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RESUMEN

A modo de anticipo de la revision a la que estd siendo sometida actualmente la regulacion de los distintos
tipos de entidades en Estados Unidos, hemos asistido en los dltimos afios a una revision especifica de la regulacion
de las nonprofit organizations y, en concreto, de las charitable organitions. Distintos agentes, entre los que se encuen-
tra el propio sector, han promovido un andlisis de la realidad y han formulado propuestas para dinamizar un cam-
bio hacia la transparencia y el buen gobierno.

El presente articulo pretende poner de manifiesto el estado de la cuestion, mediante una descripcion de las ulti-
mas reformas legislativas que afectan a las nonprofit organizations en EEUU. Se centra en una descripcion de las
principales recomendaciones dirigidas al Congreso, como drgano legislativo y, a la Administracion tributaria norte-
americana (Internal Revenue Service), como garante del cumplimiento de las normas que regulan requisitos, limi-
taciones y obligaciones de estas entidades y como legislador a nivel reglamentario.

El objetivo dltimo de este articulo es apuntar los problemas mds destacados de la regulacion o desregulacion,
en su caso, de estas entidades, puestos de manifiesto en el mencionado proceso de revision.

PALABRAS CLAVE: Charitable organizations, Sector de las Nonprofit Organizations, Senate
Finance Committee, recomendaciones, reformas legislativas.

CLAVES ECONLIT: L300, L310, K190, K340.
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Les charitable organizations aux Etats-Unis :
réformes dans la législation individuelle et
fiscale pour stimuler un changement

RESUME : Comme une anticipation de 'examen qui est actuellement soumis a la régulation des différents
types d’entités aux Etats-Unis, nous avons assisté ces derniéres années a une révision spécifique de la régulation
des nonprofit organizations et en particulier descharitable organizations. Plusieurs agents, dont le secteur lui-méme,
ont effectué une analyse de la réalité et ont fait des propositions afin d’encourager un changement vers la trans-
parence et la bonne gouvernance.

Le présent article prétend vouloir montrer I'état de la question, par le biais d’une description des demiéres réfor-
mes Iégislatives qui concement les nonprofit organizations aux Etats-Unis. Il met I'accent sur une description des
recommandations principales faites au Congres en tant qu'organe législatif, et & l'administration fiscale américaine
(Internal Revenue Service) en tant que garant de la conformité aux exigences qui régissent les exigences, les limi-
tes et les obligations de ces entités, et en tant que Iégislateur au niveau réglementaire.

Le dernier objectif de cet article consiste & signaler les problémes les plus notoires concernant la régulation et
la dérégulation des entités dans le cas présent, comme en témoigne le processus d’examen.

MOTS CLE : Charity organizations, Secteur des Nonprofit Organizations, Senate Finance Committee, recom-
mandations, réformes législatives.

Charitable organizations in the U.S.: Substantive
law reforms and fiscal change to encourage
change

ABSTRACT: As a foretaste of the review which the regulations of the different types of entities in the United
States are currently being subjected to, we have witnessed in recent years a specific review of the regulation of
non-profit organizations, and in particular,charitable organizations. Different actors, among which there is the
industry itself, have prompted an analysis of the situation and have made proposals to stimulate a shift towards
transparency and good governance.

This article aims to highlight the state of affairs by a description of recent legislative changes affecting non-
profit organizations in the U.S. It focuses on a description of the main recommendations to Congress as a legis-
lative body, and the U.S. tax authorities, (Internal Revenue Service) as guarantor of compliance with the rules
requirements, limitations and obligations of these entities and as a legislator to regulatory level.

The ultimate goal of this article is to point out the outstanding problems of regulation or deregulation, if any,
of these entities, as evidenced in that review process.

KEY WORDS: Charitable organizations, non-profit Sector Organizations, Senate Finance Committee,
recommendations, legislative reforms.
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1.- Introduccioént

En Estados Unidos, la expresion nonprofit organizations, abarca entidades muy distintas, cuyo
comun denominador es la prohibicion de distribucion de beneficio. Las clasificaciones que se pue-
den realizar, atendiendo a distintos criterios, son multiples. Tratando de acotar las entidades objeto de
estudio en el presente articulo, y atendiendo para ello, a la clasificacion que introduce el codigo tri-
butario norteamericano (el Internal Revenue Code) podemos dividirlas en dos grandes grupos: las
public benefit organizations y las mutual benefit organizations.

