat té assignades unes funcions concretes, presenta una
composicié determinada, esta integrat per patrons i pot adoptar una estructura particular,
relacionada amb el grau i la manera com compleix les seves funcions. Tractar el bon govern
de la fundaci6 —entés com el sistema de govern més adequat per complir millor les seves
funcions— fa oportuna la consideracié, almenys, d'aquestes diferents dimensions propies
del patronat, relacionades amb les seves funcions, composicié i estructura.

Cal tenir en compte una questié de caracter formal, perd amb implicacions materials, re-
lacionada amb el valor que té |'elaboracié d'uns codis de bon govern per part del mateix
patronat per completar la regulaci6 estatutaria en aquests aspectes. Es dota aixi el régim
d'una flexibilitat més gran i se singularitzen, d'aquesta manera, les practiques que han
d'orientar el bon govern de la fundacié. De fet, |'elaboracié de codis de bon govern i de bo-
nes practiques de gesti6 és obligatoria per a determinades fundacions (les de dimensions
mitjanes o grans i les que reben fons pablics). Tanmateix, la seva elaboracié es recomana
per a fundacions que no tinguin aquestes caracteristiques.

D'acord amb el CCCat, correspon als patrons, com a integrants de |'drgan de govern i re-
presentacio, fer que es compleixin les finalitats fundacionals, i tenen el deure de conservar
els béns de la fundacié i mantenir-ne la productivitat sequint criteris financers de prudéncia
adequats a les circumstancies econdmiques i a les activitats que dugui a terme la fundacio.

Es oport(i, com a practica de bon govern, que s'expressin formalment les funcions que
el patronat ha de complir com a organ col-legiat, precisant en aquesta mesura el model
ofert pel régim legal. Com a regla general, s'ha de partir que el patronat ha de complir
les seves funcions orientat per l'interés de la fundacio, i ha de tractar de complir aquest
interés conciliant-lo amb els interessos dels grups afectats per la seva actuaci6 i amb altres
interessos. En relaci6 amb aquesta reserva, és possible distingir com a practiques de bon
govern els aspectes seglients, per establir com a competéncies propies del patronat les que
es relacionen:

(i) Les funcions que tenen implicacions més grans per a l'estructura de la fundacié i el
desenvolupament de la seva activitat, com ara la creacié d'una societat instrumental
amb aquesta finalitat, o els actes de disposicié sobre actius que son rellevants per a la
realitzacio de l'interés fundacional, amb independéncia del régim d'autoritzacié del
protectorat.

(ii) Les funcions de supervisi6, en les seves diferents dimensions. Des del punt de vista
estratégic, per atribuir al patronat la formulacio de 'estratégia i de les politiques gene-
rals de la fundacio; des del punt de vista del control de 'actuacio de la fundacio, per
adoptar les mesures necessaries per dur a terme un control efectiu d'aquesta actuacié.
Entre aquestes mesures, cal tenir en compte especialment la relacié del patronat amb
els directius de la fundacié, que es desenvolupara més endavant.

(iii) La relacié amb els grups d'interés. Es una caracteristica generalment compartida de
I'estatut de les empreses socials la consideracio, per la seva naturalesa participativa, de
diversos interessos per a la millor realitzacié dels objectius. Encara que es pot consi-
derar com a expressié d'una politica general, mereix un esment particular en el cas de
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les fundacions per la rellevancia que la comunicacié amb aquests grups pot tenir en la
consecuci6 dels objectius persequits per la fundaci6.”

Importa ara atendre la manera com es poden complir aquestes funcions per al bon govern
de la fundacié, de conformitat amb els criteris segtients:

(i) Eficacia. El patronat ha de complir amb eficacia les funcions que li corresponen. Aques-
ta exigéncia es projecta cap a la composici6 i les funcions del patronat i té un caracter
instrumental, en relacié amb les normes que s'han d'adoptar per tal que el patronat
sigui eficac.

Es indispensable per al bon govern de la fundacié que el patronat tingui una composi-
ci6 adequada i que supervisi eficagment la seva actuacié. La supervisié remet al control
de I'activitat desenvolupada per I'organitzacié administrativa de la fundacié, amb una
atencio particular a les tasques portades a terme pels diferents directius, i al control de
I'actuacio de la fundacio, i enllaca amb la seva funcio estratégica: correspon al patronat
com a organ de govern la planificacié de I'actuacié de la fundacié i la determinacio dels
criteris que I'han d'orientar.

L'eficacia de l'actuacio del patronat requereix, addicionalment, I'adopcié d'unes nor-
mes de caracter instrumental, en bona part relacionades amb les seves normes de
funcionament, destinades a assegurar-la. En aquest sentit, i sense perjudici de les im-
plicacions que té per al seu lideratge, és oportl indicar la importancia de dur a terme
una reserva formal de funcions del patronat, la d'establir una manera d'adoptar els
seus acords que possibiliti una dedicacié del patronat i dels seus membres suficien-
tment intensa al govern de la fundacié, o la de vetllar per |'adequat subministrament
d'informacié.

—

Col-legialitat. El patronat, en el model legal, és un organ col-legiat, atés que esta for-
mat per mdltiples membres que han de prendre les seves decisions mitjancant acords
adoptats per majoria (el patronat decideix mitjancant acords). El bon govern de la
fundacioé requereix reforcar el funcionament col-legiat del patronat. Aquesta exigéncia
atén fonamentalment la necessitat d'enfortir la deliberacié en el seu procés de presa
de decisions. La deliberacié permet el contrast de punts de vista per part dels patrons
i la consideraci6 de diversos interessos. A més, atés que evita una actuacio esbiaixada,
contribueix a millorar el govern de la fundacié.

(iii) Lideratge. El patronat ha de liderar el govern de la fundacié. El bon govern de la funda-
cié requereix que el patronat disposi de capacitat per adoptar iniciatives que contribuei-
xin a millorar la realitzacié dels interessos fundacionals, amb una definicié precisa de
les seves funcions. En aquest sentit, el lideratge requereix el compromis amb l'interés
fundacional, el desenvolupament de les politiques més adequades, amb un sentit dina-
mic, i la capacitat d'adequar |'actuacio de la fundacié a les circumstancies per a la millor
realitzacio de l'interés fundacional. En aquesta capacitat de lideratge del patronat, cal
posar una singular atencié als seus carrecs, especialment al president o presidenta, i a
l'impuls que se li demana que doni a la seva actuacio.

7 Laimportancia d'aquestes relacions com a practiques de bon govern de les fundacions ha estat desta-
cada per la CCF, Bon govern de les fundacions. Principis, valors i bones practiques.
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(iv) Transparéncia. La transparéncia s'ha presentat com una caracteristica de la gestié de les
empreses socials en les aproximacions realitzades per delimitar-ne I'estatut, congruent
amb el criteri de servei a la comunitat que orienta la seva actuaci6.® El patronat ha de
vetllar perqué la seva propia actuacio i l'actuacio de la fundacio siguin transparents. La
transparéncia com a regla de bon govern no s'ha d'entendre Gnicament referida als
deures que el patronat té en relacié amb les funcions que corresponen al protectorat,
sin6 que té un abast més ampli, relatiu a l'interés de la societat per coneéixer |'actuacio
de la fundacié. La importancia d'aquesta projeccié és evident si es pren en consideracio
la manera com, de forma predominant, es financen les fundacions. En aquest sentit, el
patronat ha de vetllar perqué sigui accessible a tercers la informacié referida a 'activitat
de la fundaci6, a les normes que regeixen |'aplicaci6 dels seus recursos i a la manera
com es compleixen els seus fins i s'atenen els seus beneficiaris.

(v) De manera congruent amb aquest principi, el patronat ha d'adoptar les mesures neces-
saries perqué es pugui fer efectiu i ha d'escollir els mitjans adequats a aquest objectiu,
utilitzant les possibilitats que brinden les noves tecnologies o recorrent a controls ex-
terns, com els que ofereix, per exemple, I'auditoria de comptes.

(vi) Tal com s'ha explicat a |'apartat 2 d’aquesta guia, aquest criteri és especialment relle-
vant en les fundacions catalanes d'unes determinades dimensions o que perceben fons
publics, ja que queden obligades, entre d'altres, a auditar els seus comptes, disposar
d'un codi de bon govern i bones practiques de gestid, i fer plblics aspectes com la
composicié dels seus organs de govern i de I'equip directiu.

Estatut del patré

34 Perfil del patré i composici6 del patronat

El patronat esta integrat per un minim de tres patrons, que poden ser persones fisiques
o persones juridiques. El CCCat estableix que poden ser patrons: (i) les persones fisiques
que tinguin plena capacitat d'obrar, que no estiguin inhabilitades per a |'exercici de carrecs
pUblics o per administrar béns, i que no hagin estat condemnades per delictes contra el
patrimoni o contra |'ordre socioecondmic o per delictes de falsedat, i (ii) les persones juri-
digues (que han de designar les persones fisiques que les representaran).

La composicié del patronat, tant pel que fa al perfil dels patrons com al seu nombre, és
una condicié rellevant per al bon govern de la fundacié, amb implicacions reals per a la
manera com es compleixen les seves funcions. Tot i que, moltes vegades, en la practica el
nomenament de patrons ve determinat per criteris orientats per consideracions vinculades
ala reputacio, no es pot perdre de vista la importancia del seu perfil per al bon govern de la
fundacié, que depén de factors determinats per les habilitats, |'experiéncia, la independén-
cia o la diversitat dels membres del patronat. S'ha de considerar aquesta rellevancia fins i tot
assumint el caracter gratuit del carrec. D'altra banda, els patrons han de tenir disponibilitat
personal i temps suficient per a l'exercici de les seves funcions.

Cfr. Iniciativa en favor del emprendimiento social, Comunicaciéon de la Comision Europea,
COM/2011/0682, de 25 d'octubre de 2011, o Evolucion reciente de la economia social en la Union
Europea, Comité Econémico y Social Europeo, CES/CSS/12/2016/23406.
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Respecte de la condici6 personal dels patrons, es poden establir com a regles de bon go-
vern els parametres segiients per definir-ne el perfil:

i) Habilitats. La formacié dels patrons —el seu perfil professional— té rellevancia per al
bon govern de la fundacié. La seva importancia en la configuraci6 del perfil del patr6
o patrona vindra determinada, en bona part, per la complexitat de les tasques que hagi
de dur a terme en relacié amb |'activitat de la fundacid i les seves caracteristiques.

ii) Experiéncia. Ha de contribuir al bon govern de la fundaci6 I'experiéncia dels patrons
en el sector d'activitat que és propi de la fundacio, aixi com la seva experiéncia en el
govern d'altres fundacions o entitats. En aquest sentit, el CCCat preveu que els patrons
o membres del patronat puguin ser patrons nominalment, per raé de |'ocupacié d'un
carrec o d'una altra circumstancia, o per eleccié.

iii) Independéncia. La independéncia com a caracterfstica de la posici6 dels patrons pre-
senta dins la fundacié algunes connotacions particulars, ja que la fundacio, com a orga-
nitzacio, no té base associativa, i en el dret de fundacié hi ha implicit el dret a nomenar
els patrons. De fet, en la practica és frequent que els patrons tinguin relacié6 amb el
fundador.

La independéncia s'ha d'afirmar en relacié amb un interés que no sigui el fundacional:
el patr6 ha d'actuar guiat per l'interés de la fundaci6.®

Pel que fa al bon govern de la fundacio, la independéncia dels patrons ha de perme-
tre també un control adequat de I'activitat executiva desenvolupada pels directius de
la fundacié i, d'aquesta manera, és oportd comptar amb patrons independents en el
sentit que no assumeixin funcions executives dins la fundacio.

La independéncia, en el sentit que els patrons no tinguin vinculacié amb el fundador,
pot ser rellevant en les situacions en les quals es doni una situacié de conflicte d'interés
estructural, per la relacié de la fundacié amb el fundador, o com pot succeir amb les
fundacions de caracter public.

Correspon a la fundaci6 valorar en cada cas com s'ha de fer efectiva la independéncia
dels patrons, particularment en relacié amb les funcions executives i amb la posicié del
fundador. Es oportti comptar amb patrons el perfil dels quals permeti reforcar aquest
valor de la independéncia al si del patronat.

iv) Diversitat. Les diferéncies en la formacid, |'experiéncia i la procedéncia dels patrons po-
den contribuir a un millor govern de la fundacié.™ Com s'ha posat en relleu, la diver-
sitat permet maximitzar el valor de la col-legialitat, moderant els riscos de la manca de
contrast en el procés de presa de decisions i millorant la capacitat critica del patronat.

10

En aquesta linia, la CCF (Bon govern de les fundacions. Principis, valors i bones practiques) defensa
que, com a regla general, cap patrd o patrona no hauria d'ocupar un carrec remunerat en cap societat
mercantil creada o participada majoritariament per la fundacio.

El valor normatiu d'aquest aspecte queda destacat expressament a la Propuesta de Reglamento del
Consejo por el que se aprueba el Estatuto de la Fundacion Europea, considerant 15: a fi de facilitar la
formulacié d'opinions independents i els qiiestionaments critics, els consells han de ser prou diversos.
Dit aixd, la CCF (Bon govern de les fundacions. Principis, valors i bones practiques) no considera relle-
vants variables com I'edat, el sexe, la raca o la religio.
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Les fundacions han d'establir les regles corresponents per assequrar |'adequada compo-
sicié del patronat atenent el perfil dels patrons. El patronat ha de vetllar perque el perfil
dels patrons sigui el més adequat per al compliment de l'interés fundacional. D'aquesta
manera, és recomanable comptar amb una politica relativa a la composici6 del patronat i
a la seleccio6 dels patrons.

El nombre de membres que integren el patronat també influeix en el bon govern de la
fundacid, ja que s’han de tenir en compte les dificultats que, per al seu govern efectiu,
poden derivar de la manca d'adequacié entre el nombre de patrons i les funcions que ha
de complir el patronat.

La determinacié del nombre adequat de membres dependra de diverses variables, com
ara les relacionades amb les dimensions de la fundaci6, les caracteristiques de la seva
activitat i els interessos que afecta. Es raonable considerar, com a norma de bon govern,
que un nombre més elevat de patrons respon a una complexitat més gran en el govern de
la fundacio.”

3.2 Deure de diligéncia

El deure de diligéncia que imposa el CCCat als patrons implica que aquests han d'actuar
com a representants lleials. L'actuacié diligent dels patrons exigeix, com a norma de bon
govern, una conducta activa per part seva i una implicacié decidida en el compliment de les
funcions que els corresponen, tant de supervisi6 i gesti, de diferent abast (p. ex., mitjancat
I'elaboracié de politiques i estratégies generals, el nomenament de gerents o la realitzaci6
de tasques de gesti6 ordinaria), com d'impuls i altres deures relacionats amb la vida de la
fundacié (p. ex., la formulaci6é de comptes anuals o la preparacié i redaccié d'informes).

El deure de diligéncia exigeix que el patrd exerceixi el seu carrec de forma efectiva. El bon
govern de la fundacié permet identificar alguns deures com a expressié de la diligéncia
amb la qual el patré ha d'exercir el seu carrec.

3.21 Eldeure d'assistir i preparar adequadament les reunions del patronat

La diligéncia en I'exercici del carrec exigeix que els patrons assisteixin a les reunions del
patronat. Els deures principals del patré o patrona, com a practica de bon govern en relacié
amb les reunions del patronat, sén els seglients:

1. Estudiar 'ordre del dia de la reuni6 i informar-se dequdament sobre les matéries que
s'hi consignen (p. ex., analitzant la informacié proporcionada abans de la reunié i ob-
tenint qualsevol altra que pugui ser rellevant, o sol-licitant aclariments i formulant les
preguntes que consideri oportunes).

2. Sollicitar la inclusié en I'ordre del dia dels punts que consideri oport tractar.

La CCF (Bon govern de les fundacions. Principis, valors i bones practiques) recomana un nombre se-
nar de patrons i/o preveure en els estatuts el vot de qualitat del president o presidenta del patronat, i
assenyala que un nombre superior a onze podria afectar |'agilitat necessaria per prendre decisions i la
configuraci6é de quorums.
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3. Assistir a les deliberacions del patronat, participar-hi i contribuir-hi activament, aixi com
proposar el debat de qliestions que consideri rellevants, fins i tot quan no constin en
I'ordre del dia.

4. En cas de no poder assistir personalment a la reunié del patronat, donar instruccions
per a |'exercici del carrec per representacié (llevat que els estatuts hagin prohibit la
delegacio per escrit del vot a favor d'un altre patr6).

5. Sollicitar al president o presidenta del patronat la convocatoria de reunié d'aquest
ens, o promoure-la, si escau, juntament amb altres patrons, amb la finalitat de tractar
assumptes d'interés per a la fundacié.

6. Seguir I'execucié dels acords adoptats i verificar el seu compliment.

3.2.2 Deure de supervisié

Com a expressié del seu deure de diligéncia, els patrons han d'adoptar les mesures neces-
saries perqué sigui efectiu el control de I'activitat de la fundacié. Aquest deure correspon
individualment als patrons. D'aquesta manera, els patrons han de supervisar els organs i
les persones en qué s'hagin delegat les seves facultats i la labor dels directius o gestors. En
els casos en que el patronat administra efectivament la fundacié, la vigilancia es referira
fonamentalment a |'actuacié dels directius.

En qualsevol cas, la vigilancia suposa que els patrons tenen el deure de supervisar i con-
trolar que la direccié de la fundacié compleix els objectius marcats i respecta 'objecte i
l'interés fundacional.

La diligéncia obliga fonamentalment els patrons a coneixer, com a minim, les decisions més
rellevants de gestid que es prenen i la forma en qué s'executen els acords o les decisions
que hagi adoptat el patronat com a politiques o estratégies generals. L'exercici efectiu del
carrec exigeix, doncs, la iniciativa dels patrons amb aquesta finalitat.