Las primeras persiguen fines de interés general, mientras que las segundas persiguen, principal-
mente, satisfacer los intereses de sus miembros; lo que no impide que indirectamente persigan otros
fines.

Dentro de las public benefit organizations encontramos tres tipos de entidades que comparten
regulacion en la seccion 510 (c) (3) del Internal Revenue Code. Se trata de las public charities, las pri-
vate foundations y las organizaciones religiosas. Las public charities son entidades que persiguen fines
de interés general y que adoptan la forma juridica de corporation o de trust. Las private foundations
son una subespecie de la categoria de public charity, creada por el Internal Revenue Code 'y por lo
tanto, con relevancia sélo en el dmbito fiscal. El elemento basico que diferencia a las private founda-
tions del resto de charitable organizations, es el origen de su financiacion; estan financiadas por un
grupo familiar o una sociedad y el destino de sus fondos suele ser otra nonprofit o determinadas per-
sonas fisicas.

La calificacion de private foundation es puramente fiscal y las consecuencias son el endurecimiento
de los requisitos para poder disfrutar de beneficios fiscales, el control que ejerce el tesoro americano
(el Internal Revenue Service) y las sanciones impuestas por éste en caso de incumplimiento (FISH-
MAN, J. y SCHWARZ, S. 2007: 751-874, HOPKINS, B. R. 2007: 355-540).

Alo largo de presente articulo nos centraremos en las public benefit organizations, también deno-
minadas charitable organizations?. Estas entidades han tenido histéricamente un papel protagonista
en la sociedad americana. Su niimero se ha doblado en los Ultimos veinte afios y emplean actualmente
a 11,5 millones de personas. Se trata basicamente de pequefias organizaciones, el 64% de las insti-

1.- El presente articulo es fruto del trabajo de investigacion realizado por Marta Montero Simé en la Universidad de Harvard, financiado
por la beca Garrigues-Colegio Complutense en Harvard. Parte de su contenido fue expuesto en la comunicacion presentada por la autora, al 27
Congreso Internacional de CIRIEC, celebrado en Sevilla, titulada “La fiscalidad de las nonprofit organizations en EEUU. Principios propuestos
para impulsar un cambio”.

2.- Sobre la forma juridica y régimen fiscal de las charitable organizations, véase M. Montero Simé, “La regulacidn de las entidades sin fines
lucrativos en Estados Unidos. Especial referencia a su tratamiento fiscal”, Cronica Tributaria (pendiiente de publicacion).
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tuciones tienen presupuestos inferiores a 500.000 $ por afio. Solamente el 6% de ellas tienen presu-
puestos anuales superiores a 10.000.000 $3 .

El desarrollo de las nonprofit organizations en EEUU ha constituido uno de los pilares basicos
de su democracia, alcanzando un alto nivel de protagonismo en la satisfaccion de necesidades de los
ciudadanos y constituyendo un claro exponente de organizacion de la sociedad civil.

El Predambulo del documento elaborado por la representacion del sector (Panel on the Nonprofit
Sector), en octubre de 2007, afirma que las nonprofit organizations en EEUU, representan la mas
amplia expresion organizada de la aportacion de los americanos a la consecucion del bien comun4,

El importe de la ayuda que reciben estas instituciones, directamente de particulares, es de 207
billones de délares anuales. A lo que hay que unir el dinero procedente del Gobierno, las ayudas reci-
bidas a través de private foundations y las obtenidas a través de programas de donacién de empre-
sas, que supera los 41 billones de dolares®.

No podemos olvidar el soporte que reciben estas entidades mediante el reconocimiento de bene-
ficios fiscales, tanto para la propia entidad que disfruta del estatus de entidad exenta en el Impuesto
sobre Sociedades federal, en impuestos locales, por ejemplo el Impuesto sobre Bienes Inmuebles,
Real Property Tax, como para los donantes, los cuales disfrutan de importantes ventajas fiscales como
consecuencia de su donacién.

Desde 1917, la regulacion de las donaciones a charitable organizations ha tenido un especial pro-
tagonismo en el sistema fiscal norteamericano. Actualmente se prevé un ventajoso régimen fiscal en
el impuesto sobre la renta federal, en los impuestos sobre la renta, estatales, que soporta el donante,
y en los impuestos sobre donaciones y sucesiones.

Asistimos en estos momentos a un debate sobre la procedencia y justificacion del estatus de exen-
tas de las charities organizations, que se extiende al debate sobre la procedencia de las actuales ven-
tajas fiscales para los donantes.

La extension del debate se justifica por el hecho de que el fomento de las charitable organizations
en Estados Unidos, pivota sobre tres ejes, la no tributacion de gran parte de sus rendimientos en el
impuesto sobre sociedades, la no tributacion de algunos de los rendimientos que constituyen activi-
dades econdmicas de estas entidades que si bien, en principio, deberian tributar, se declaran exen-
tos y el atractivo tratamiento fiscal de las donaciones para el donante.

3.- Véase Interim Report presented to the Senate Finance Committee, Panel of Nonprofit Sector, March 1, 2005, p. 9. Disponible en
http://www.nonprofitpanel.org. (Consultado en mayo de 2009).

4.- Principles for Good Governance and Ethical Practice. A Guide for Charities and Foundation, elaborado por el Panel on the Nonprofit
Sector, October 2007. Disponible en http://www.nonprofitoanel.org. (Consultado en mayo de 2009).

5.- Véase el documento Principles for Good Governance and Ethical Practice..., ob. cit.
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Realmente, los donantes privados son quienes mantienen el sector a cambio de importantes ven-
tajas. Los incentivos fiscales a las donaciones, sobre todo para contribuyentes con elevada capacidad
econdémica, parecen actuar como motor del gigantesco sector filantrdpico existente en Estados Unidos.

Hay quienes cuestionan que el cauce de las ayudas fiscales sea realmente el mecanismo esta-
tal correcto, para el fomento del sector no lucrativo, denunciando la inexistencia de una evaluacion por
parte del Estado, tanto a priori como a posteriori, de las necesidades reales de la sociedad. A ello se
une el hecho de que la deduccidn de los donativos solamente beneficia a los contribuyentes con mayor
capacidad econdmica.

Este ultimo aspecto estd directamente relacionado con la regulacion del impuesto sobre la renta
norteamericano, en la que se prevé una deduccion global en la base imponible, “standard deduction’®,
para contribuyentes con rentas inferiores y un sistema de deducciones en base imponible, desglosa-
das (“itemizer deductions”) por el que optan los contribuyentes con elevada capacidad econémica.
Unicamente en el supuesto en que se aplique el sistema de “itemizer deductions’, el contribuyente
puede deducirse en su base imponible, el importe de las donaciones realizadas, ya que en el sis-
tema de “standard deduction’, el contribuyente se deduce un importe objetivamente establecido (GRA-
EZT M. J. y SCHENK D.H: 2005: 423-424).

A esta circunstancia, hay que unir los efectos regresivos de una deduccion en base imponible, en
un tributo con tipos de gravamen progresivos (ANDREWS, W.D., 1972: 309, 344-348, 356-358,371-
375).

Atendiendo a la realidad descrita, en el presente articulo, se analizard, en primer lugar, el deto-
nante del proceso de revisién que se ha llevado a cabo en la regulacién tanto sustantiva como tribu-
taria de las charity organizations. Este proceso de revision protagonizado por el sector de las nonprofit
organizations, realmente ha estado liderado por el Congreso norteamericano, en concreto mediante
los trabajos realizados por distintas comisiones y mediante la peticién expresa al sector de que iniciara
un proceso de revision.

En segundo lugar, se analizaran las propuestas y modificaciones normativas que afectan a la regu-
lacion estatal. Los Estados tienen competencia en lo que podriamos denominar regulacién sustantiva
de estas entidades y como se pondra de manifiesto, los cambios normativos se promueven a través
de “modelos de regulacién”, consensuados a través de comités constituidos por representantes de los
Estados o por asociaciones de profesionales, que actuan a modo de propuesta armonizadora que
invita a ser adoptada por las distintas leyes de los Estados.

6.- Los importes de deduccidn estandar son: Para matrimonios con declaracion conjunta 6.0008, para solteros o casados con declaracion
individual, 3.0008 y 4.400$ para el cabeza de familia.
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En tercer lugar, se comentaran los cambios propuestos en la legislacion federal, muchos de ellos
ya incorporados, adquiriendo especial protagonismo, el Internal Revenue Code, Ley federal, que prevé
el estatus de entidad exenta del que pueden disfrutar estas entidades, a cambio del cumplimiento
de una serie de requisitos. En este tercer bloque, se pondré de manifiesto, el importante papel que
juega la norma fiscal como elemento unificador, asi como la funcién de garante de su cumplimiento
del Internal Revenue Service.