La diligéncia exigeix també tenir en compte els diversos riscos, financers i no financers (com
ara els operatius, legals, mediambientals o de reputacié), que poden afectar la fundacio, i
establir i verificar els sistemes més adequats per a la seva identificacio i tractament.

El compliment d'aquesta funcié de vigilancia o supervisio s'ha de fer compatible amb les
exigéncies propies de la gesti6 de la fundacio, i pot fer oportuna alguna formalitzacié del
seu exercici, de complexitat diversa segons el cas (p. ex., establint la manera com es pot
contactar amb un directiu o requerir una determinada informacio).

Integra indubtablement la diligencia deguda pels patrons la consideracié de les mesures
més oportunes perque es pugui exercir efectivament la supervisié, i el patronat les ha de fer
compatibles amb aquelles exigéncies.

El compliment d'aquesta funcié com a patré presenta certes peculiaritats derivades del
funcionament col-legiat del patronat. També pot resultar il-lustratiu considerar algunes con-
ductes que orientin la manera de procedir dels patrons. El deure de vigilancia o supervisio
suposa, d'aquesta manera:

i). Requerir el president o presidenta del patronat perqué faciliti una informacié deter-
minada sobre la gestié o permeti determinades actuacions d'inspeccio a la fundacio.
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ii). Sollicitar al president |'assisténcia al patronat dels membres dels organs delegats, co-
missions o els membres del patronat en qui s'hagin delegat determinades funcions, aixi
com dels directius o gerents, i proposar, si escau, al president o al patronat el nomena-
ment i la destitucié dels directius.

iii). Posar en coneixement del president del patronat o dels patrons els defectes que s'hagin
apreciat en els sistemes de control de la fundacid, i formular propostes de millora.

iv). Posar en coneixement del president del patronat o dels patrons les desviacions o males
practiques que s'observin en la gestié de la fundaci6.

v). Advertir el president del patronat o els patrons dels riscos dels quals tinguin coneixe-
ment.

vi). Sol-licitar la convocatoria del patronat (de forma conjunta amb patrons que constituei-
xin una tercera part del total dels patrons) a fi de dur a terme una auditoria de comptes
si s'entén que, per raons justificades, es dona alguna circumstancia excepcional en la
gestio de la fundacié que aixi ho aconsella.

3.2.3 Eldeure d'estar informat adequadament sobre 'actuacié de la fundacié

La informacié del patr6 o patrona és un dret-deure instrumental per a l'exercici del carrec
al patronat de la fundacié. El patré ha de coneixer l'actuacié de la fundacié per poder com-
plir amb eficacia les funcions que li corresponen, especialment, com ja s'ha assenyalat, en
relacié amb la supervisio. La informacié dels patrons, d'altra banda, és indispensable per
maximitzar el funcionament col-legiat del patronat, enfortint-lo. Aquest dret-deure es pot
manifestar, com a expressié de bon govern, en les facultats segiients:

1. Informar-se sobre qualsevol aspecte de fundaci6 per examinar els seus llibres, registres,
documents i altres antecedents de les activitats de la fundacio, per inspeccionar totes
les seves instal-lacions i per comunicar-se amb els qui assumeixen funcions directives.

2. De manera particular, examinar els comptes anuals i tota la documentacié i els antece-
dents que serveixen de suport.

El patronat, al seu torn, com a norma de bon govern, ha de vetllar perque la informacié
sobre la fundacié sigui accessible als patrons de manera completa, exacta i transparent. Per
aixo, és oportd que el president o presidenta o el secretari o secretaria adoptin les mesures
adequades per assolir aquest objectiu.

Es clar el valor que amb aquesta finalitat pot correspondre a les noves tecnologies. La
informacio es pot fer accessible als patrons a través de mitjans telematics, mitjancant una
aplicacié informatica especifica («Pagina web del patré o patrona»). En aquesta pagina
web del patré es pot incorporar, per exemple, la informacié necessaria per preparar les
reunions del patronat en relacié amb |'ordre del dia de les seves convocatories, les actes de
les reunions del patronat o un resum d'aquestes, aixi com la informacié addicional que el
patronat decideixi incloure.
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3.2.4 Diligencia en relacié amb la disposicié del patrimoni fundacional: referéncia espe-
cial a la disposicié dels fons

L'administracio de la fundacio integra la realitzaci6 d'actes de disposicié sobre el patrimoni
fundacional. La participacié creixent de les fundacions en activitats economiques amb un
objectiu relacionat amb les finalitats fundacionals, o que sén complementaries o acces-
sories d'aquestes, ha fet encara més evident la necessitat d'adoptar decisions molt diverses
relacionades en un sentit ampli amb la inversi6 i el financament de les activitats desenvo-
lupades.

Sobre aquest aspecte, el CCCat exigeix que les fundacions apliquin almenys el 70 % de les
rendes i altres ingressos nets anuals que obtinguin al compliment de les finalitats fundacio-
nals, i la resta s'ha d'aplicar al compliment diferit d'aquestes finalitats o a 'increment dels
fons propis de la fundaci6. A més, el CCCat exigeix als patrons la conservacié dels béns de
la fundacio i el manteniment de la seva productivitat, de conformitat amb criteris financers
de prudencia adequats a les circumstancies econdmiques i a les activitats que dugui a terme
la fundacié. Aixd comporta que |'actuacié dels patrons hagi d'estar informada per principis
d'economicitat de la gesti6 i equilibri financer.

La practica de bon govern en relacié amb aquests actes de disposici6 i amb |'administracid
del patrimoni fundacional, de manera particular pel que fa a la utilitzacié dels fons en caixa
dels quals disposa la fundacié, requereix tenir en compte uns principis d'actuacié que po-
den orientar-la, aixi com el marc legal en el qual s’ha de portar a terme.

Diferents desenvolupaments han orientat, com a practica de bon govern, l'actuacié de la
fundacié respecte d'activitats que es consideren inversions financeres temporals, i no Gnica-
ment en relacié amb activitats subjectes a la normativa d’ordenacié i disciplina del mercat
de valors, com ara diposits, préstecs, cessid temporal d'actius o altres d’analogues que
comportin |'obligacié de restitucid. Cal tenir en compte en aquest sentit, respecte de la
realitzacio d'aquestes activitats, I'’Acord de 20 de febrer de 2019 del Consell de la Comissi6
Nacional del Mercat de Valors, pel qual s'aprova el Codi de conducta de les entitats sense
anim de lucre per a la realitzacio d'inversions financeres temporals. Aixi mateix, si la funda-
ci6 duu a terme inversions financeres temporals en el mercat de valors, anualment ha de
presentar un informe sobre el grau de compliment del codi de conducta a que es refereix
I'esmentat acord de la Comissié Nacional del Mercat de Valors.

Aquestes normes de conducta permeten identificar uns principis d'actuacié d'abast més
general respecte dels actes de disposicié i administraci6 del patrimoni de la fundacio:

i). Informaci6 suficient. Les decisions han d'estar dequdament informades. Integra el
deure de diligéncia dels patrons informar-se adequadament sobre les decisions de
disposicié que adoptin, per valorar les condicions en les quals es duen a terme i els
seus efectes per a la fundacié. A vegades, aquest deure pot requerir comptar amb un
coneixement técnic especific i recorrer, en conseqiiéncia, a assessors externs.

ii). Prudéncia. Els actes de disposicié i administracid han d'estar orientats per un principi
de prudéncia, en el sentit que cal tenir en compte i ponderar suficientment els riscos
de diferents tipus que pot comportar la seva execucié, també si es tracta de la mera
utilitzaci6 de fons de la fundacié.
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iii). No especulacié. S'ha d'evitar com a practica de bon govern la utilitzacié dels recursos
de la fundacié amb una finalitat merament especulativa.

Els actes de disposicié i d'administracié del patrimoni de la fundaci6 han de ser acordats
pel patronat. Correspon a la fundacié, com a practica de bon govern, valorar si, per les
implicacions de determinats actes de disposici6 i administracio, tenint en compte I'impacte
que poden tenir per a |'actuacié de la fundacid, aquesta és una decisid que ha d'adoptar de
forma col-legiada una majoria qualificada dels patrons.

L'administracié diligent del patrimoni exigeix addicionalment tenir en compte el régim
previst al CCCat per a la seva alienacié i gravamen (art. 333-1). Els béns que integren la
dotacid i els destinats directament al compliment de les finalitats fundacionals només es po-
den alienar o gravar a titol onerés, respectant les condicions posades pels fundadors o els
aportants, i, com a regla general, és obligatori reinvertir el producte obtingut amb aquesta
alienacié o gravamen en |'adquisicié o millora d'altres béns.

Si I'alienacié o gravamen és de béns immobles, establiments mercantils o béns mobles
amb un valor de mercat superior a 15.000 euros, s'ha de comunicar al protectorat abans
d'executar |'acte d'alienacié o gravamen. La comunicaci6 esdevé declaracio responsable
préevia davant el protectorat si el valor de mercat del bé en qiiesti6 supera els 100.000 eu-
ros 0 el 20 % de I'actiu de la fundaci6 que resulti del darrer balanc aprovat, o si es donen
circumstancies excepcionals que impedeixen complir totalment o parcialment el deure de
reinversio. En tots dos suposits, la declaracié responsable va acompanyada d'un informe
subscrit per tecnics independents.

Finalment, és necessaria I'autoritzacié prévia del protectorat per portar a terme actes de
disposicio, gravamen o administracié extraordinaria si el donant ho ha exigit expressament,
si aixi ho estableix una disposicié estatutaria, o si els béns o drets objecte de disposicié s'han
rebut d'institucions ptbliques o s'han adquirit amb fons pablics.

3.3 Deure de lleialtat

El tractament dels deures de lleialtat té una indubtable centralitat en el regim de bon go-
vern corporatiu si es considera que, en bona part, aquest régim ha de tenir com a finalitat
la mitigacié de les situacions de conflicte per a |'assoliment més adequat dels interessos de
I'organitzacio.

El deure de lleialtat requereix que el patré o patrona exerceixi les seves funcions en tot
moment en interés de la fundacié. La seva actuacié s'ha d'ajustar a un model de conducta
ofert pel legislador: els patrons han d'exercir el seu carrec amb la diligéncia d'un represen-
tant lleial; s'espera del patrd el que s'esperaria d'un representant que actua amb lleialtat al
seu representat.

El deure de lleialtat obliga el patr6 a actuar de bona fe i orientat per alld que resulti més
favorable per a la fundaci6 que administra. Aquesta exigéncia se li imposa en relacié amb el
compliment dels deures que implica I'administracio i la representacio de la fundaci6, amb
independéncia de la funcié que pugui correspondre al patronat com a drgan de govern.
Tant si es tracta d’un patronat amb funcions primordialment orientades al control i a la
supervisio de la fundacid, com si es tracta d'un patronat que efectivament 'administra, els
patrons tenen els mateixos deures de lleialtat en relacié amb |'interés de la fundacio.
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En la naturalesa dels interessos que s'intenten protegir es troba el caracter relatiu de les
prohibicions establertes, de manera que, en el model legal, és possible dur a terme les
operacions que poden comportar un conflicte d'interessos amb la fundacié sempre que
quedi suficientment acreditada la seva necessitat i la prevalenca dels interessos de la fun-
daci6 sobre els particulars del patré o de la persona equiparada i, amb caracter previ a
I'execucié de I'acte en qiiestid, el patronat adopti una declaracié responsable i la presenti
al protectorat (art. 332-9 CCCat).

3.3.1 Deures inherents al deure de lleialtat

Si bé el CCCat no estableix de forma particular en tots els casos els deures en els quals es
pot especificar el compliment del deure de lleialtat, es pot considerar —com a norma de
bon govern— que aquest deure obliga els patrons, com a minim, a:

i). Exercir el carrec amb la lleialtat d'un representat lleial, actuant de bona fe i en el millor
interes de la fundacio.

ii). No exercir les seves facultats amb finalitats diferents d'aquelles per a les quals li han
estat conferides (en els estatuts o per poders).

iii). No divulgar informacié, dades, informes o antecedents als quals hagi tingut accés du-
rant I'exercici del seu carrec, fins i tot quan hagi deixat de ser patr6, a excepcié dels
casos permesos per la llei o quan sigui requerit (deure de confidencialitat).

iv). No participar en la deliberaci6 i votacié d'acords o decisions pels quals: a) s'estableixi
una relacié contractual entre la fundacié i el patré o les persones que, per la seva vin-
culacié amb el patro, tenen un interés que pot ser considerat interés personal del patr6
de conformitat amb el CCCat; b) es fixi una retribuci6 pels serveis prestats a la fundacid
diferents dels que implica |'exercici de les funcions que li corresponen com a membre
del patronat, i ¢) s'interposi una accié de responsabilitat contra ell.

v). Exercir les seves funcions sota la seva propia responsabilitat, amb llibertat de criteri i
independéncia respecte d'instruccions i vinculacions de tercers.

vi). Adoptar mesures per evitar situacions en les quals els seus interessos, per compte propi
o d'altri, puguin entrar en conflicte amb l'interés de la fundacié i amb els seus deures
respecte de la fundaci6.

3.3.2 El deure d'evitar situacions de conflicte d’interessos

Una de les manifestacions més importants del deure de lleialtat és la necessitat d'evitar
situacions de conflicte d'interessos. El conflicte d'interessos sorgeix quan els interessos del
patr o patrona, per compte propi o d'altri, entren o poden entrar en conflicte amb ['interés
fundacional. Convé, doncs, definir les situacions de conflicte i establir els deures de conduc-
ta que corresponen als patrons, aixi com, si escau, les regles que permetin la seva dispensa.

El conflicte s'ha de definir de manera que inclogui també les situacions de conflicte indirec-
te, fent referéncia a la singularitat que pot derivar de |'existéncia de vinculacions especials
amb el patr6, tant de caracter personal (en el cas del conjuge, el d'altres persones amb qui
s'estigui especialment vinculat per lligams d'afectivitat, el dels seus parents en linia recta
sense limitacid i en linia col-lateral fins al quart grau de consanguinitat o el segon d'afinitat)
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com de caracter corporatiu (en relacié6 amb persones juridiques en les quals s'exerceixin
funcions d'administracié o amb les quals es constitueixi, directament o per mitja d'una per-
sona interposada, una unitat de decisid, d'acord amb la legislacié mercantil).

A 'hora de tipificar les situacions de conflicte, és oportl atendre els grups de casos que
habitualment es presenten com a determinants d'una situacié de conflicte, |'enumeracio
dels quals ha de contribuir a orientar de manera certa |'actuacié dels patrons. Aquest és
el cas, per exemple, de la utilitzacid d'actius de la fundacié o de la seva denominacio,
I'aprofitament d'oportunitats de negoci, la realitzacié de transaccions amb la fundaci,
I'obtencié d'avantatges o remuneracions per tercers, o la competéncia amb les activitats
propies de la fundacio.

En relacié amb la situacié de conflicte, s'han d’establir els deures de conducta del patro,
que poden consistir en la comunicacié de la situacié de conflicte, com a mitja per millorar
la transparéncia en l'actuacié del patronat, i, sequint el criteri acollit pel régim legal (art.
312-9.2 CCCat), en el deure d'abstencid, per evitar el risc derivat de |'actuacio del patrd en
una situacio de conflicte d'interessos.

El patré ha de comunicar 'existéncia del conflicte d'interessos en el qual es trobi immers.
Es important que aquesta comunicacié sigui tan completa com es pugui, amb la finalitat
que es pugui apreciar |'abast de la situacié de conflicte de qué es tracta i, d'aquesta ma-
nera: (i) si el conflicte d'interés |'afecta personalment o a través d'una persona vinculada
a ell, identificant-la si escau; (ii) la situacié que dona lloc al conflicte d'interessos, detallant
I'objecte i les principals condicions de |'operacié o decisi6 projectada, i (iii) I'import o ava-
luacié economica aproximada.

Convé establir normes per dispensar |'actuacié de conflicte si es considera oportd. Quan
el patronat s’hagi de pronunciar sobre |'autoritzacié de 'actuacié del patrd en situacié de
conflicte, aquest s'ha d'abstenir de votar, i convé adoptar previsions especifiques perqué
el vot es pugui descomptar en el moment de fer el comput per determinar la majoria (tal
com estableix |'art. 332-13 CCCat). A més, és convenient que s'estableixi un parametre que
permeti orientar |'actuaci6 del patronat que atorga la dispensa, de manera que es preservi
l'interés de la fundaci6. En aquest sentit, el CCCat exigeix que figurin en els estatuts les dis-
posicions que es considerin pertinents per evitar conflictes entre 'interés de la fundacio i els
interessos personals o professionals dels patrons, les persones amb funcions de direccié o
els empleats de la fundacio (art. 331-9.A).

3.4 Retribucié dels patrons. La compensaci6 de despeses i la retribucié d'altres ser-
veis

La retribuci6 i la compensacié de despeses del patronat també té rellevancia per al bon
govern de les fundacions.

El CCCat estableix el caracter essencialment gratuit del carrec del patrd, sense perjudici del
dret a la bestreta i al reemborsament de les despeses degudament justificades i a la indem-
nitzaci6 pels danys produits per ra6 d'aquest exercici. En son exemples les despeses de
viatge i allotjament dequts al carrec, perd no les dietes (que podrien suposar una retribucié
encoberta) ni tampoc els guanys deixats d'obtenir.