En cuarto lugar, se analizara la reaccién del propio sector plasmada en una serie de informes en
los que se proponen cambios, tanto normativos como de comportamiento de las entidades.

Si bien estas propuestas de cambios normativos, afectan en algunos casos a la legislacién esta-
tal y en otros, a la legislacion federal, han sido considerados en un epigrafe independiente con el objeto
de que se conozcan cudles han sido las demandas especificas del sector.

En quinto lugar, se apunta una propuesta de modificacion del tratamiento fiscal del donante, que
queda fuera del proceso de revision anteriormente descrito, ya que ha sido incorporada por al Gobiemno
del presidente Obama al proyecto ley de presupuestos para 2010 y que, por lo tanto, actualmente
se haya en fase de debate.

2.- El origen del cambio

En 1990, se publicaron varios trabajos periodisticos de impacto en los que se denunciaban deter-
minadas conductas fraudulentas llevadas a cabo, tanto por charitable organizations, como por sus
administradores y directivos’. Estos trabajos constituyeron el comienzo de una serie de denuncias
publicas de irregularidades que cuestionaban la procedencia de las ayudas fiscales recibidas por estas
instituciones. Las irregularidades denunciadas en algunos casos se referian a conductas ilegales y en
otros, a conductas poco éticas.

Como consecuencia de estas revelaciones, uno de los mayores peligros para las nonprofits era
la potencial pérdida de confianza de la opinién publica.

Se denunciaron, entre otros aspectos, que muchas nonprofit organizations operaban como enti-
dades con &nimo de lucro, obtenian grandes beneficios, pagaban salarios muy altos, construian lujo-

7.- Gilbert M. Gaul and Neil A. Borowski (1993) hacen referencia a un libro escrito por dos reporteros del Philadelpia Inquirer en el que se
recogian una serie de investigaciones sobre nonprofits realizadas a principios de los afios 90, mediante las que se denuncian irregularidades
(Free Ride: The tax exempt Economy, Andrew and McMeel, Kansas City, pp. 1-13).
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sos edificios de oficinas, invertian billones de ddlares en acciones y bonos y utilizaban comisiones
de accidn politica para influir en los procesos legislativos. Resultaba llamativo el hecho de que los hos-
pitales que originariamente se habian declarado exentos porque se dedicaban a prestar servicios médi-
COS a personas sin recursos econdmicos, dedicaban solamente una media de un 6% de sus recursos
a este fin.

Las reacciones a estas denuncias se materializacion en procesos de revision y propuesta de modi-
ficaciones legislativas. Entre ellas merece especial atencion los documentos elaborados por el Senate
Finance Committee8 (Comité de Finanzas del Estado) y por el propio sector de las Nonprofits®, este
dltimo a requerimiento del presidente del Senate Finance Committee.

En 2004 se cre6 una Comision de Expertos (The Panel of the Nonprofit Sector). Los trabajos de
esa Comision dieron sus frutos en la elaboracion del documento, denominado: “Principios para guiar
una mejora en la responsabilidad y gobierno de las entidades sin &nimo de lucro”. Con caracter pre-
vio a este documento, se elabord un primer informe, presentado al Congreso en Marzo de 2005 y un
segundo informe, que completaba el anterior, en Abril de 2006.

Ambos informes contenian 150 recomendaciones dirigidas al Congreso y al Internal Revenue
Service. Muchas de esas recomendaciones se han materializado en una ley federal, la Pension
Protection Act, publicada en 2006 y a la que nos referiremos més adelante.

Una de las constantes en este proceso de revision y autoevaluacion, ha sido la bisqueda del equi-
librio entre la regulacion legal, el control del cumplimiento de esa regulacion y el desarrollo libre y
creativo del sector. Los responsables de formular las propuestas en este proceso han tratado de evi-
tar que la consecuencia sea un excesivo normativismo, que coarte la actuacion del sector.

Debido a la naturaleza de la financiacion de estas entidades, el verdadero control del cumplimiento
de sus obligaciones esta en manos de la sociedad civil, que es quien las mantiene con sus donacio-
nes y con el trabajo de voluntarios. El miedo a que se dafie su reputacion tiene mas fuerza disuaso-
ria, que las consecuencias legales previstas para los supuestos de incumplimiento.

El hecho de que el sector de las nonprofits haya llevado a cabo un proceso de revision ha permi-
tido consensuar principios y recomendaciones, que se pretende constituyan la base de un proceso de
autorregulacion de las nonprofit organizations, entre las que tienen especial protagonismo las chari-
table organizations.

8.- Tax-Exempt Reform Proposals, Senate Finance Committee, 108 th Congress 12. Disponible en http://www.senate.gov/finance/hea-
rings/testimony/2004test/062204stfdis.pdf. (Consultado en junio de 2008).
9.- Interim Report presented to the Senate Finance Committee... ob.cit.
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En el primero de los documentos que se elabord por el Panel on the Nonprofit Sector, el deno-
minado Interim Report que se presento ante el Senate Finance Committee, se establecieron ocho prin-
cipios marco, con base en los cuales se desarrollaron recomendaciones. Dichos principios eran los
siguientes!0:

1° Un vibrante sector no lucrativo es esencial para una América viva.

2° La eficacia del sector no lucrativo depende de su independecia.

3° El éxito del sector no lucrativo depende de su integridad y credibilidad.

4° Debe estar a disposicion del publico en general, informacidn exahustiva y precisa del sector.

5° El sector no lucrativo necesita un sistema viable de autorregulacion.

6° El Gobierno deberia asegurar el efectivo cumplimiento de la Ley.

7° Las exigencias legales, asi como los niveles de comportamiento ético exigido a las entidades
deben dimensionarse en funcién del tamafio y recursos de la organizacion.

Sin tratar de agotar la lista de normas concretas, respecto a las que se han propuesto modifica-
ciones, podemos destacar, entre otras, las siguientes: Las que prohiben a los donantes exigir judi-
cialmente a los donatarios el cumplimiento de los términos de sus donaciones. Las leyes que limitan
la capacidad de los donantes de acordar con los donatarios las modificaciones de los términos de sus
donaciones; la doctrina del cy pres and deviation segun la cual, los fines de interés general que per-
sigue una entidad y los métodos para su consecucion pueden ser modificados si se produce un cam-
bio sustancial de circunstancias respecto a las que se dieron en el momento de efectuarse la donacién;
las normas reglamentarias que imponen a los administradores de las charitable corporations, la obli-
gacion de participar en los asuntos de la entidad y las normas que establecen su responsabilidad en
caso de incumplimiento de sus obligaciones de lealtad y cuidado.

Se ha pedido al Congreso que amplie el conjunto de normas en las que se definen las obligacio-
nes de estos administradores, actualmente previstas en el Internal Revenue Code.

Las leyes vigentes conceden importantes beneficios, y no sélo fiscales, a estas entidades; no pode-
mos olvidar aspectos como su ilimitada duracion, la posibilidad de acumular ingresos o la proteccion
de los administradores frente a los donantes insatisfechos con el destino de sus donaciones.

Las leyes sustantivas de los distintos Estados definen los fines de interés general, regulan la
creacion y disolucion de las charitable organizations y establecen las obligaciones y los poderes de
los administradores. Las normas del Internal Revenue Code, con caracter general, constituyen un
reflejo de las normas de los Estados, aunque ante la pluralidad de la regulacidn sustantiva estatal,
encontramos con que, en algunos casos, imponen limitaciones mas estrictas mientras que en otros,
SON Mas permisivas.

10.- Interim Report presented to the Senate Finance Committee ..., ob. cit., pag. 4.
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El velar por el cumplimiento de las leyes estatales es competencia del Fiscal General del Estado
quien tradicionalmente, ha tenido competencia de forma exclusiva para recurrir los incumplimientos
ante los tribunales estatales.

Sin embargo, el cumplimiento de las leyes federales esta en manos del Internal Revenue Service,
el cual tiene el poder de revocar la exencion, aplicar sanciones econdmicas en forma de excise taxes,
asi como la potestad de interponer acciones ante los tribunales federales, incluida la Corte Fiscal (Tax
Court) y el Tribunal de Apelaciones (Court of Appeals).

La existencia de dos niveles de Gobierno en un sistema legal dual, y por lo tanto, diferentes obje-
tivos e intereses plantea dificultades; la disparidad de leyes puede generar tal confusion, que el cum-
plimiento en algunos aspectos puede llegar a resultar casiimposible para los afectados (Fremont-Smith,
2004 428).