A més, el CCCat permet als patrons percebre retribucions pels serveis que prestin a la fun-
daci6 quan aquests siguin diferents dels que implica el seu carrec de patr6 i sempre que:
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(i) s'articulin mitjancant un contracte que determini clarament les tasques laborals o pro-
fessionals que es retribueixen; (i) se'n presenti al protectorat una declaracié responsable
—en alguns supdsits, juntament amb un informe técnic independent—, i (iii) el nombre de
patrons amb una relacié laboral o professional amb la fundacié sigui inferior al nombre de
patrons previst perque el patronat es consideri validament constituit. S6n exemples de ser-
veis diferents del carrec de patrd la imparticié de conferéncies i de cursos que no generin
utilitat per a la fundacié o les funcions de gerent.

Tant les compensacions de despeses com les remuneracions indirectes per als patrons han
d'estar orientades pel principi de maxima transparéncia, essencial per a la creacié i el man-
teniment de la confianca dels grups d'interés a la fundacié. La seva previsid en els codis
de bon govern de les fundacions constitueix un mitja idoni per aconsequir aquest objectiu
sobre la base de les dues regles generals seglients:

1. Respecte de la compensacio de despeses, és oportl completar la requlacio legal i do-
nar pautes clares i criteris sobre: (i) quines despeses reemborsables sén raonables, (ii)
quines en queden excloses, (iii) com s'han de justificar (p. ex., amb tiquets o factures),
i (iv) quins limits especifics per concepte s'apliquen a les quantitats reemborsables.

2. Respecte de les remuneracions per funcions diferents de les del patr6 o patrona, s'han
d’evitar abusos a 'hora de fixar aquestes retribucions i desviacions del patrimoni de la
fundacio cap al patrimoni individual dels patrons. En particular, cal tenir en compte els
criteris que han d'orientar la retribucié dels directius, per al cas que algun dels patrons
assumis aquesta condicié. Finalment, també pot ser convenient en aquesta materia, i
especialment per a les funcions de més envergadura, la creaci6 d'un comité de retribu-
cions que vetlli per la politica retributiva a la fundacio.

Organitzacio del patronat

41 Carrecs del patronat

Els carrecs del patronat tenen una gran importancia per al seu bon funcionament i, en con-
seqiiéncia, per al bon govern de la fundacié. Es recomanable parar atencié a la posicié del
president o presidenta i del secretari o secretaria, per completar el régim legal en relacié
amb les seves funcions (art. 312-6, 312-8.3, 312-13, 313-3 i 332-13.1 del CCCat).

El president assumeix una funcié decisiva per a l'impuls del funcionament del patronat, en
relacié amb la seva eficacia i la seva col-legialitat. Ha de vetllar perque el patronat es reu-
neixi de manera reqular i sempre que sigui necessari, i ha de seleccionar, al'hora d'elaborar
I'ordre del dia, els assumptes que sigui oportl abordar en cada moment a les reunions del
patronat. En aquestes reunions, el president ha de vetllar perqué es debatin de manera
suficient els assumptes, procurant que els patrons participin de forma efectiva en les deli-
beracions.

El president pot assumir funcions executives en el govern de la fundaci6. Si, com passa
sovint en la practica, el president les assumeix, és oportl des del punt de vista del bon go-
vern establir mecanismes que disminueixin els riscos que hi pot haver implicits en aquesta
acumulacié de tasques, enfortint la capacitat de control del patronat sobre la seva actuacio.
Amb tot, atenent les caracteristiques de la fundacio, pot ser recomanable que el president
no assumeixi funcions executives.
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El secretari pot contribuir al bon govern de la fundacié, especialment en els aspectes re-
lacionats amb la preparacié i el desenvolupament de les reunions del patronat i amb la
informaci6 que poden requerir els patrons. Ha de vetllar també perqué el funcionament del
patronat s'ajusti a les practiques de bon govern que la fundaci6 hagi adoptat en cada cas.

Si el secretari ha d'assumir o no la condicié de patré com a regla de bon govern és un
aspecte que ha de considerar cada fundacio, ja que, de conformitat amb la llei, és possible
que no ho faci (art. 312-3.1 CCCat). Cal atendre el valor que aquesta assumpci6 pot aportar
per millorar el seu govern, en relacié amb la importancia que per a I'exercici del carrec pot
tenir la condicié professional de qui el presta, o amb la contribuci6 que pot representar, pel
que fa a valors com I'objectivitat o la imparcialitat, que en la seva prestacio no interfereixi
la condicié de patro.

4.2 Comissions delegades i altres comissions

El patronat de la fundacio pot delegar les seves funcions en una comissié executiva (sempre
que els estatuts no ho prohibeixin), i és freqlient que ho faci. A més, és possible també, en
I'exercici de les seves competéncies, la creaci6 d'altres comissions. Com a practica de bon
govern, cal tenir en compte que aquesta atribucié de funcions no pot suposar la minva de
les funcions que necessariament ha d'assumir el patronat per al bon govern de la fundacio.
Tanmateix, cal tenir present que en cap cas es poden delegar actes com la modificacié
d'estatuts, |'elaboraci6 i aprovacio del pressupost, o els que requereixen |'autoritzacié del
protectorat o una declaraci6 responsable (art. 332-1.3 CCCat).

En el cas que s'hagi creat una comissio executiva, les practiques de bon govern requereixen
considerar el criteri que ha d'orientar la seva composici6, aixi com les seves funcions i les
seves normes de funcionament. Ha de prevaler, a I'hora de determinar la seva composicid,
la consideracié de la capacitat dels patrons que la integren per al desenvolupament de les
funcions executives. La formalitzacié d'aquests aspectes esta destinada a millorar el govern
de la fundacié.

D'altra banda, també és adequat que, en el cas de la creaci6 d'una comissio executiva, es
faciliti al patronat el control de la seva activitat, de manera que els patrons que no formin
part d'aquesta comissié puguin exercir efectivament les funcions de supervisié que els co-
rresponguin.

Els desenvolupaments produits en el bon govern corporatiu han afavorit la creacié d'altres
comissions que tenen com a funcié fonamental contribuir al compliment de les funcions
propies dels drgans de govern, mitigant els riscos de conflictes d'interessos en relacié amb
determinades materies especialment sensibles a aquests riscos. Aquest és el cas de les co-
missions d'auditoria, pel que fa a |'auditoria interna i la supervisi6 de riscos de la fundacio,
i de les comissions de nomenament i retribucions, en referencia a les politiques de seleccié
i remuneraci6 dels patrons i els directius de la fundacié.

En la mesura en qué la seva creaci6 suposa introduir més complexitat en I'estructura ad-
ministrativa de la fundacié, correspon a la fundacio valorar en cada cas la seva creacio si,
fonamentalment per les seves dimensions o caracteristiques, aquestes comissions contri-
bueixen a millorar el compliment de les funcions que els corresponen. En aquest sentit,
els estatuts de la fundacié han de preveure la requlacié (incloent-hi la composicié i les
funcions), si escau, dels organs diferents del patronat que es puguin constituir.
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Des del punt de vista del bon govern, cal tenir en compte que en la seva composicié s'ha
d'afavorir la preséncia de patrons que no tinguin funcions executives a la fundaci6.™

Finalment, es pot preveure la creacié de comissions assessores externes, formades per pro-
fessionals independents, per tal d'orientar 'actuacié de la fundacié en aspectes estratégics
o tecnics. Correspon també a la fundacié valorar la seva creacié en la mesura en qué aquest
tipus d'assessorament es consideri adequat per al millor compliment de les seves funcions.

4.3 Breu referéncia als directius de la fundacié

Tot i que no es pot dir propiament que els directius sempre formin part de |'organitzacié del
patronat, és indubtable que la seva consideracid, com a part de |'estructura d'administracid
de la fundacio, és rellevant en termes de millora del seu bon govern. Tan sols cal te-
nir en compte que, en general, correspon als directius la presa de decisions referides a
I'administracié ordinaria de la fundacid, com a activitat indubtablement inclosa dins el
seu govern. La importancia de les seves funcions és més evident si es considera el tipus
d'activitat normalment desenvolupada pels patrons. Adquireix llavors rellevancia, com a
practica de bon govern, la consideracié del criteri sequit a I'hora de seleccionar-los, aixi
com el control de la seva actuacio i el seu sistema de retribuci6.

4.3.1 Nomenament

El patronat pot designar un o diversos directius de la fundacié perqué duguin a terme la
seva gestié ordinaria, de conformitat amb el que estableixin els estatuts, i per a aquestes
tasques es pot designar un patr6 o patrona o una tercera persona (art. 332-2 CCCat). Es
essencial per al bon govern de la fundacié que, com a expressié de les funcions de super-
visié i control que li corresponen, el patronat vetlli perqué els directius compleixin adequa-
dament les funcions que els corresponguin en interes de la fundacio i actuin orientats pel
seu interés.” Amb aquesta finalitat, es recomana com a practica de bon govern que, amb
subjecci6 a allo que prevegin els estatuts de la fundacio:

i). Elpatronat designi els directius que depenen directament d'ell per al desenvolupament
de 'administraci6 ordinaria de la fundacié.

ii). Es formalitzin les seves funcions i els objectius que han d'orientar la seva actuacio en
interes de la fundacio.

iii). S'estableixi la manera com s'han de relacionar els directius amb el patronat, circum-
stancia particularment important en relacié amb el control de la seva actuacio.

iv). El patronat aprovi els contractes que se subscriguin amb els corresponents directius i,
particularment, el seu régim de retribuci6.

12

13

La CCF (Bon govern de les fundacions. Principis, valors i bones practiques) recomana que un mateix
patré o patrona no pertanyi a més de dos comites.

En aquest sentit, la CCF (Codi étic per a les fundacions catalanes) incideix en la idea que el patronat ha
de vetllar adequadament per les finalitats i els valors de la fundacié.
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4.3.2 Control d’actuacié

Una dimensié fonamental de la funci6 de supervisié que correspon al patronat es refereix
al control de l'actuacié dels directius de la fundacié, amb una consideraci6 particular del
compliment dels deures de lleialtat que els corresponen. Es poden establir diverses formes
per fer possible aquest control, de manera que es pugui preveure, per exemple, un sistema
regular de rendicié de comptes o la forma en qué els patrons poden obtenir directament
informacié sobre la seva activitat. També es poden fer previsions, amb aquesta finalitat,
relacionades amb |'assisténcia dels directius a les reunions del patronat.

Es oportuna, en qualsevol cas, I'avaluacié reqular del seu acompliment respecte de
I'estratégia definida pel patronat.

4.3.3 Retribucio

Pel que fa a la retribucié dels directius, es poden tenir en compte, per al bon govern de les
fundacions, recomanacions generals sobre els sistemes de retribucié:

i). Les retribucions han de ser transparents, de manera que quedin prou desglossats els
conceptes pels quals s'ha de retribuir els directius.

ii). Les retribucions han de ser adequades en relacid amb les tasques atribuides als direc-
tius, tenint en compte les condicions que s'apliquen en el sector fundacional a funcions
similars.

iii). Es important que els sistemes de retribucié que s'estableixin estiguin adequadament
alineats amb l'acompliment efectiu de les tasques que corresponen als directius, de
manera que la retribucié s'ajusti al compliment d'aquestes tasques.

iv). Els sistemes de retribucié han de promoure l'actuacié dels directius en l'interés de la
fundacio a llarg termini i ser congruents amb la seva viabilitat econdmica com a entitat.

4.3.4 Conflictes d'interessos

Els directius, com els patrons, han d'actuar amb lleialtat en interés de la fundacié i han
d'evitar incorrer en situacions de conflicte d'interessos. Amb aquest objectiu, de la manera
que s'ha assenyalat per als patrons, és oportd oferir una série de normes que puguin orien-
tar la seva manera de procedir en situacions de conflicte d'interessos.

De conformitat amb el CCCat, s'aplica el mateix régim en matéria de conflicte d'interessos
dels patrons a les persones amb funcions de direccié. Es necessari aleshores definir les
situacions de conflicte i establir els deures de conducta que corresponen als directius, aixi
com les regles que permeten la seva dispensa. S'ha de partir també —com s'ha indicat per
als patrons— d'establir un deure de comunicaci6 d'aquesta situacié de conflicte, d'un deu-
re d'abstencié en relacié amb la situacié descrita i de I'obligacié d'adoptar una declaraci6
responsable i presentar-la davant el protectorat.

Funcionament del patronat

Per funcionament del patronat s'entén el conjunt de disposicions que, des d'una perspec-
tiva formal, orienta el procés que s'ha de sequir per adoptar els acords. La manera com
funciona el patronat és rellevant per al bon govern de la fundacié. El régim legal establert
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en relacié amb el funcionament del patronat en regula els aspectes més basics, per la qual
cosa les fundacions tenen la possibilitat d'establir regles més precises relacionades amb el
funcionament del patronat. Aquestes regles han d'estar orientades pel criteri que contri-
bueixi d'una manera més clara al bon govern de la fundaci6. El régim de funcionament
del patronat ha d'estar determinat, en conseqiiéncia, per la necessitat d'enfortir-ne el fun-
cionament col-legiat, com a practica de bon govern. Convé parar atencié en els aspectes
seglients del funcionament del patronat per la seva rellevancia per al bon govern de la
fundacio.

5.1 Convocatoria i constituci6é del Patronat

El patronat s'ha de convocar de la manera que estableixin els estatuts de la fundacio, les
seves regles de funcionament intern o el CCCat. El régim legal de convocatoria preveu,
entre d'altres, que el patronat s'ha de convocar sempre que ho sol-liciti una quarta part
dels seus membres, o que, quan no es convoqui en els casos en qué és obligatori fer-ho,
el protectorat el pugui convocar a peticié de qualsevol membre seu, prévia audiencia a les
persones a qui correspondria fer-ho.

Es indubtable que la frequiéncia amb qué es reuneixi el patronat incidira en la seva efecti-
vitat com a organ de govern de la fundaci6. Aquesta circumstancia té diverses implicacions
relacionades amb el bon govern.

No és facil establir una regla general sobre la freqiiéncia amb la qual s'ha de reunir el patro-
nat, ja que dependra en bona part de la mateixa configuracié del patronat dins |'estructura
de la fundaci6 i del tipus de funcions que desenvolupa al seu si: en els suposits en qué hi
hagi delegaci6 o atribucié de funcions a altres drgans, com en el cas en qué s'hagi constituit
una comissié executiva, no sembla que s'hagi de reunir amb la mateixa freqiiéncia que si
assumeix funcions de gesti6 ordinaria. En qualsevol cas, una reunié trimestral sembla ade-
quada per complir efectivament les funcions de supervisio que corresponen a la fundacié.™

Tot i que, en la practica, la convocatoria es fa a instancies del president o presidenta, es
poden establir mecanismes que en moderin la discrecionalitat per facilitar una actuacié
del patronat orientada pels interessos que, en cada cas, puguin manifestar els patrons.
D'aquesta manera, es pot valorar 'oportunitat d'atribuir a un nombre menys qualificat que
el representat per la quarta part dels patrons la capacitat de dirigir-se al president per
sol-licitar la convocatoria del patronat. D'altra banda, es pot reconéixer a aquest mateix
nombre la capacitat per sol-licitar la inclusié de determinats assumptes en |'ordre del dia.

També cal valorar la forma i I'antelacié amb qué s'ha de convocar el patronat. Es indubta-
ble el valor que el recurs a les noves tecnologies pot tenir per facilitar el funcionament del
patronat, per la qual cosa es pot preveure la convocatoria per aquests mitjans, sempre que
en permetin acreditar la recepcié. El CCCat estableix que la reuni6 del patronat instada per
una quarta part dels seus membres ha de tenir lloc en un termini de trenta dies des de la
sol-licitud (o el termini més breu que els estatuts hagin previst; art. 332-7.2 CCCat), perd no
es preveu un termini minim d'antelacio a la reunié per a altres suposits de convocatoria.

1%

Aixi també ho recomana la CCF (Bon govern de les fundacions. Principis, valors i bones practiques). As-
senyala, a més, que «una freqliéncia superior a una reunié cada mes segurament indicaria mancances
funcionals en la gestio o ineficacia en les funcions de pensar en el futur (planificaci6) o de control».
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Aixi i tot, es pot recollir com a practica de bon govern |'establiment d'un termini d'antelacio
suficient per als assumptes que requereixin una consideracié més detinguda pels patrons.

En relacié amb la constitucio, es poden fer algunes consideracions per millorar el govern
de les fundacions. Convé parar atenci6 a la presencia que els estatuts de la fundacié puguin
exigir en cada cas per a la constitucié reqular del patronat. En aquest sentit, el CCCat no
estableix cap régim legal de constitucié. D'altra banda, cal esmentar la capacitat que es re-
coneix als patrons de fer-se representar per assistir a les reunions del patronat, sempre que
no es prohibeixi estatutariament. Aquest tractament ha de ser congruent amb el deure de
diligéncia amb qué han d'actuar els patrons, de manera que aquesta possibilitat es reculli
de manera limitada, de forma especial per a cada reunié del patronat.

5.2 Deliberacié i adopcié d' acords

Com s'ha indicat, com a regla de bon govern, cal procurar que els assumptes siguin su-
ficientment debatuts i que els patrons tinguin la possibilitat de participar en els debats.
Es instrumental amb aquesta finalitat que estiquin adequadament informats i que puguin
preparar amb prou temps la reunié.

Cal tenir també en compte el valor que les noves tecnologies poden aportar a I'hora de
facilitar I'adopcié d'acords del patronat. Les fundacions poden establir regles als seus es-
tatuts que permetin adoptar aquests acords amb la participaci6 simultania dels patrons, de
manera que es pugui deliberar i votar utilitzant les noves tecnologies, sempre que quedin
garantides la identificacié dels assistents, la continuitat de la comunicacid, la possibilitat
d'intervenir en les deliberacions i |'emissié del vot. També es pot recollir als estatuts la pos-
sibilitat d'adoptar acords sense sessio, amb les cauteles oportunes per garantir la posici6
que correspon individualment als patrons.™

Els acords s'adopten pel procediment de deliberacié i votacié que estableix la llei, els esta-
tuts o les regles de funcionament intern. A manca de disposicié expressa, |a llei estableix la
majoria simple dels assistents a la reuni6. No obstant aixo: (i) aquesta regla es pot modificar
per exigir majories qualificades sobre assumptes per als quals, per la seva rellevancia per
a la fundacio, pot ser oportd comptar amb un consens més ampli; i (i) per a I'adopci6 de
declaracions responsables pel patronat, sexigeix el vot favorable de dos tercos del nombre
total de patrons.