3.- Propuestas y cambios normativos a nivel
estataltt

Los cambios en la legislacion de los estados, relativa a charitable organizations solamente pode-
mos entenderlos, atendiendo al contexto normativo previo.

No podemos hablar de una legislacion uniforme, ni tampoco de una Unica forma juridica. Las for-
mas juridicas mas frecuentemente adoptadas son la de corporationy la de trust. También pueden cre-
arse voluntary associations aunque es una forma juridica mucho menos frecuente. En los afios 90
se ha venido utilizando también la forma juridica de limited liability company (FREMONT-SMITH, 2004:
118, PHELAN y DESIDERIO, 2003: 2).

Los cambios recientes mas importantes en las leyes estatales y las propuestas y recomendacio-
nes, afectan basicamente a la creacion y administracion de las charities, a los derechos de los donan-
tes, a la doctrina de cy pres and deviation y a los deberes y extension de la responsabilidad de los
trustees (administradores de los frusts) y administradores en general, en los casos de incumplimiento.

Por otra parte, no ha habido mucho interés en incrementar la regulacion sustantiva de las chari-
ties, ya existente en los Estados, aunque en algunos de ellos se esta tomando en consideracion aumen-
tar el poder del Fiscal General cuya funcién de control sobre estas entidades es minima.

11.- Parte del contenido del presente epigrafe es fruto de las ideas expuestas por M. Fremont-Smith en el curso “Taxation on Nonprofit
Organizations”, dirigido por Daniel Halperin, en Harvard Law School, Universidad de Harvard, impartido de octubre a diciembre, de 2007.
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El proceso de cambio que venimos describiendo, ha sido liderado por muchos agentes, podemos
destacar, ademas de algunos miembros especificos de camaras legislativas y de los gobiernos esta-
tales, los fiscales generales de los distintos Estados, el American Law Institute, la National Conference
of Commisioners on Uniform State Law'y la American Bar Association, instituciones que han partici-
pado mediante comisiones.

Desde 1990 cada uno de estos grupos ha estado analizando posibles reformas. Un gran numero
de sus propuestas ha sido adoptado en varios Estados, mientras que otras estan siendo estudiadas.
Los Fiscales Generales de los Estados de California, Nueva York, Massachussets y Texas han intro-
ducido proyectos de Ley cuyo objetivo es mejorar la regulacion de las nonprofits.

El primero de los cambios recientes en leyes estatales relativo al gobierno de las charities, fue la
adopcion en 1992, de una nueva norma sobre inversion (“Prudent Investor Rule”) como una parte del
“Restatement (third) of Trusts", seccion 22712, Esta norma es exigida actualmente en 36 Estados.

En 2000, la National Conference of Commissioners on Uniform State Laws elabord el Uniform
Trust Code (se trataba de una propuesta de cédigo o ley sobre trusts), adoptado actualmente por 19
Estados.

Otras de las revisiones que actualmente se estan llevando a cabo son la de la Model Nonprofit
Corporations Acty la Uniform act for the Supervision of Charitable Trusts?3,

El contenido del conjunto de propuestas formulado, lo podemos agrupar en:

a) Propuestas para modificar las leyes relacionadas con el gobierno de las charitable organiza-
tions.

Actualmente los Estados de Massachussets, New Hampshire y California son los Unicos Estados
que obligan a las charities a ser auditadas. En los dos primeros la tnica excepcion son las entidades
religiosas y en California, la excepcion se extiende a las entidades religiosas, las cementery corpo-
rations, instituciones educacionales e instituciones médicas.

Las charities que solicitan fondos del publico en general, tienen que ser auditadas o cuentan con
algun requisito relativo a auditoria en 19 Estados.

12.- La Uniform Prudent Investor Act puede consultarse en: http://www.law.cornell.edu/uniform/vol.7.html#pruin

13.- Se trata de propuestas de leyes que se realizan en muchos casos por colegios profesionales que inspiran la elaboracidn de leyes en
los diistintos Estados, los cuales pueden asumir de forma total o parcial su contenido. Estos modelo actiian a modo de propuesta armonizadora.
Véase M. Fremont-Smith, Governing Nonprofit Organizations..., ob. cit., pp. 311y ss.
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Por otra parte, Estados como California, Maine, New Hampshire, Dakota del Norte y Vermont esta-
blecen que sus administradores tienen que ser independientes. En todos ellos, menos en New
Hampshire, la independencia se define en términos de retribucidn, es decir, se consideran sujetos vin-
culados a la nonprofit aquellos que cobran cualquier retribucién de ella.