Avaluacié de I'acompliment del patronat i dels patrons

Es recomanable, com a practica de bon govern, que el patronat avalui formalment la seva
propia actuacio respecte de les normes de bon govern amb qué compta. Convé fer-ho amb
regularitat, en perfodes temporals que no haurien de ser superiors a un any. Aquesta ava-
luaci6 s'ha d'entendre en relacié amb els diversos aspectes que determinen el bon govern
de la fundaci6 i, particularment, pel que fa al compliment de les funcions del patronat, la
seva composicié i estructura, i el seu funcionament.

Amb més precisio, |'art. 312-7 CCCat determina que els estatuts poden establir, amb I'extensié que con-
siderin adient, la possibilitat d'adoptar acords mitjancant I'emissié del vot per correspondéncia postal,
comunicacié telematica o qualsevol altre mitja, sempre que quedin garantits els drets d'informacio i de
vot, que quedi constancia de la recepci6 del vot i que es garanteixi la seva autenticitat.
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En aquest sentit, ha de ser objecte d'avaluacio de forma particular |'acompliment dels ca-
rrecs del patronat i l'activitat portada a terme individualment pels seus membres, amb la
finalitat de valorar la diligencia amb la qual han exercit el carrec i la seva contribucié al bon
funcionament de la fundacié. Aquesta valoracié és rellevant d'acord amb la importancia
que la composici6 del patronat té per al bon funcionament de la fundacié.

Igualment, cal avaluar |'activitat portada a terme pels directius. Aquest és un aspecte impor-
tant de la funcié de supervisié que correspon al patronat, i que permet verificar el grau de
compliment dels objectius establerts.

El procés d'avaluacio ha d'estar suficientment formalitzat per identificar necessitats de mi-
llora en el govern de la fundacié. En conseqiiéncia, el patronat ha d'adoptar les mesures
oportunes per satisfer aquestes necessitats.

Rendicié de comptes i comunicacid

Com ja s'ha dit, la transparéncia és un principi de bon govern que ha d’orientar |'actuacié
del patronat i de la fundacié. Sense perjudici de les obligacions legals del patronat relacio-
nades amb les competéncies que, fonamentalment en termes de control de I'activitat de la
fundacid, s'atribueixen al protectorat, convé prestar atencié a la importancia que la rendicié
de comptes, entesa en un sentit ampli, pel que fa als grups d'interés que es relacionen amb
la fundacié, com ara en el cas dels donants o dels voluntaris, té per al bon govern de la
fundacio.™

Es important també que la fundaci6 disposi de capacitat per posar en coneixement de la
societat |'activitat que aquesta duu a terme per complir la seva missi6, aixi com els objectius
que assoleix. Sobre aquest aspecte, és oportd que pugui desenvolupar instruments per a
I'estimaci6 adequada del seu impacte.

Pel que fa als grups d'interés, es poden identificar com a practiques de bon govern les
seguents:

1. Creacié de canals de comunicaci6 i contacte amb beneficiaris, donants i tercers in-
teressats més enlla dels estrictament exigits per la llei, per coneixer millor les seves
aspiracions i interessos respecte de la fundacié.

2. Definici6 dels responsables de fomentar i assegurar la relacid amb els grups d'interés.

3. Celebraci6, com a minim, d'un acte anual al qual puquin assistir els donants i els grups
d'interés afectats, amb accés lliure per al pablic.

4. Regulaci6, en els mateixos codis i normes de la fundaci6, dels drets i les obligacions
dels donants i els voluntaris, aixi com de les pautes de les campanyes de captaci6 de
fons o d'informacié pablica, amb |'objectiu d'incrementar la transparéncia i la bona
relacié amb la fundacié.

16 Com destaca, per exemple, la CCF (Bon govern de les fundacions. Principis, valors i bones practiques).
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Com a mesures generals que poden fomentar la transparencia de la fundacié en relacié
amb la societat, es poden identificar les segiients:

1.

Donar a congixer |'estructura organitzativa de la fundacio, els seus estatuts i les seves
normes de govern.

Donar a conéixer la composicié del patronat i el perfil dels patrons.
Donar a coneixer els principals directius de la fundacio.

Oferir informaci6 sobre I'activitat que duu a terme la fundacié i els projectes que des-
envolupa per a la realitzacié de 'interés fundacional.

Celebrar, com a minim, un acte anual que permeti fer ptblica |'activitat desenvolupada
per la fundacié.
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Aspectes penals | Il

Introduccio: responsabilitat penal de la persona juridica

El desembre del 2010, va entrar en vigor a Espanya una reforma legislativa’ que, per
primera vegada, permetia atribuir responsabilitat penal a les persones juridiques. Fins ales-
hores, la seva vinculacié amb el procés penal s'havia limitat generalment™ a poder ser
considerades responsables civils subsidiaries en cas d'insolvéncia de la persona fisica con-
demnada pel delicte en qiiestio.

Aquesta nova regulacié6 —continguda a l'article 31 bis del CP— va establir un mecanisme
a través del qual la persona juridica respondria penalment pels delictes comesos pels seus
administradors, directius, representants, treballadors i altres persones sotmeses al seu con-
trol quan aquesta actuacio s’hagués produit actuant en el seu nom i benefici. Aquest régim
de responsabilitat es va acompanyar d'un cataleg especific de penes i atenuants, i d'una
limitacié d'abast que deixava fora les administracions i entitats del sector public, aixi com
els partits politics i els sindicats.

Dues reformes legislatives posteriors han integrat algunes llacunes i algunes deficiéncies
que presentava la requlacié del 2010. El 2012 es va eliminar 'exclusi6 de responsabilitat
penal respecte dels partits politics i sindicats.” El 2015, en una reforma més ambiciosa, *°
es va perfeccionar la redaccié de les normes d'atribucio, s'hi va incloure un régim especific
d'antecedents penals i, potser el més rellevant, s'hi va introduir una clausula d'exempcié
de la responsabilitat penal per a les persones juridiques que haguessin implantat un model

20

Llei organica 5/2010, de 22 de juny, per la qual es modifica la Llei organica 10/1995, de 23 de novem-
bre, del Codi Penal.

La normativa penal, a 'article 129 del CP anterior a la reforma del 2010, també preveia una série de
conseqliéncies accessories de naturalesa quasi sancionadora per a les persones juridiques, que practi-
cament no van arribar a ser aplicades pels tribunals de justicia.

Llei organica 7/2012, de 27 de desembre, per la qual es modifica la Llei organica 10/1995, de 23 de
novembre, del Codi Penal en matéria de transparencia i lluita contra el frau fiscal i en la Seguretat Social.

Llei organica 1/2015, de 30 de marg, per la qual es modifica la Llei organica 10/1995, de 23 de novem-
bre, del Codi Penal.

URIA
MENENDEZ 33



GUIA DE COMPLIANCE DE FUNDACIONS

eficac d'organitzacio i gestié per a la prevencié de delictes. Finalment, el 2019 es va ampliar
el cataleg de delictes que generen responsabilitat penal de la persona juridica.”

En els dltims anys, tant el Tribunal Suprem con la Fiscalia General de |'Estat s'han pronunciat
sobre el tema aportant valuoses pautes sobre la manera com s'han de dissenyar i aplicar
aquests models perqué |'exempci6 de responsabilitat sigui reconeguda pels tribunals. Tam-
bé s'ha publicat la Norma UNE 19601 de Sistemes de Gestié de Compliance Penal, que
conté criteris d'estandarditzaci6 per a la implantacié corporativa d'aquests models.

8.1 Fonament de la responsabilitat penal: control degut

De conformitat amb |'article 31 bis del CP, les persones juridiques son responsables penal-
ment dels actes comesos per les persones fisiques que formin part de la seva organitzacié.
D'aquesta manera, la responsabilitat penal sera «transferida» de la persona fisica a la per-
sona juridica si es compleix alguna de les condicions seglients:

i). Que el delicte sigui comés per un administrador, directiu o representant que actua en
nom i per compte de la persona juridica i en el seu benefici directe o indirecte.

ii). Que el delicte sigui comés per empleats o subordinats? que actuen per compte i en
benefici directe o indirecte de la persona juridica, perque els administradors o directius
han incomplert greument els deures de supervisio, vigilancia i control sobre I'activitat
d'aquestes persones.

La persona juridica, com a ficcié legal, opera a través de les persones fisiques que actuen
per compte seu. Aquesta impossibilitat ontologica d'actuar motu proprio impedeix que es
cometi materialment un delicte. Per aixo, el fonament de la seva responsabilitat penal es
troba en I'abséncia del «control deguts,? és a dir, en la inexisténcia o ineficiéncia de meca-
nismes idonis per impedir o reduir significativament el risc de comissi6 de delictes al seu si.

Aquest control degut es tradueix no només en |'existéncia material d'un programa de com-
pliment (compliance penal),? sin6 en el compromis essencial de la persona juridica i de
les persones fisiques que la constitueixen per prevenir o minimitzar la potencial comissié de
delictes que es puguin cometre dintre de |'organitzacio. Es el que s'anomena cultura ética

21

22

23

2
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Llei organica 1/2019, de 20 de febrer, per la qual es modifica la Llei organica 10/1995, de 23 de novem-
bre, del Codi Penal, per transposar directives de la Unié Europea en els ambits financer i de terrorisme,
i abordar qtiestions d'indole internacional.

La Circular 1/2016 de la Fiscalia General de |'Estat interpreta ampliament el concepte de subordinat
(«dependiente») i sosté que «no és necessari que s'estableixi una vinculaci6 formal amb |'empresa a
través d'un contracte laboral o mercantil, incloent-hi autonoms o treballadors subcontractats, sempre
que es trobin integrats en el perimetre del seu domini social».

Sobre el fonament de la responsabilitat penal de les persones juridiques, |'exposicié de motius de la LO
1/2015 estableix: «La reforma duu a terme una millora técnica en la regulacio de la responsabilitat penal
de les persones juridiques, introduida en el nostre ordenament juridic per la Llei organica 5/2010, de
22 de juny, amb la finalitat de delimitar adequadament el contingut del “control degut”, el trencament
del qual permet fonamentar la seva responsabilitat penal.

Nota aclaridora: al llarg d'aquest apartat de la guia s'utilitzaran de forma indistinta les expressions
«models de compliment», «programes de compliment» i «compliance penal» per designar els «models
d'organitzacié i gestio de riscos» regulats a 'article 31 bis del CP.
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empresarial.?> Atés que la completa eliminacié del risc de comissi6 de delictes en I'activitat
empresarial es presenta com un objectiu impossible, la Fiscalia General de |'Estat se centra
en la preséncia d'una cultura ética corporativa de respecte a la llei com a fonament dltim de
la responsabilitat penal de la persona juridica. Aixd la porta a sostenir que aquesta cultura
ética corporativa és el factor determinant per valorar 'eficacia i consisténcia dels programes
de compliment o compliance penal implementats al si de I'organitzacio.

8.2 Cataleg de delictes que generen responsabilitat penal de la persona juridica

No tots els delictes tipificats al CP donen lloc a responsabilitat penal de la persona juridica,
de manera que aquesta només sorgeix expressament quan ho prevegi |'article que reguli
aquesta responsabilitat en el delicte o en el grup de delictes concrets.

DELIcTES ARrTICLES CP

Traficil-legal d'organs humans 156 bis.3
Trafic d'éssers humans 177 bis.7
Prostitucio, explotacié sexual i corrupcié de menors 189 bis
Descobriment i revelacié de secrets i violaci6 informatica 197 quinquies
Estafa 251 bis
Frustraci6 de I'execucié 258 ter
Insolvéncies punibles 261 bis
Danys informatics 264 quater
Propietat intel-lectual i industrial, mercat i consumidors 288
Blanqueig de capitals 302.2
Financament il-legal de partits politics 304 bis.5
Hisenda publica i contra la Seguretat Social 310 bis
Drets dels ciutadans estrangers 318 bis.5
Ordenaci6 del territori i urbanisme 319.4
Recursos naturals i medi ambient 328
Radiacions ionitzants 343.3
Explosius i altres agents 348

Salut pablica 366y 369 bis
Falsificacié de moneda 386.5
Falsificacié de targetes de crédit i débit i xecs de viatge 399 bis
Suborn 427 bis
Trafic d'influéncies 430
Malversacié 435.5

Odi i enaltiment 510 bis
Delictes de terrorisme 580 bis

25 En paraules de la Fiscalia General de I'Estat a la seva Circular 1/2016: «En puritat, els models
d’organitzacié i gestid o corporate compliance programs no tenen per objecte evitar la sancié penal de
I'empresa, sind promoure una veritable cultura ética empresarial. [...] aquests programes no es poden
enfocar a aconseguir aquest proposit, sind a reafirmar una cultura corporativa de respecte a la llei, on la
comissi6 d’un delicte constitueixi un esdeveniment accidental, i |'exempci6 de pena, una conseqiiéncia
natural d'aquesta cultura».
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Pel fet de tractar-se d'un sistema de numerus clausus, les persones juridiques Gnicament
podran ser condemnades penalment per algun dels delictes enumerats, i podran ser res-
ponsables civils subsidiaries respecte de la resta, en funcié de les circumstancies del cas.

8.3 Reégim punitiu

Larticle 33.7 del CP preveu el cataleg segiient de penes per a les persones juridiques:
a). Multa per quotes o proporcional.

b). Dissolucié de la persona juridica.

c). Suspensio de les seves activitats per un termini maxim de 5 anys.

d). Clausura dels seus locals i establiments per un termini maxim de 5 anys.

e). Prohibicié de dur a terme en el futur les activitats en 'exercici de les quals s'hagi comés,
afavorit o encobert el delicte, de forma temporal (maxim 15 anys) o definitiva.

f). Inhabilitacié per obtenir subvencions i ajudes publiques, per contractar amb el sector
pUblic i per gaudir de beneficis i incentius fiscals o de la Seguretat Social, per un termini
maxim de 15 anys.

g). Intervencio judicial per un termini maxim de 5 anys.

Amb caracter general, les persones juridiques seran sancionades amb una pena de multa
quan siguin declarades penalment responsables. L'import de la multa vindra establert pel
que preveu el tipus penal concret d'aplicaci6, i podra ser una multa proporcional en relacié
amb el perjudici causat o el benefici obtingut arran del delicte,?® o una multa per quotes
dintre dels rangs establerts a |'article 50 del CP.#

La resta de les penes podra ser imposada pels tribunals potestativament, de conformitat
amb les normes establertes als articles 66 i 66 bis del CP. D'aquesta manera, per exemple,
la dissolucié de la persona juridica Gnicament es podra imposar quan hi hagi reincidéncia
(com a minim, tres condemnes per delictes de la mateixa naturalesa) o la persona juridica
s'utilitzi instrumentalment per a la comissié d'il-licits penals, la qual cosa s'entendra quan
I'activitat licita sigui menys rellevant que la il-licita.

26
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El delicte contra la hisenda publica conté un exemple de pena de multa proporcional a la persona
juridica. Aixi, I'article 310 bis del CP imposa a la persona juridica condemnada per delicte fiscal penes
de multa que van des de |'equivalent a |'import defraudat fins al seu quadruple.

La quota diaria per a multes a imposar a les persones juridiques tindra un minim de 30 euros i un maxim
de 5.000. A efecte de comput, quan es fixi la durada per mesos o anys, s'entendra que els mesos sén
de trenta dies i els anys de tres-cents seixanta.
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9.

Régim de responsabilitat penal de les fundacions

El CP no estableix una definicié autonoma de persona juridica com a subjecte susceptible
de respondre penalment,? per la qual cosa és necessari remetre'ns a la normativa extrape-
nal per determinar queé s'ha de considerar com a persona juridica.?

L'article 35 del Codi Civil inclou dins el concepte de persona juridica «les corporacions,
associacions i fundacions d'interés plblic reconegudes per la llei».

No obstant aixo, l'article 31 quinquies del CP enumera una série d'entitats amb persona-
litat juridica que el legislador ha decidit excloure del régim de responsabilitat penal de
les persones juridiques: I'Estat, les administracions pabliques territorials i institucionals, els
organismes reguladors, les agéncies i entitats publiques empresarials, les organitzacions in-
ternacionals de dret pablic i aquelles altres que exerceixin potestats pibliques de sobirania
o0 administratives.

En vista del contingut d'aquest Gltim precepte, és necessari fer una distinci6 entre les fun-
dacions privades i les plbliques, a l'efecte de determinar la seva inclusi6 en el régim de
responsabilitat penal de la persona juridica.

9.1 Fundacions privades

La inclusi6 de les fundacions privades dins el concepte de «persones juridiques» de l'article
31 bis del CP no genera dubtes, ja que sén organitzacions que es constitueixen en escriptura
plblica i que adquireixen personalitat juridica amb la inscripci6 de |'escriptura en el Regis-
tre de Fundacions (art. 4 LF).

En un primer moment, el legislador va excloure els partits politics i els sindicats del régim
de responsabilitat penal de la persona juridica. No obstant aix0, aquesta exclusié va ser
superada amb la LO 7/2012, que els va suprimir de les excepcions de |'article 31 bis del
CP vigent en aquell moment. Per aixd, després de la modificaci6, no hi ha dubte que les
fundacions associades o vinculades a partits politics i sindicats seran subjectes susceptibles
de responsabilitat penal.

9.2 Fundacions publiques

Més dificultats interpretatives troba la inclusié de les fundacions plbliques en el regim de
responsabilitat penal de la persona juridica, ja que l'article 31 quinquies del CP no inclou
expressament les fundacions del sector piblic en la llista de persones juridiques excloses
del régim de |'article 31 bis del CP.

28
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Sense perjudici d'aixd, |'article 297 del CP conté una definicié auténtica del concepte de societat a
I'efecte dels delictes societaris (incloent les fundacions dintre d'aquest concepte). La Fiscalia General
de I'Estat, a la seva Circular 1/2011, descarta que es pugui utilitzar I'enumeracié continguda en aquest
article per definir el concepte de persona juridica responsable penalment, ja que fa referencia a les
societats de naturalesa mercantil i la seva aplicacio se circumscriu als delictes societaris. No obstant aixo,
encara que aquest article no ofereixi una solucié definitiva, es podria utilitzar, almenys, com a pauta
interpretativa per establir el concepte penal de persona juridica.

Aquest és el criteri sequit per la Circular de la Fiscalia General de |'Estat 1/2011, que es remet a |'article
35 del Codi Civil per definir el concepte de persona juridica penalment responsable.
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A la seva Circular 1/2016, la Fiscalia General de |'Estat®® va establir que, tot i que no apa-
requin expressament mencionades a |'article 31 quinquies, s'han de considerar igualment
exemptes de responsabilitat penal les fundacions plbliques, ja que estan sotmeses a dret
administratiu (LF, Llei 40/2015, de 1 d'octubre, de Régim Juridic del Sector Public, i Llei
47/2003, de 26 de novembre, General pressupostaria) i desenvolupen activitats d'interés
general i no de caracter mercantil, per la qual cosa han de ser considerades organismes
de dret public. Segons la circular esmentada, aquesta conclusié també és extensible a les
fundacions del sector pUblic de caracter autonomic i local.

En canvi, alguns autors3" han criticat el criteri de la Fiscalia General de |'Estat en aquest punt
i han considerat que les fundacions plbliques si que estan sotmeses al régim de responsa-
bilitat penal de les persones juridiques. Els arguments que sostenen aquesta tesi sén, entre
d'altres, els segiients: (i) l'article 31 quinquies del CP, que es configura com una excepcié
a la regla general d'imputabilitat de les persones juridiques, no inclou de forma expressa
les fundacions pabliques; (i) tot i que les fundacions plbliques estiguin financades amb
recursos publics, son entitats de caracter juridicoprivat, subjectes a dret civil i Gnicament
sotmeses a dret plblic en determinades matéries, com la contractacio; i (iii) el fet que les
fundacions publiques satisfacin interessos generals i siguin poders adjudicadors del sector
public no obsta perqué responguin penalment, ja que des del 2015 les societats mercantils
que ostenten la consideracié de poders adjudicadors també estan sotmeses al regim de
responsabilitat penal de les persones juridiques.

Aixi, tot i que no hi ha dubte que les fundacions privades si que estan sotmeses al régim de
I'article 31 bis del CP, I'eventual responsabilitat penal de les fundacions pabliques és una
qliestié controvertida, que hauran de resoldre els tribunals.

10.Mecanismes d'exempcié i atenuacié de la responsabilitat penal

L'article 31 bis del CP preveu una série de condicions que, en cas de concérrer-hi totes,
permeten a la persona juridica (en aquest cas, la fundacié) beneficiar-se de I'exempcié de
responsabilitat penal. Es distingeix entre els casos en qué el delicte el cometen els adminis-
tradors (en el cas de les fundacions, els patrons),3? directius o representants, i els casos en
que el cometen els empleats o subordinats.

Aixi, quan el delicte I'hagin comés els patrons, directius o representants de la fundacio,
quedara exempta de responsabilitat penal si es compleixen les condicions seguents (art.
31 bis.2 CP):

i). Que el patronat hagi adoptat i executat amb eficacia, abans de la comissié del delicte,
models d'organitzacio i gestié per a la prevencié de delictes, que han de complir els
requisits previstos a 'apartat 12 d'aquesta guia.

30
31
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Pagines 33 i34 de la Circular 1/2016.

D. Benitez Rodriguez i A. Arroyo Diez, a «La exclusion de la responsabilidad penal de las fundaciones
del sector publico en la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado», Revista Aranzadi Doctrinal,
nim. 6/2016, iJ. M. Ayala de la Torre, a Compliance, 2a edicid, Claves Practicas, Francis Lefebvre, 2018.

Nota aclaridora: Encara que I'article 31 bis del CP només fa referéncia als administradors i a |'drgan
d'administracié, al llarg dels apartats segiients ens referirem als «patrons» i al «patronat» en substitucio
de les expressions «administrador» i «drgan d'administracié» que s'utilitzen en el precepte, ja que el
régim de |'article 31 bis del CP també s'aplica a les fundacions.
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ii). Que la supervisi6 del funcionament i el compliment del model de prevencié de de-
lictes implantat hagi estat confiada a un organ de la fundacié6 amb poders autonoms
d'iniciativa i de control o que tingui encomanada legalment la funcié de supervisar
I'eficacia dels controls interns de la persona juridica® (sobre |'drgan de compliment, hi
tornarem a l'apartat 12).

iii). Que els autors individuals hagin comés el delicte eludint fraudulentament els mecanis-
mes de control.

iv). Que s'hagi produit una omissié o un exercici insuficient de les funcions de supervisio,
vigilancia i control per part de I'drgan de supervisié.

En cas que el delicte hagi estat comeés pels empleats o subordinats, la fundacié podra que-
dar exempta de responsabilitat si, abans de la comissi6 del delicte, ha complert el requisit
(i) anterior, és a dir, I'adopci6 i execuci6 del model de prevencié de delictes.

A més d'aquest mecanisme d'exempci6 de responsabilitat, el CP (art. 31 bis.2, dltim para-
graf, i 31 quater) preveu les segiients circumstancies atenuants de la responsabilitat penal
de les persones juridiques, que, si hi concorren, permetran que el tribunal rebaixi la pena:

i). Lacreditacié parcial de les circumstancies previstes a I'article 31 bis.2 del CP. Es a dir, en
els supdsits en qué (nicament concorrin alguns dels elements i requisits que permeten
I'exempci6 de la responsabilitat penal, la fundacié podra beneficiar-se d'un atenuant.

ii). Que els representants legals de la fundaci6 hagin dut a terme les activitats segiients
amb posterioritat a la comissio del delicte:

iii). Confessar la infracci6 a les autoritats abans de saber que el procediment judicial es
dirigeix contra la fundaci6.

iv). Col-laborar en la investigaci6 aportant proves noves i decisives.
v). Reparar o disminuir el dany causat, abans de I'inici del judici oral.

vi). Establir mesures eficaces per prevenir i descobrir els delictes que es puguin cometre en
el futur, abans de I'inici del judici oral.

Funcions i responsabilitat dels patrons

Com s'ha vist, la normativa penal atorga a |'drgan de govern de la persona juridica un
paper central en la posada en marxa del model de prevenci6 de delictes i la seva posterior
implantacio i sequiment. La Fiscalia General de |'Estat i el Tribunal Suprem afegeixen, a
més, la necessitat que la cultura ética corporativa de compliment de la llei emani direc-
tament de la cdspide de I'organitzaci6 i la irrigui, com a element inherent a |'eficacia del
model preventiu.

Aquests elements entronquen directament amb els deures de diligéncia i lleialtat propis de
I'exercici de carrecs de govern recollits a la normativa extrapenal (p. ex., la Llei de Societats
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S'ha de tenir en compte que, segons l'article 31 bis.3 del CP, en les persones juridiques de petites
dimensions (les que, segons la legislacié mercantil aplicable, estiguin autoritzades a presentar compte
de pérdues i guanys abreujat) aquestes funcions de supervisié poden ser assumides directament per
I'organ d'administracio.
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de Capital o I'LF) i que prediquen, respecte de I'drgan de govern corporatiu, una série de
funcions i responsabilitats en tots els ambits de gestio, incloent-hi el de la prevencié de
riscos penals.

Al si de les fundacions, aquestes funcions i responsabilitats recauen organicament en el
patronat i, individualment, en cadascun dels patrons, com s'exposa a continuacio.
111 Funcions dels patrons

La normativa penal estableix que I'drgan de govern —en aquest cas, el patronat— té la
funcié d'adoptar i executar el model de prevenci6 de riscos penals, que inclou també la
designaci6 de I'drgan de supervisi6 que s'encarregui del seu funcionament.

No hi ha en la normativa penal una concrecié més gran sobre aquestes funcions del patro-
nati els patrons. Per aixd, en aquest punt cal acudir al que disposa la Norma UNE 19601 so-
bre Sistemes de Gestié de Compliance Penal, que estableix les funcions seglents de I'drgan
de govern pel que fa al model de prevencié de riscos penals:

i). Promoure i defensar la cultura &tica de respecte a la llei al si de 'organitzacio.
ii). Adoptar, implementar, mantenir i millorar el model de prevencié de delictes.

iii). Dotar el model i I'drgan de supervisid dels mitjans i recursos necessaris per a la seva
eficacia.

iv). Aprovar les politiques de compliment de |'organitzacio.

v). Supervisar-ne periddicament el compliment i I'eficacia, acordant la seva modificacio
quan sigui necessari.

vi). Establir un organ de supervisié del compliment del model, dotat de poders autonoms
d'iniciativa i control.

vii). Acordar procediments de presa de decisions que garanteixin el compliment de la llei.
'esmentada norma UNE conté criteris, pautes i guies per a |'estandarditzacio de processos
corporatius, pero cal assenyalar que no té rang o naturalesa legislativa, de manera que el
seu contingut no és d'obligat compliment i, per tant, no vincula els tribunals de justicia en
la seva tasca de valorar |'eficacia dels models. Sens perjudici d'aixo, la Circular 1/2016 de la
Fiscalia General de I'Estat confereix a les certificacions d'idoneitat del model de compliment
(com la que es pugui obtenir d'UNE) un cert valor probatori de I'existéncia d'una cultura
ética de respecte a la llei,3* de manera que, en general, és aconsellable sequir i aplicar les
recomanacions contingudes en aquestes normes d'estandarditzacio.

34

La Circular 1/2016 de la Fiscalia General de |'Estat estableix: «Les certificacions sobre la idoneitat del
model expedides per empreses, corporacions o associacions avaluadores i certificadores de compliment
d'obligacions, mitjancant les quals es manifesta que un model compleix les condicions i requisits legals,
podran apreciar-se com un element addicional més de la seva observanca, perd de cap manera acre-
diten I'eficacia del programa, ni substitueixen la valoracié que de manera exclusiva competeix a |'drgan
judicial».
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11.2 Responsabilitat dels patrons

L'adopcié de models de prevencié de riscos penals per |'dorgan de direccié corporativa es
configura legalment com una clausula d'exempcié de la potencial responsabilitat penal de
la persona juridica, no com una obligacié de compliment en sentit estricte.? La no implan-
tacio d'aquests models pot comportar la imposici6 d'una sancié penal a la persona juridica,
sempre que es cometi un delicte al seu si. Si no es produeix I'episodi delictiu, |'abséncia del
model per ella mateixa no comporta sancié de cap tipus.3® Fent una comparacié en ter-
mes molt laxos, |'adopcié de models de prevencié de delictes, estructuralment, s'assembla
més a la subscripci6 d'una polissa d'assegurances que a la implementacié d'obligacions de
compliment normatiu.

En tot cas, i amb independéncia de la naturalesa obligacional que es pugui atribuir a la
normativa penal de prevenci6 corporativa de delictes, |'adopcié per part dels patrons de
mesures encaminades a reduir o neutralitzar els riscos (incloent-hi els penals) als quals es
pugui veure sotmesa la fundacié en la seva activitat formara part dels deures de diligéncia
i lleialtat inherents al seu carrec per a la bona direccié i control de I'entitat.3” Aixd, a més,
s'ha de posar en relacié amb la referida cultura ética corporativa de respecte a la llei que
ha d'inspirar totes les actuacions de la persona juridica, especialment la dels seus organs
rectors, ja que, si no s'adopten, es podria arribar a considerar que aquests no tenen interés
a promoure el respecte i compliment de la llei dintre de la seva organitzacio.

Aixi ho entén el Tribunal Suprem, que, a la seva senténcia nim. 136/2018, de 28 de juny,
va afirmar que la implantacié de programes de compliment forma part de les bones prac-
tiques corporatives de les persones juridiques: «[...] d'aquf la importancia que en les so-
cietats mercantils s'implantin aquests programes de compliment normatiu, no només per
evitar la derivacié de la responsabilitat penal a I'empresa en els casos de delictes comesos
per directius i empleats, que serien els casos d'il-licits penals ad extra, que sén aquells en
els quals els perjudicats son tercers/creditors que son subjectes passius per delictes com ara
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Com podrien ser, per exemple, les obligacions en matéria de prevencié de riscos laborals, de control
mediambiental en cas d'activitats industrials o de prevencié del blanqueig de capitals en cas d'activitats
financeres. Totes aquestes es configuren com a obligacions de compliment en sentit estricte, ja que el
seu no seguiment pel subjecte obligat implica la imposici6 d'una sancié independentment de si es pro-
dueix o no un accident laboral, un esdeveniment de contaminacié ambiental o un suposit de blanqueig
de diners.

Aixi ho ha explicat el Tribunal Suprem a la seva senténcia nim. 123/2019, de 8 de marc: «Es evident
que la mera inexisténcia de formes concretes de vigilancia i control del comportament de representants,
directius i subordinats, que tendeixin a l'evitacio de la comissi6 de delictes imputables a la persona juri-
dica, no constitueix, per ella mateixa, un comportament delictiu. La persona juridica no és condemnada
per un (avui inexistent) delicte d'omissié de programes de compliment normatiu, o per la inexisténcia
d'una cultura de respecte al Dret. Perqué sigui condemnada, és necessaria la comissio d'un dels delictes
que, previstos a la part especial del Codi Penal, opera com a delicte antecedent, tal com es preveu
a l'article 31 bis; i que hagi estat comés per una de les persones esmentades en aquest precepte. La
condemna es dictara precisament per aquest delicte. |, a més, caldra establir que aquestes hipotétiques
mesures podrien haver evitat la seva comissio».

En aquest sentit, I'LF estableix, al seu article 17, que «els patrons han d’ocupar el carrec amb la diligéncia
d'un representant lleial». Per la seva banda, I'article 225 de la Llei de Societats de Capital, relatiu al deu-
re general de diligéncia dels administradors de la societat —equiparables a aquest efecte als patrons—,
indica que aquests han de «tenir la dedicaci6 adequada [al carrec] i adoptaran les mesures necessaries
per a la bona direcci6 i control de |'empresa».
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estafes, alcaments de béns, etc., sind també, i pel que fa al suposit ara analitzat, per evitar
la comissi6 dels delictes d'apropiaci6 indeguda i administracié deslleial, és a dir, ad intra.
Aquests dltims, tot i que no deriven la responsabilitat penal a I'empresa perqué no esta
reconeguda com a tal en els seus preceptes aquesta derivaci6 i perqué sén ad intra, si que
permeten obstaculitzar la comissié de delictes com els aqui comesos pels administradors
que no reten comptes als seus socis o administradors solidaris i que cometen irregularitats,
que en alguns casos, com els aqui succeits, son constitutives d'il-licits penals. [...] Per aixo,
una bona praxi corporativa a I'empresa és la d'implementar aquests programes de com-
pliment normatiu que garanteixin que aquests tipus de fets no es cometin, o dificultin les
accions continuades de distraccio de diners, o abusos de funcions que un bon programa de
compliment normatiu hauria detectat immediataments.

En vista del que s'acaba de dir, 'eventual inacci6 dels patrons en la tasca d'adoptar un mo-
del de gesti6 eficac per a la prevenci6 de delictes podria ser susceptible de generar even-
tuals responsabilitats civils sobre la base de |'abséncia de la deguda diligéncia en |'exercici
del seu carrec, en cas que la fundacié fos condemnada penalment. U'apartat 2.2 d'aquesta
guia conté una analisi detallada d'aquest tipus de responsabilitats.

D'altra banda, cal advertir que la Circular 1/2016 de la Fiscalia General de I'Estat va un
pas més enlla en estimar que, sota determinades circumstancies, els patrons i, si n'hi ha,
I'drgan de supervisio i el compliance officer podrien arribar a ser considerats potencialment
responsables penals per la no adopcié d'un model de prevenci6 de delictes o, fins i tot, per
la seva implantacié deficient.3®

No obstant aixd, es poden fer algunes consideracions que matisarien 'abast efectiu d'aquest
posicionament de la Fiscalia (sens perjudici que ho pugui sostenir davant els tribunals pe-
nals en la seva condici6 d'acusador pablic). En primer lloc, el CP no preveu expressament
cap responsabilitat penal per als membres dels 6rgans de govern corporatiu, de supervisio
o els compliance officers per |'abséncia o deficiéncia d'un model de prevencié de delic-
tes. En segon lloc, cal afegir que aquesta possibilitat va ser expressament descartada pel
legislador en la tramitaci6 de la reforma del CP del 2015, quan es va eliminar del projecte
finalment aprovat una proposta de punici6 expressa per la falta d'adopcié de mesures de
vigilancia i control necessaries per evitar la comissio de delictes.>® Finalment, aquest po-
sicionament podria entrar en conflicte amb determinats principis generals del dret penal,
en especial, el principi de responsabilitat pel fet propi, que prohibeix que algd respongui
criminalment per un fet comes per una altra persona.
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La Fiscalia General de I'Estat es pronuncia de la manera segiient a la seva Circular 1/2016, pag. 23: «La
nova exigéncia que I'incompliment del deure de control hagi estat greu determina que, juntament amb
la persona juridica, I'omitent del control també pugui respondre per un delicte, o bé dolds, en comissio
per omissid, o bé greument imprudent, fet que trasllada la conducta a la lletra a».

L'esmentat delicte es va eliminar del projecte de reforma com a conseqtiéncia de I'esmena introduida
pel Grup Popular al Congrés justificada en els termes seglients: «La tipificaci6 de I'omissié de I'adopci6
de mesures de prevencié (quan d'alguna manera facilita o dona lloc a la posterior comissié del delicte
que hauria d'haver estat previngut) ha estat durament giiestionada. D'una banda, s'argumenta que en
els suposits en qué el gestor ja té coneixement que es cometra la infraccié, existeix responsabilitat per
omissio (atesa la seva posicid de garant, art. 11 CP); i d'altra banda, s'afegeix que, quan no ha existit
aquesta previsio, |a tipificacié penal de la falta d'adopcié de mesures de prevenci6 és contraria al prin-
cipi d'intervencié minima».
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12.

Tenint en compte tot el que s'ha exposat, la consideracié que els patrons, els membres de
I'drgan de supervisié o el compliance officer, si escau, haurien de respondre penalment de
forma automatica i amb independéncia de la seva intervencié en el fet si un membre de la
fundacié comet un delicte en nom i en benefici d'aquesta, és desproporcionada. Per tal que
una de les persones esmentades pogués respondre penalment en aquests suposits, s'hauria
d'acreditar una participaci6 propia i individual en el fet delictiu. Es a dir, s'hauria d'acreditar
que el patré o patrona, el membre de I'drgan de supervisié o el compliance officer: (i) sabia
que el membre de la fundaci6 en qilestié cometria el delicte; (ii) podia actuar per evitar la
comissio del delicte, i (iii) tot i aixi, no va actuar.

L'drgan de supervisié i el compliance officer

L'existéncia d'un drgan autonom que supervisi el model de prevencié de delictes és una de
les condicions acumulatives que preveu |'article 31 bis.2 del CP per exonerar les fundacions
de la responsabilitat penal derivada dels delictes comesos pels seus patrons, directius o
representants.

En funcié de les dimensions de la fundaci6, aquest drgan podra ser col-legiat (p. ex., un
comité de supervisi6 i de prevenci6 de riscos penals o de compliment) o unipersonal (p. ex.,
un compliance officer o director de compliment). En la practica, també és possible que
I'entitat es doti d'ambdues figures, de manera que hi hagi un organ de supervisio col-legiat
que es reuneixi de forma periodica i controli el funcionament del model d'organitzacio i
gesti6 de riscos penals i, a la vegada, es nomeni un compliance officer (que normalment és
membre de |'drgan col-legiat) que supervisi diariament la implementacio i el funcionament
del model, i informi I'drgan de supervisio i li proposi revisions i millores del model.

La Circular 1/2016 de la Fiscalia General de |'Estat detalla les caracteristiques que ha de
reunir I'drgan de supervisio del model de prevencio de delictes, “° ja sigui col-lectiu (comité)
o individual (compliance officer):

i). Ha de ser un organ de la persona juridica.

ii). Ha d'estar constituit per una o diverses persones amb la suficient formacio, experiéncia
professional i autoritat per exercir el carrec.

iii). Ha de participar en |'elaboraci6 dels models d'organitzacio i gestio de riscos, i assegu-
rar-ne el bon funcionament.

iv). Had'establir sistemes d'auditoria, vigilancia i control que permetin verificar |'observanca
dels requisits que, segons l'apartat 5 de l'article 31 bis, han de complir els models
d'organitzacio i gestio.

v). Ha de disposar dels mitjans técnics adequats.

vi). Ha de tenir accés a tota la informacié de la companyia.

Pel que fa a la composicié de |'drgan de supervisié, la Fiscalia fa la recomanacié segtent:
«Pel fet de ser un organ de la persona juridica designat per |'dorgan d'administracié, que
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Com que no existeix una normativa que estableixi les funcions de |'drgan de supervisio, la Fiscalia re-
comana utilitzar com a orientacié les circulars 6/2009 i 1/2014 de la CNMV, en les quals es regulen els
organs de compliment normatiu de les institucions d'inversié col-lectiva i societats de serveis d'inversio.
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13.

44

també ha de vigilar, dificiiment gaudira d'autonomia plena en la seva funci6. Per aconse-
guir els maxims nivells d'autonomia, els models han de preveure els mecanismes per a
l'adequada gestié de qualsevol conflicte d'interessos que pugui ocasionar el desenvolu-
pament de les funcions de |'oficial de compliment, i cal garantir que hi hagi una separaci6
operacional entre I'drgan d'administracio i els integrants de |'drgan de control, que, prefe-
rentment, no han de ser administradors, o no tots».

L'organ de supervisié exerceix un paper fonamental en el disseny, |'execucié i I'eficacia
del model d'organitzacio i gestié de riscos. No n'hi ha prou amb el seu mer nomenament
per part del patronat, sin6 que ha de dur a terme de manera efectiva i adequada les tas-
ques de control i supervisié que li corresponen: (i) impartir formacions; (i) determinar els
mecanismes d'informacié més eficacos i assequrar la seva implementaci6 en la fundacio;
(iii) controlar el compliment del model per empleats, gerents i patrons de la fundacié; (iv)
informar periddicament el patronat sobre el compliment del model; (v) establir objectius
periodics de supervisio; i (vi) proposar canvis i recomanacions que contribueixin a millorar
I'estructura ética.

Per tal que les funcions anteriors es puguin dur a terme de la manera més efica¢ possi-
ble, és recomanable que la constituci6 de |'drgan de supervisié vingui acompanyada d'un
reglament escrit de funcionament que reculli elements com la composicio de 'organ, el
nomenament i cessament dels seus membres, el regim de majories de vot, la descripci6 de
les seves funcions i competéncies, el mecanisme de resoluci6 de conflictes d'interessos, les
obligacions periodiques d'informar I'drgan de govern, etc.

Els models d'organitzacié i gestié de riscos penals

Un altre dels requisits que les fundacions han de complir per beneficiar-se de I'exempci6
de responsabilitat penal és I'adopcio i execucié d'un model d'organitzacié i gestio de riscos
penals. Aquests models tendeixen a prevenir o minimitzar el risc de comissié de delictes al
si de la persona juridica, en aquest cas la fundacié.

13.1 Requisits formals dels models d'organitzacié i gestié de riscos penals segons
I'article 31 bis del CP

El CP preveu, a l'article 31 bis.5, els requisits minims que han de complir aquests models
perqué la persona juridica opti a |'exempcié:

1. ldentificar les activitats de la persona juridica en |'ambit de les quals es poden cometre
els delictes que s'han de prevenir (p. ex., mitjancant I'anomenat mapa de riscos penals).

2. Establir protocols o procediments que concretin el procés de formacié de la voluntat
de la persona juridica i d'adopcid i execucié de decisions en relacié amb els delictes
que s’han de prevenir (mitjancant, p. ex., codis de conducta, politiques o protocols
d'actuacio).

3. Disposar de models de gestié dels recursos financers adequats per impedir la comissié
dels delictes que s'han de prevenir (p. ex., politiques de despeses, controls comptables,
etc.).
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4. Imposar |'obligaci6 d'informar dels possibles riscos i incompliments |'organisme enca-
rregat de vigilar el funcionament i 'observanca del model de prevencié (a través d'un
canal de deniincies).

5. Establir un sistema disciplinari que sancioni de manera adequada l'incompliment de les
mesures establertes pel model.

6. Revisar periodicament els models i, si escau, modificar-los, quan es posin de manifest
infraccions rellevants de les seves disposicions o quan es produeixin canvis que ho facin
necessari en 'organitzacio, en |'estructura de control o en |'activitat desenvolupada per
la persona juridica.

13.2 Criteris que determinen l'eficacia dels models d’organitzacié i gestié de riscos
penals segons el Tribunal Suprem, la Fiscalia General de |'Estat i la Norma UNE 19601

El compliment formal dels requisits recollits a |'article 31 bis.5 del CP no garanteix per si
sol I'eficacia del model de prevencié de delictes. Els elements que cal tenir en compte per
valorar la seva eficacia han estat desenvolupats per la Circular 1/2016 de la Fiscalia General
de I'Estat i, en un grau més petit, per la jurisprudéncia del Tribunal Suprem. També aporta
criteris interpretatius en aquesta mateéria la Norma UNE 19601 de Sistemes de Gestié de
Compliance Penal.

Tant el Tribunal Suprem com la Fiscalia General de |'Estat i la Norma UNE 19601 posen
l'accent en |'anomenada cultura ética empresarial com a element fonamental per valorar
I'eficacia dels models d'organitzacio i gesti6 dels riscos penals (o cultura de compliance,
segons la Norma UNE).

La Fiscalia afirma que, «en puritat, els models d'organitzacié i gestié o corporate complian-
ce programs no tenen per objecte evitar la sanci6 penal de |'empresa, sind promoure una
veritable cultura etica empresarial», i conclou assenyalant que «aquests programes no es
poden enfocar a aconsequir aquest proposit, sind a reafirmar una cultura corporativa de
respecte a la llei».

Per la seva banda, el Tribunal Suprem, a la seva senténcia ndm. 154/2016, de 29 de febrer,
estableix que «la determinaci6 de l'actuar de la persona juridica, rellevant a l'efecte de
I'afirmacio de la seva responsabilitat penal [...] s’ha d'establir a partir de |'analisi sobre si el
delicte comés per la persona fisica al si d'aquella ha estat possible, o facilitat, per I'abséncia
d'una cultura de respecte al dret, com a font d'inspiracié de I'actuacié de la seva estructura
organitzativa i independent de la de cadascuna de les persones fisiques que la integren, que
s'hauria de manifestar en alguna classe de formes concretes de vigilancia i control del com-
portament dels seus directius i subordinats jerarquics, orientades a |'evitacié de la comissio
per part d'aquests dels delictes enumerats al Llibre Il del Codi Penal».

Finalment, la Norma UNE 19601, a l'apartat 7.1, estableix que la cultura de compliance
exigeix que «l'organ de govern i |'alta direcci6 tinguin un compromis visible, consistent i
sostingut en el temps amb un estandard com( i publicat de comportament que es reque-
reixi en totes i cadascuna de les arees d'organitzacio, aixi com als seus socis de negoci».

U'existéncia d'una cultura ética empresarial no és |'Gnic criteri per valorar I'eficacia dels
models d'organitzacié i gestid. La mateixa Circular 1/2016 de la Fiscalia General de |'Estat
assenyala altres parametres a partir dels quals es mesurara 'eficacia del model i que cons-
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titueixen elements addicionals (i complementaris) que haurien d'integrar el programa de
prevencié de delictes. Alguns d'aquests elements son els segtients:

i).

vi).

vii).

viii)

El compromis inequivoc, la implicacio i el suport dels patrons i l'alta direcci6 de la fun-
daci6 en materia de compliance.

L'establiment dalts estandards étics en la contractacié i promoci6 de directius i em-
pleats, i la seva aplicacié en el cas concret.

L'existéncia d'un mapa de riscos en el qual s'identifiquin i avaluin els riscos per tipus
de clients, paisos, o arees geografiques, productes, serveis, operacions, etc., tenint en
consideraci6 variables com el proposit de la relacié de negoci, la seva durada o el
volum de les operacions.

. L'accés de tot el personal de la fundaci6 a les normes d'actuacié (codi de conducta,

politiques, protocols i procediments) que formen 'estructura ética de I'entitat, aixi com
la impartici6 de formacié continuada sobre aquestes matéries.

La capacitat de detecci6 dels incompliments. Es concedeix un valor especial al desco-
briment dels delictes per la mateixa fundaci6, de manera que, detectada la comissié del
delicte i comunicada a les autoritats, amb |'aportacié de les proves necessaries, la Fisca-
lia es compromet a sol-licitar I'exempcié de responsabilitat penal de la persona juridica.

La posada en funcionament d'aplicacions informatiques que controlin amb la maxima
exhaustivitat els processos interns de la fundacio (p. ex., les aprovacions de despeses).

El comportament de la fundacié en relaci6 amb conductes anteriors, aixi com
I'existéncia de procediments penals anteriors o en tramit i de sancions administratives.

.Les actuacions dutes a terme per la fundacié després de la comissié del delicte, com

ara I'adopcié de mesures disciplinaries contra els autors o la immediata revisié del pro-
grama per detectar-ne possibles debilitats i introduir-hi les modificacions necessaries.

La Norma UNE 19601 també proporciona alguns estandards que les fundacions poden
sequir per millorar |'eficacia del seu model d'organitzacio i gestio, entre els quals destaquen
els seglients:

i).

La determinacié i dedicacié dels recursos financers, tecnologics i humans necessaris
per a |'adopcid, la implementacié i la millora continua del model.

Lliurament a tots els membres de la fundaci6, en el moment de la seva incorporacio,
de les normes de compliment, i facilitacié de |'accés a aquestes normes per part de tots
els membres.

Conscienciacio6 de tots els membres de la fundacié i formacié adequada i proporcional
respecte dels riscos penals, amb la finalitat d'evitar-los, detectar-los o saber-los gestio-
nar d'acord amb el model.

. Implementacié de canals de den(incia que garanteixin la confidencialitat dels denun-

ciants i que prohibeixin qualsevol tipus de represalia.

. Adopci6 de procediments que assegurin la investigacio de totes les dendncies rebudes,

que requereixin I'adopci6 de mesures adequades i proporcionades en cas de verificacid
dels fets denunciats, i que garanteixin els drets del denunciant i del denunciat.
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14.Com hauria de ser el model d'organitzacié i gestié de riscos penals
d'una fundacié per considerar-lo generalment efica¢?

Als apartats anteriors s'han exposat amb detall els requisits formals i materials per al disseny
i la implementacié d'un model d'organitzacié i gestid de riscos penals en la persona juri-
dica. La posada en comu de tots aquests elements permet dibuixar el model segtient amb
I'expectativa raonable que, un cop implantat a la fundacio, sera considerat generalment
eficag tant per la Fiscalia com pels tribunals penals.

1.

En primer lloc, és necessari que el patronat prengui les decisions segiients, que ha de
documentar mitjancant una acta:

i).

'adopcio6 i posada en marxa d'un model d'organitzacio i gestié de riscos penals
de la fundacié basat en el compromis inequivoc del patronat d'establir i reforcar
aixi una cultura etica fundacional basada en el respecte i el compliment de la llei.

La constitucié d'un organ de supervisié (col-legiat, unipersonal o de totes dues
formes): el patronat ha d'elaborar i aprovar un reglament de funcionament de
I'drgan de supervisi6 i ha de nomenar els seus membres en aquest mateix acte.

Ordenar a 'drgan de supervisio el disseny concret, |'elaboracié i la implementacio
del model d'organitzacié i gestio.

. Ordenar a I'organ de supervisio: (i) que informi periddicament el patronat sobre

el disseny, el desenvolupament i la implementacié del model; i (i) que passi a
I'aprovaci6 del patronat els documents essencials del model un cop hagin estat
elaborats (mapa de riscos, codi étic o de conducta i politiques de compliment més
rellevants).

Un cop constituit, ['drgan de supervisié ha d'elaborar el model (per a la qual cosa
pot comptar amb I'ajuda d'assessors externs), que ha d'estar integrat pels elements
seguents:

i).

i),

Un mapa de riscos que reflecteixi i analitzi el risc de comissié de delictes al si de
I'organitzacio, tenint en compte especialment les diverses arees d'activitat de la
fundacio. El mapa de riscos ha de ser aprovat pel patronat.

Un codi étic o de conducta que, a partir de I'analisi de riscos penals, ha d'incloure
les normes de conducta interna essencials per a |'establiment i el reforcament
d'una cultura ética fundacional. També ha de ser aprovat pel patronat.

En funcié de I'entitat dels riscos penals detectats, es poden elaborar politiques de
compliment especifiques que desenvolupin amb més detall les normes étiques ge-
nerals incloses en el codi de conducta. Exemples: politica anticorrupcié, politica de
conflictes d'interessos, politica d'tis de mitjans tecnologics, politica antiassetjament,
politica de prevencié de blanqueig de capitals, politica fiscal i tributaria, politica
mediambiental, etc. Aquestes politiques han de ser aprovades pel patronat.

. En cas que sigui necessari, les politiques esmentades poden ser, al seu torn, desen-

volupades i concretades mitjancant protocols d'actuacié o procediments especifics
de treball (p. ex., procediments d'aprovacié de despeses o protocols de contrac-
tacio de personal).
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vi).

Un canal de dentncies que compleixi els requisits de la legislacié vigent en mate-
ria de proteccié de dades personals, que s'ha d'acompanyar d'un reglament que
reguli els aspectes seglents: funcionament i formes de remissi6 de les dendncies,
confidencialitat, prohibici6 de represalies i proteccié dels drets del denunciant i el
denunciat.

Un procediment escrit d'investigacions internes, que es posara en marxa en cas
que es detecti la possible comissié de fets delictius (p. ex., a través del canal de
denincies). Aquest procediment ha d'anar lligat a la normativa de régim discipli-
nari laboral de la fundacié, que s'aplicara en cas que, després d'una investigacio
interna, es detecti |'incompliment de les politiques internes o, fins i tot, la possible
comissi6 d'un delicte.

3. Un cop elaborat el model (i després de |'aprovacié d'alguns dels seus elements basics
pel patronat), I'drgan de supervisio ha de procedir a implementar-lo (per a la qual cosa
també pot disposar de |'ajuda d'assessors externs):

i).

ii).

iii).

vi).

URIA

Ha d'implementar un registre d'investigacions internes dutes a terme i de sancions
imposades per incompliment de les normes internes de conducta.

S'ha d'assequrar que tots els membres de la fundacié tenen coneixement de les
normes incloses en el model (el codi de conducta i el reglament del canal de de-
ndncies, aixi com les politiques i els protocols que siguin d’obligat compliment a la
seva area d'activitat). L'organ de supervisié ha de proporcionar aquestes normes
a tots els membres en el moment de la seva incorporacié a la fundacié, i ha de
garantir que tots hi tenen accés (p. ex., a través de la intranet de la fundacio).

Ha d'implementar un sistema de formaci6 continua dels membres de la fundacié
en matéria de compliance penal: ha d'organitzar i impartir sessions de formacid
sobre el funcionament del model (codi de conducta, politiques, protocols, funcio-
nament del canal de dentncies, etc.), que han de ser especifiques per als membres
de cada area d'activitat de la fundacié. Aquestes accions de formacio s'han de re-
gistrar documentalment (p. ex., amb registres d'assisténcia signats, amb la gravacid
de les mateixes sessions, etc.).

. Ha de celebrar reunions peridodicament (en cas que hi hagi un organ col-legiat),

documentades mitjancant actes, en les quals s'ha de revisar el funcionament del
model, debatre les incidéncies detectades, fer propostes de millora, etc.

Ha d'informar peridodicament el patronat sobre el compliment del model i propo-
sar-li canvis i recomanacions que contribueixin a millorar I'estructura de compli-
ment.

Ha d’elaborar un informe anual en el qual s'informi de totes les reunions celebra-
des, el funcionament del model i les mesures i accions concretes implementades
(p. ex., amb dades estadistiques sobre les formacions impartides, les dendncies
rebudes, les investigacions dutes a terme, etc.). En aquest informe, |'drgan de su-
pervisid ha de detallar els recursos materials i humans que s'han dedicat durant
I'exercici a la prevencié de riscos penals. L'informe anual ha de ser aprovat pel
patronat en la primera reunié de |'exercici segtient.
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Aspectes fiscals | IV

15. Principals obligacions fiscals

15.1 Impost sobre societats

Les fundacions, de la mateixa manera que qualsevol altra persona juridica, estan obligades
a preparar i presentar una declaracié de |'impost sobre societats (model 200) per a cada
exercici fiscal, que coincideix amb el seu exercici social. El termini per presentar aquest
document s'inicia transcorreguts sis mesos des del tancament de |'exercici fiscal, i s'estén
durant 25 dies.

En consequiéncia, per a una fundacié que tanqui |'exercici social el 31 de desembre de cada
any, el termini de presentacié s'estén des de |1 de juliol fins al 25 de juliol. Per a fundacions
que tanquin 'exercici social en una data diferent, s'han de comptar sis mesos (de data a
data) des del tancament de I'exercici social; el termini de presentacié s'estendra durant els
25 dies seglients al que resulti d'aquest comput.

Toti que tenen |'obligacié de declarar, les fundacions que optin pel régim fiscal especial per
a entitats sense anim de lucre reqgulat a I'RFF gaudeixen d'un régim fiscal molt favorable.
Per optar a aquest regim, han de presentar la declaracié censal corresponent en els termes i
terminis previstos a |'article 1 del Reial decret 1270/2003, de 10 d'octubre, pel qual s'aprova
el Reglament per a |'aplicacié del régim fiscal de les entitats sense finalitats lucratives i dels
incentius fiscals al mecenatge.

En particular, aquestes fundacions gaudeixen d'una exempcié en I'impost sobre societats
sobre les rendes segiients (art. 6 RFF):

1r  Les derivades dels ingressos seglients:

a). Els donatius i les donacions rebuts per col-laborar en les finalitats de |'entitat, in-
cloent-hi les aportacions o donacions en concepte de dotacié patrimonial, en el
moment de la seva constitucié o en un moment posterior, i els ajuts economics
rebuts en virtut dels convenis de col-laboracié empresarial requlats a l'article 25
d'aquesta llei i en virtut dels contractes de patrocini publicitari a qué es refereix la
Llei 34/1998, d"11 de novembre, General de Publicitat.
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b). Les quotes satisfetes per associats, col-laboradors o benefactors, sempre que no
es corresponguin amb el dret a percebre una prestacié derivada d'una explotacid
economica no exempta.

c). Les subvencions, excepte les destinades a financar la realitzacié d'explotacions
economiques no exemptes.

Les procedents del patrimoni mobiliari i immobiliari de I'entitat, com ara els dividends
i les participacions en beneficis de societats, interessos, canons i lloguers.

Les derivades d'adquisicions o de transmissions, per qualsevol titol, de béns o drets,
incloent-hi les obtingudes amb motiu de la dissoluci6 i liquidacié de l'entitat.

Les obtingudes en I'exercici de les explotacions economiques exemptes a qué es refe-
reix 'article 7 RFF, que es desenvolupa a continuacio.

Les que, d'acord amb la normativa tributaria, han de ser atribuides o imputades a les
entitats sense finalitats lucratives i que procedeixin de rendes exemptes incloses en
qualsevol dels apartats anteriors d'aquest llistat.

De la mateixa manera, en queden exempts tots els ingressos que procedeixin de les explota-
cions econdomiques segiients, sempre que s'exerceixin en compliment de |'objecte o finalitat
especifica de la fundacié (art. 7 RFF):

1r Les explotacions econdomiques de prestacié de serveis de promocio i gesti6 de l'accié
social, aixi com els d'assisténcia social i inclusi6 social que s'indiquen a continuacio,
incloent-hi les activitats auxiliars o complementaries d'aquells, com ara els serveis ac-
cessoris d'alimentacié, allotjiament o transport:

a). Protecci6 de la infancia i de la joventut.

b). Assisténcia a la tercera edat.

c). Assisténcia a persones en risc d'exclusi6 o dificultat social o victimes de maltrac-
taments.

d). Assisténcia a persones amb discapacitat, incloent-hi la formacié ocupacional, la
inserci6 laboral i I'explotacié de granges, tallers i centres especials en qué desen-
volupin el seu treball.

e). Assisténcia a minories étniques.

f). Assisténcia a refugiats i asilats.

g). Assisténcia a emigrants, immigrants i transelints.

h). Assisténcia a persones amb carregues familiars no compartides.

i). Acci6 social comunitaria i familiar.

j). Assisténcia a exreclusos.

k). Reinserci6 social i prevencio de la delingiiéncia.

[). Assistencia a alcoholics i toxicomans.
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m). Cooperaci6 per al desenvolupament.
n). Inclusié social de les persones a qué es refereixen els paragrafs anteriors.

Les explotacions economiques de prestacid de serveis d'hospitalitzacié o assisténcia
sanitaria, incloent-hi les seves activitats auxiliars o complementaries, com ara el lliura-
ment de medicaments o els serveis accessoris d'alimentacid, allotjament i transport.

Les explotacions econdmiques d'investigacio cientifica i desenvolupament tecnologic.

Les explotacions econdomiques dels béns declarats d'interés cultural de conformitat amb
la normativa del patrimoni historic de |'Estat i de les comunitats autonomes, aixi com de
museus, biblioteques, arxius i centres de documentacié, sempre que es compleixin les
exigencies establertes en aquesta normativa, en particular respecte dels deures de visita
i exposici plblica d'aquests béns.

Les explotacions economiques consistents en |'organitzacié de representacions musi-
cals, coreografiques, teatrals, cinematografiques o circenses.

Les explotacions economiques de parcs i altres espais naturals protegits de caracteristi-
ques similars.

Les explotacions economiques d'ensenyament i de formacid professional, en tots
els nivells i graus del sistema educatiu, aixi com les d'educaci6 infantil fins als 3 anys,
incloent-hi la guardia i custodia d'infants fins aquella edat, les d'educacié especial,
les d'educacié compensatoria i les d'educacié permanent i d'adults, quan estiguin
exemptes de |'impost sobre el valor afegit, aixi com les explotacions econdomiques
d'alimentacié, allotjiament o transport dutes a terme per centres docents i col-legis ma-
jors pertanyents a entitats sense finalitats lucratives.

Les explotacions economiques consistents en |'organitzacié d'exposicions, conferén-
cies, col-loquis, cursos o seminaris.

Les explotacions econdomiques d'elaboracié, edicid, publicacio i venda de llibres, revis-
tes, fullets, material audiovisual i material multimédia.

10€ Les explotacions economiques de prestacié de serveis de caracter esportiu a persones

fisiques que practiquin 'esport o 'educacio fisica, sempre que aquests serveis estiguin
directament relacionats amb aquestes practiques i amb |'excepci6 dels serveis relacio-
nats amb espectacles esportius i dels prestats a esportistes professionals.

11e Les explotacions economiques que tinguin un caracter merament auxiliar o comple-

mentari de les explotacions economiques exemptes o de les activitats encaminades a
complir les finalitats estatutaries o 'objecte de |'entitat sense finalitats lucratives.

No es considera que les explotacions econdmiques tinguin un caracter merament auxi-
liar o complementari quan l'import net de la xifra de negocis de I'exercici corresponent
al conjunt d'aquelles excedeixi del 20 % dels ingressos totals de |'entitat.

128 Les explotacions economiques d'escassa rellevancia. Es consideren com a tals les que

tenen un import net de la xifra de negocis de I'exercici que no supera en conjunt els
20.000 euros.
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A conseqiiéncia de I'existéncia d'aquestes exempcions, la base imposable de les fundacions
esta constituida Gnicament per les rendes sobre les explotacions no exemptes. A més, les
fundacions queden exemptes de retencié sobre les rendes exemptes. Per acreditar aquesta
exempci6, la fundacié pot sol-licitar un certificat a I'Agéncia Estatal d’Administracié Tribu-
taria.

Correlativament, les despeses imputables exclusivament a rendes exemptes no sén fiscal-
ment deduibles. En el cas de despeses que s'utilitzen parcialment en explotacions exemp-
tes, només es pot deduir la part proporcional. Les mateixes regles s'apliquen respecte de
['amortitzacio d'immobles.

Finalment, cal assenyalar que el tipus de gravamen aplicable a aquestes explotacions no
exemptes és del 10 %.

15.2 Impost sobre el valor afegit

Tret que duguin a terme exclusivament operacions a titol gratuit, les fundacions sén sub-
jectes passius de |'impost sobre el valor afegit (IVA) i estan sotmeses a les regles generals
relatives a aquest impost. No obstant aix0, atesa la naturalesa de les operacions que previ-
siblement fara la fundacio, és molt probable que almenys una part de les seves operacions
es considerin exemptes d'IVA (vid. art. 20 de la Llei de I'IlVA). No és necessari sol-licitar-ne
['autoritzacié o comunicar l'acolliment a aquestes exempcions (han desaparegut les exemp-
cions a sol-licitud del contribuent que hi havia abans), sind que n'hi ha prou de dur a terme
aquestes activitats en |'exercici de ['activitat habitual.

L'exempcid d'aquestes activitats té les conseqtiéncies segients:
+ Lafundacié no ha de repercutir I'lVA quan presta aquests serveis o lliura aquests béns.

+ No obstant aixo, la fundacié no pot deduir ni recuperar I'lVA que suporta en adquirir
béns i serveis que utilitzi en aquestes activitats.

No és infreqlient que una fundacié porti a terme simultaniament activitats que s'enquadren
dins i fora d'alguna de les operacions exemptes de |'article 20 de la Llei de 'lVA. En aquest
cas, la fundaci6 només ha de repercutir I'lVA sobre les operacions que no s'enquadren
dins d'aquell article 20. De la mateixa manera, la fundaci6 pot deduir una part de I'lVA que
suporta (la que és imputable a les activitats no exemptes). La part de I'lVA que suporta i
que és deduible es calcula segons les regles generals de prorrata general o especial (art.
102 i segiients de la Llei de 'IVA) i, si escau, la regla de sectors diferenciats d'activitat (art.
9 de la Llei de I'lVA).

A titol d’exemple no exhaustiu, dins de I'espectre d’operacions que solen dur a terme les
fundacions, en queden exemptes (i, per tant, sotmeses al régim que s'ha assenyalat pré-
viament) les seqgiients:

« Les prestacions de serveis i els lliuraments de béns accessoris a aquestes prestacions
efectuats directament als seus membres per organismes o entitats legalment recone-
guts que no tinguin finalitat lucrativa, els objectius dels quals siguin de naturalesa poli-
tica, sindical, religiosa, patriotica, filantropica o civica, duts a terme per a la consecucié
de les seves finalitats especifiques, sempre que no percebin dels beneficiaris d'aquestes
operacions cap contraprestaci6 diferent de les cotitzacions fixades als seus estatuts.
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Les prestacions de serveis d'assisténcia social que s'indiquen a continuacié efectuades
per entitats de dret pablic o entitats o establiments privats de caracter social:

a) Proteccié de la infancia i de la joventut. Es consideren activitats de proteccio
de la infancia i de la joventut les de rehabilitacio i formacié d'infants i joves, la
d'assisténcia a lactants, la custddia i atencié d'infants, la realitzacié de cursos, ex-
cursions, campaments o viatges infantils i juvenils, i altres d’analogues prestades en
favor de persones menors de 25 anys.

b) Assisténcia a la tercera edat.
¢) Educacié especial i assisténcia a persones amb minusvalidesa.
d) Assisténcia a minories étniques.
) Assisténcia a refugiats i asilats.
f)  Assisténcia a transetints.
g) Assisténcia a persones amb carregues familiars no compartides.
h) Accié social comunitaria i familiar.
i) Assisténcia a exreclusos.
j) Reinserci6 social i prevenci6 de la delingtiéncia.
k) Assistencia a alcoholics i toxicomans.
1) Cooperacié per al desenvolupament.

L'exempci6 inclou la prestaci6 dels serveis d'alimentacio, allotiament o transport ac-
cessoris dels anteriors prestats per aquests establiments o entitats, amb mitjans propis
o aliens.

Les prestacions de serveis d'hospitalitzaci6 o assisténcia sanitaria i la resta relacionades
directament amb aquestes dutes a terme per entitats de dret plblic o per entitats o
establiments privats en regim de preus autoritzats o comunicats.

L'assisténcia a persones fisiques per professionals médics o sanitaris, sigui quina sigui la
persona destinataria d'aquests serveis.

L'educacié de la infancia i de la joventut, la guarda i custodia d'infants, incloent-hi
I'atenci6 d'infants als centres docents en temps interlectiu durant el menjador escolar o
en aules en servei de guarderia fora de I'horari escolar, I'ensenyament escolar, univer-
sitari i de postgraus, I'ensenyament d'idiomes i la formacié i el reciclatge professional,
duts a terme per entitats de dret pablic o entitats privades autoritzades per a |'exercici
d'aquestes activitats.

Els serveis prestats a persones fisiques que practiquin 'esport o |'educacio fisica, sigui
quina sigui la persona o entitat a carrec de la qual es fa la prestacié, sempre que
aquests serveis estiguin directament relacionats amb aquelles practiques i siguin pres-
tats per les persones o entitats seglients:

a) Entitats de dret pablic.
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b) Federacions esportives.

¢) Comité Olimpic Espanyol.

d) Comité Paralimpic Espanyol.

e) Entitats o establiments esportius privats de caracter social.

15.3 Tributs locals

Les fundacions estan exemptes de |'impost sobre béns immobles, excepte pels immobles
afectes a explotacions econdomiques no exemptes. També estan exemptes de |'impost so-
bre activitats economiques per les activitats que s'enquadren dins de |'exempcié (si bé en
aquest cas han de presentar declaraci6 d'alta en la matricula i, si escau, de baixa). Final-
ment, les fundacions gaudeixen d'una exempci6 en |'impost sobre |'increment del valor
dels terrenys de naturalesa urbana. No obstant aix0, aquestes tres excepcions estan con-
dicionades al fet que la fundacié hagi comunicat a |'ajuntament corresponent que aplica
aquest régim especial en els termes descrits al Reial decret 1270/2003, de 10 d’octubre, pel
qual s'aprova el Reglament per a I'aplicacié del régim fiscal de les entitats sense finalitats
lucratives i dels incentius fiscals al mecenatge.

15.4 Obligacio de retenir i ingressar a compte

Les fundacions estan sotmeses a les obligacions generals de retenir i ingressar a compte de
l'impost sobre la renda de les persones fisiques dels seus treballadors i de qualsevol altra
persona fisica que els presti serveis a titol onerds i la renda de la qual estigui subjecta a
retencié. El mateix succeeix respecte de les rendes que abonen a persones juridiques quan
aquestes rendes estiguin subjectes a retencié. En aquest sentit, les fundacions no presenten
cap particularitat respecte de qualsevol altra persona juridica que presti aquests serveis.

16.Acreditacié de donacions efectuades a les fundacions

Probablement, una de les sol-licituds més habituals dels socis i benefactors d'una fundacié
és que aquesta acrediti els imports dels donatius que aquests han fet al llarg d'un determi-
nat exercici. Aquesta sol-licitud se sol plantejar el segon trimestre de I'any, quan s'apropen
els perfodes de liquidacié de l'impost sobre la renda de les persones fisiques i de I'impost
sobre societats. El motiu és que aquestes donacions, quan es fan d'una manera irrevocable,
pura i simple, donen dret a una deducci6 requlada a I'RFF (art. 17 i seglients) que, en el cas
de persones fisiques, pot arribar al 75 % de les quanties donades, i en el cas de societats,
al 40 %.

A l'efecte que els socis i benefactors puguin aplicar aquesta deduccié, la fundacié ha
d'emetre els certificats corresponents en la forma prevista a 'article 24 de I'RFF. Aquests
certificats han de contenir, almenys, la informacié segtient:

a) El namero d'identificacio fiscal i les dades d'identificacié personal del donant i de
I'entitat donataria.

b) Menci6 expressa que |'entitat donataria esta inclosa en les regulades a l'article 16
d'aquesta llei.

¢) Dataiimport del donatiu quan aquest sigui dinerari.
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17.

d) Document piblic o altre document auténtic que acrediti el lliurament del bé donat
quan no es tracti de donatius en diners.

e) Desti que I'entitat donataria donara a |'objecte donat en el compliment de la seva fina-
litat especifica.

) Mencié expressa del caracter irrevocable de la donaci6, sense perjudici del que esta-
bleixen les normes imperatives civils que regulen la revocacié de donacions.

Durant el mes de gener, la fundacié ha d’enviar a I'’Administraci6 tributaria una declaracié
informativa (model 182) sobre les certificacions que ha emés durant I'any natural anterior.

Régim sancionador i regularitzaci6é espontania

171 Régim sancionador general

1711 No ingrés de deute tributari i obtencié indeguda de devolucions

No existeix un regim sancionador especific per a les fundacions. No obstant aixo, als articles
191 a 206 bis de I'LGT es preveu el régim sancionador tributari general. De totes les san-
cions previstes en aquests articles, les més comunes sén les recollides als articles 1911193,
que es refereixen al no ingrés d'un deute tributari o a 'obtencié d'una devolucié a la qual
no es tenia dret, respectivament.

A vegades, ambdues sancions es poden donar simultaniament. Per exemple, se sol-licita
una devolucié de 1.000 euros i, després de la comprovacio oportuna, s'arriba a la conclusio
que, en realitat, s’haurien d’haver ingressat 1.000 euros en lloc de sol-licitar una devolucio.
En aquests casos, s'aplica dnicament la sanci6 per no haver ingressat deute tributari, perd
l'import de la devoluci6 es considera més deute no ingressat. En I'exemple anterior, es
consideraria que I'import no ingressat és de 2.000 euros.

La sancié en tots dos casos puja com a regla general al 50 % de la quantitat deixada
d'ingressar o la devoluci6 de la quan s'ha obtingut indegudament. No obstant aixd, aquesta
sanci6 es pot reduir en el 30 % en casos de conformitat, i en el 25 % addicional (sobre la
quantitat ja reduida) en cas de pagament immediat i no recurs. En conseqiiéncia, la sancié
es pot reduir fins al 26,25 % de la quantitat deixada d'ingressar (50 % x 70 % x 75 %).
A aquesta quantitat s’ha d'afegir 'import dels interessos de demora des del dia en qué
s'hauria d'haver ingressat el deute fins al dia en qué aquest és liquidat. El tipus d'interés de
demora actual és del 3,75 %.

Hi ha casos en qué aquestes sancions s'agreugen i poden arribar a suposar fins al 100 %,
o fins i tot el 150 %, de la quantitat deixada d'ingressar. Aixi, la sancié és d'entre el 50 i el
100 % quan la quantitat no ingressada o indegudament retornada supera els 3.000 euros
i es dona ocultacié. S'entén que hi ha ocultacié (art 184.2 LGT) «quan no es presentin
declaracions o es presentin declaracions en qué s'incloguin fets o operacions inexistents o
amb imports falsos, o en les quals s'ometin totalment o parcialment operacions, ingressos,
rendes, productes, béns o qualsevol altra dada que incideixi en la determinacié del deute
tributari, sempre que la incidéncia del deute derivat de |'ocultaci6 en relacié amb la base
de la sanci6 sigui superior al 10 per cent».
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També és d'entre el 50 i el 100 % (amb independéncia de la quantia) quan: (i) s'hagin
utilitzat factures, justificants o documents falsos o falsejats, sense que aixd sigui constitutiu
de mitja fraudulent; (i) la incidéncia de la gestié incorrecta dels llibres o registres repre-
senti un percentatge superior al 10 % i inferior o iqual al 50 % de la base de la sancio; (iii)
s'hagin deixat d'ingressar quantitats retingudes o que s'haurien hagut de retenir o ingressos
a compte, sempre que les retencions practicades i no ingressades, i els ingressos a compte
repercutits i no ingressats, representin un percentatge inferior o igual al 50 % de l'import de
la base de la sanci6. Finalment, la sancié va del 100 al 150 % quan s'hagin emprat mitjans
fraudulents. El concepte de mitjans fraudulents es defineix a 'article 184.2 de I'LGT i inclou
l'incompliment absolut de ['obligacié de portar comptabilitat o llibres registres, la gestid
de comptabilitats diferents («comptabilitat B»), I'ts de factures falses, persones o entitats
interposades amb la finalitat d'ocultar la identitat o la titularitat de béns, etc.

Quan la sanci6 va del 50 al 100 % o del 100 al 150 %, el percentatge concret es determina
en funcié de dos criteris:

1. El percentatge de «perjudici economicy, aixo és, el percentatge que representa la quan-
titat no ingressada, o la devoluci6 de la qual s'ha obtingut indegudament respecte
del total que s'hauria d'haver pagat, sobre la quantitat la devoluci6 de la qual es va
sol-licitar. Per exemple, si es va sol-licitar una devolucié de 1.000 euros, de la qual dni-
cament es tenia dret a 500 euros, el percentatge seria del 50 % (500 / 1.000 euros).
En conseqiiéncia, si la liquidacié original donava un saldo a retornari, com a resultat de
la comprovaci6, es conclou que, en realitat, s'hauria d'haver ingressat alguna quantitat,
el percentatge sempre és del 100 %.

2. Lexisténcia o no de reincidéncia.

Aquestes circumstancies segueixen unes regles precises que es regulen a l'article 187 de
I'LGT.

171.2 Altres sancions

Al marge de les sancions que hem analitzat préviament, n'hi ha d'altres que val la pena
desenvolupar breument. La primera és la «sol-licitud indeguda de devolucions», que es
diferencia de la sancié per obtencié indeguda de devolucions en el fet que, en el primer
cas, la devolucio se sol-licita perd no s'arriba a practicar (probablement perqué, abans
d'haver-la executat, I'Administracié s'adona de I'error i inicia el procediment sancionador).

D’altra banda, si la fundaci6 consigna un crédit fiscal al qual no té dret a les seves declara-
cions, la multa que es potimposar és del 15 % si es tracta d'un crédit a compensar o deduir
a la seva base imposable, o del 50 % si es tracta d'un crédit que afecta la quota tributaria.

En els dos casos anteriors, la sanci6 puja al 15 % de la quantitat la devoluci6 de la qual s'ha
sol-licitat (son aplicables les reduccions del 30 % per conformitat i del 25 % per pagament
immediat i no recurs esmentades préviament).

Al marge d'aquesta questi6, també hi ha sancions formals (sobre les quals Gnicament es
practica una reduccio del 25 % per pagament immediat i no recurs), com ara la presen-
taci6 incorrecta d'una declaracio tributaria sense perjudici per a I'’Administraci6 pablica, la
presentacié tardana, 'incompliment d’obligacions comptables o registrals, de I'obligacid
de facturar, etc. La major part d'aquestes sancions consisteixen en una quantitat fixa i
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son, en general, quantitativament inferiors a les descrites préviament. No obstant aixo,
n'hi ha algunes, com la corresponent a l'incompliment de les obligacions de facturacio,
que consisteixen en un percentatge de |'import de les factures sobre les quals s'ha produit
l'incompliment.

17.2 Regularitzacié espontania

En contraposici6, si la fundacié detecta una errada en el compliment de les seves obliga-
cions tributaries i decideix espontaniament regularitzar-lo abans que es produeixi un reque-
riment formal de |'autoritat competent, tnicament ha d'abonar un recarrec en funcié del
termini transcorregut des que s'hauria d'haver abonat el deute fins que finalment s'abona.
Aquest recarrec és del 5,10 015 % quan el retard és igual o inferior a tres, sis i dotze mesos,
respectivament. Si el retard és superior a dotze mesos, el recarrec és del 20 %. En aquest
cas, només es generen interessos de demora a partir del primer any de retard.

També és rellevant assenyalar que aquests recarrecs es redueixen en el 25 % (fins al 3,75,
7,5, 11,25 15 %, respectivament, per als casos del paragraf anterior) quan, juntament amb
el reconeixement de |'error mitjangant 'oportuna liquidacié o autoliquidacio, es paga el
deute que en deriva (o se sol-licita I'ajornament o fraccionament mitjancant l'aval o certifi-
cat d'asseguranca de caucio) i el recarrec s'abona en el termini concedit a aquest efecte per
I'Administraci6 en la liquidaci6 corresponent. Aquest termini depén del dia en qué es rep la
liquidacié (art. 62.2 LGT): si es rep durant la primera quinzena d'un mes, s'ha d'ingressar
abans del dia 20 del mes segent; si es rep durant la segona quinzena d’un mes, fins al dia
5 del segon mes segtient. Per exemple, una liquidacio de recarrecs rebuda el dia 10 de juliol
s'ha d'ingressar no més tard del dia 20 d'agost, mentre que una liquidacié rebuda el dia 15
de juliol s'ha d'ingressar no més tard del dia 5 d'octubre.

18.Régim de responsabilitat

Els articles 42 i 43 de I'LGT preveuen una série de sup0sits en qué una persona pot acabar
responent del pagament del deute tributari d'un tercer. Alguns d'aquests suposits (els re-
collits a I'art. 42) son casos de responsabilitat solidaria; aixo és, obliguen a respondre del
deute d'un tercer sense necessitat d'acreditar que aquest tercer és insolvent. D'altres (els de
I'art. 43) tracten qliestions de responsabilitat subsidiaria; aixd és, només obliguen a respon-
dre quan el tercer ha estat declarat insolvent.

181 Responsabilitat solidaria

La situacié de responsabilitat tributaria solidaria que més pot afectar una fundaci6 és la de
successio en la titularitat o exercici d'explotacions o activitats economiques (art. 42.1.cLGT).
En aquest cas, si la fundaci6 succeeix una altra persona en |'exercici d'una explotaci6 o ac-
tivitat economica, la fundacié ha de respondre de tots els deutes tributaris que hagin estat
generats per |'anterior titular en I'exercici d'aquella activitat. Per exemple, si un empresari
que fins un moment determinat exerceix la seva activitat a través d'una societat limitada
decideix aportar el seu negoci a una fundacié perque, des de llavors, quedi afecte a les
seves finalitats socials, la fundaci6 continuara responent dels deutes que aquest empresari
hagi contret en |'exercici de la seva activitat.
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Per evitar aquesta responsabilitat, abans d'adquirir |'explotacié econdmica, es pot sol-licitar
un certificat de deutes tributaris d'acord amb el que preveu l'article 175 de I'LGT. En aquest
cas, la responsabilitat es limita als deutes que constin en aquest certificat (si no s'emet en el
termini de tres mesos o el certificat s'emet, perd no hi consten deutes, no es respon per cap
deute). El certificat no té efectes si se sol-licita després de |'adquisici6 de I'explotacié. No
obstant aixo, si que té efectes si el certificat se sol-licita abans, perd no es rep fins després
d'haver adquirit I'explotacio.

Al marge d'aquest suposit, es pot arribar a respondre solidariament del deute d'un altre
quan es col-labora activament o s'és causant en la realitzacié d'una infracci6 tributaria (en
aquest cas, la responsabilitat s'estén a la sancié). També hi ha altres suposits que tenen
com a element comd haver entorpit el cobrament d'un deute tributari (p. ex., col-laborant
en 'ocultacié de béns, incomplint ordres d'embargament, etc.). Els suposits d'aquest para-
graf podrien afectar els membres del patronat i tots aquells que col-laborin en la comissi6
d'infraccions tributaries amb la fundacié, o que ajudin a evadir el cobrament dels seus
deutes tributaris.

18.2 Responsabilitat subsidiaria

Com s'ha avancat préviament, la responsabilitat subsidiaria implica que si el deutor prin-
cipal no abona el deute i, un cop conclds el procediment de recaptacié corresponent, es
constata que els seus béns sén insuficients per extingir-lo, el responsable subsidiari ha
d'assumir el pagament del deute que quedi per liquidar. No obstant aix0, en el cas que hi
hagi responsables solidaris, tant el deutor principal com els responsables solidaris haurien
de ser insolvents perqué s'activés la responsabilitat del responsable subsidiari.

Entre altres supdsits de responsabilitat subsidiaria, hi ha tres situacions que, per la seva
naturalesa, podrien afectar especialment els patrons d'una fundacié:

1. En el cas que s'hagi comés una infraccié tributaria, sén responsables solidaris els ad-
ministradors de fet o de dret que no hagin dut a terme els actes necessaris que siguin
de la seva incumbencia per al compliment de les obligacions i deures tributaris, hagin
consentit I'incompliment per part dels qui depenen d'ells, o hagin adoptat acords que
possibilitin les infraccions. La seva responsabilitat també s'estén a les sancions.

2. Fins i tot si no s'han comés infraccions tributaries, sén responsables subsidiaris en cas
de cessament d'activitat els administradors de fet o de dret per les obligacions tribu-
taries generades que estiguin pendents en el moment del cessament, sempre que no
hagin dut a terme les actuacions necessaries per al seu pagament o hagin adoptat
acords o pres mesures causants de l'impagament.

3. També son responsables subsidiaris els integrants de I'administraci concursal i els li-
quidadors de societats (cosa que afectaria els patrons si, en el moment de la dissolucié,
fossin nomenats per a aquest carrec) i entitats en general que no hagin dut a terme les
gestions necessaries per al compliment integre de les obligacions tributaries generades
amb anterioritat a aquestes situacions i imputables als obligats tributaris respectius. De
les obligacions tributaries i sancions posteriors a aquelles situacions, en respondran
com a administradors quan tinguin atribuides funcions d'administracio.

Al marge d'aquests tres suposits, hi ha un cas de responsabilitat subsidiaria que, per la
seva naturalesa, pot afectar la fundacié quan repercuteix tributs (p. ex., I'lVA) o practica
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retencions (p. ex., a compte de I'IRPF dels treballadors) quan, de forma reiterada, aquests
tributs repercutits o retencions practicades es declaren en el model corresponent, perd no
s'ingressen. Es un supdsit que afecta moltes entitats a conseqiiéncia de restriccions severes
de liquiditat que les han portat a no poder fer front a les seves obligacions tributaries.

A aquest efecte, s'entén que la conducta és reiterada quan la meitat o més de les decla-
racions es presenten sense ingrés (fins i tot si es presenten en termini 0o amb sol-licitud
d'ajornament o fraccionament, excepte si finalment es concedeix i es compleixen els ter-
minis d'ajornament o fraccionament) o ingressant quantitats que en conjunt no superen el
25 % del sumatori de les quotes a ingressar autoliquidades.

Finalment, hi ha dos supdsits que podrien donar lloc a responsabilitat subsidiaria del patré
o patrona respecte dels deutes de la fundaci6, o de la fundaci6 respecte dels deutes dels
patrons, quan la fundacié és emprada com una mera pantalla o instrument al servei d'una
tercera persona amb la finalitat d'evitar el pagament de deutes tributaris. Per tant, es tracta
de suposits destinats a evitar situacions de frau que no es manifesten en el cas d'una fun-
daci6 degudament constituida amb una finalitat legitima i governada conforme a dret. En
particular:

1. El patré pot respondre dels deutes de la fundaci6 si té el control efectiu, total o parcial,
directe o indirecte, de la fundacié quan s'acrediti que la fundacié ha estat creada o
utilitzada de forma abusiva o fraudulenta per eludir la responsabilitat patrimonial uni-
versal davant |a hisenda publica i hi ha unicitat de persones o esferes econdmiques, o
confusi6 o desviacié patrimonial. La responsabilitat s'estén a les obligacions tributaries
i a les sancions d'aquestes persones juridiques. En els mateixos termes pot respondre
també una societat controlada pel patré respecte dels deutes de la fundacié.

2. La fundacié pot respondre dels deutes dels patrons quan aquests tinguin el control
efectiu, total o parcial, o hi concorri una voluntat rectora comuna amb aquests, quan
s'acrediti que la fundacié ha estat creada o utilitzada de forma abusiva o fraudulenta
com a mitja d'elusi6 de la responsabilitat patrimonial universal davant la hisenda pbli-
ca i hi ha unicitat de persones o esferes econdmiques, o confusié o desviacié patrimo-
nial.

19.La UNE 19602 sobre els sistemes de gestiéo de compliance tributari

La Norma UNE 19602, «Sistemes de gesti6 de compliance tributari. Requisits amb orien-
taci6 per al seu Us», publicada el 27 de febrer de 2019, estableix les pautes per a la imple-
mentacié d'un sistema de gestié del compliment tributari que ajudi a prevenir els riscos
tributaris. Pero també, en cas que aquests es manifestin, ofereix mecanismes per detectar-
los, gestionar-los i atenuar-los.

Les entitats sense finalitats lucratives també queden emparades dins de |'ambit daplicacié de
la UNE 19602, per la qual cosa la seva observanca per part d'aquest tipus d'organitzacions
és de gran utilitat com a referéncia per intentar minimitzar les seves contingéncies fiscals.

En particular, com la resta d'entitats, les fundacions que compleixen els requisits de la UNE
19602 poden optar a la certificaci6 corresponent, que, sens dubte, ha d'ajudar a evidenciar
la voluntat de I'organitzacié de complir les seves obligacions fiscals i funcionar com a ins-
trument de mitigaci6 de possibles sancions tributaries.
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No obstant aixd, de moment, i a diferéncia del que succeeix en I'ambit penal, la normati-
va tributaria no preveu expressament que la gesti6 del programa de compliment tributari
permeti exonerar els potencials subjectes infractors de I'eventual imposicié de sancions
tributaries. En consequéncia, i a |'espera de I'evolucié normativa i de la interpretacio dels
tribunals, la implementaci6 d'un sistema de compliment tributari i |'observanca de la UNE
19602, si bé son dtils com a eina per reduir els riscos fiscals d'una fundacié, no poden ga-
rantir la inexisténcia de sancions tributaries per a aquestes entitats ni la derivaci6 d'eventuals
responsabilitats per als seus drgans de govern.
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