Uno de los temas actualmente debatidos de mayor importancia en relacién con el gobierno de
estas entidades, es la posibilidad de asignar a los miembros del drgano de administracion distinto grado
de responsabilidad, en relacion directa con las funciones que ejercen en la entidad.

La propuesta de New Model Nonprofit Corporation Act,, prevé que gran parte de los poderes y fun-
ciones del érgano de Administracidn sean delegados a un drgano especifico especializado (designa-
ted body)14, relevando a determinados administradores de ciertas obligaciones y responsabilidades.

Algunos autores sugieren que se reformen las leyes para permitir la existencia de distintas clases
de miembros del 6rgano de administracion, unos miembros con plena responsabilidad de supervision
y otros con funciones especificas, como la financiacion o incluso sin otra funcion distinta a la de apor-
tar su nombre y prestigio a la organizacién. Uno de los problemas de muchas charities corporations,
es la falta de formacién o de tiempo, de algunos de sus administradores para desempefiar su funcion.

Otro de los temas debatidos es el relativo al tamafio del érgano de administracidn. En este caso
se habla de nimero maximo y minimo. El Senate Finance Comité propone que sean quince, como
méximo, los administradores. Se trata de numero maximo que por otra parte, es propuesto como requi-
sito para la obtencion de la certificacion de entidad exenta, emitida por el Internal Revenue Service'.

b) Ampliacion de la definicion legal de “fines de interés general” (charitable purposes)

Las charitable organizations tienen que perseguir fines de interés general para ser reconocidas
como tales y disfrutar del status de entidades exentas desde la perspectiva de la norma fiscal.

Una definicion de fines de interés general (charitable pursposes) la encontramos presente desde
los primeros pronunciamientos jurisprudenciales. Aparecen por primera vez recogidos en una ley, en
la Statute of Charitable Uses, en 1601. De hecho, la actual definicién de dichos fines mantiene sor-
prendente similitud con las formulaciones iniciales.

La Restatement (second) of trust (1959), estableci una lista de cinco categorias especificas:
lucha contra la pobreza, fomento del conocimiento y de la educacion, promocién de la salud, fines
gubernamentales o municipales y “otros fines que beneficien a la comunidad”.

14.- Esta propuesta ha sido criticada. En el documento Principles of the Law of Nonprofit Organizations se considera mas conveniente la
regulacion actual en virtud de la cual todos los miembros del drgano de administracion deben tener la misma responsabilidad.

15.- Tax-Exempt Reform Proposals, Senate Finance Committee, 108 th Congress.

http://www.senate.gov/finance/hearings/testimony/2004test/062204stfdis. pdf.
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En esta norma se establecia que un fin serd de interés general, si lo que persigue tiene tanto inte-
rés para la comunidad como para permitir que la propiedad sea destinada a ese fin a perpetuidad.

Posteriormente en 2001, las revisiones a la Restatement of Trust ahadieron a lo anterior, la
siguiente frase “y justifica otros privilegios especiales que son tipicamente permitidos a los charita-
ble trusts™6,

No hay unos estandares permanentes y generales para determinar qué fines son los que real-
mente presentan un interés social para la comunidad, ya que los intereses de la comunidad varian
segun el sitio y el lugar.

La tendencia actual es hacia la liberalizacion y ampliacion de fines!”.

c) Ampliacién de los derechos de los donantes para modificar los términos o condiciones de la
donacidn

Segun el common law, los donantes no pueden modificar los términos de sus donaciones ni eli-
minar restricciones, que ellos hayan establecido cuando efectuaron la donacion, a menos que, expre-
samente ellos establecieran otra cosa en aquél momento.

El Informe del American Law Institute (ALl), Principles of nonprofit Law'8 considera que las restric-
ciones pueden se eliminadas o modificadas de acuerdo con el procedimiento previsto en el negocio juri-
dico en virtud del cual se realizé la donacién, segun lo previsto en la Uniform Managment of Institucional
Funds Act (adoptada en todos los Estados, excepto en Alaska, Arizona, Pensilvania y Dakota del Sur) o
mediante un procedimiento judicial con la participacion del donante, si asi se previé.

El documento de la ALI considera que un incumplimiento respecto al objeto de la donacién bajo
determinadas circunstancias, puede obligar a que sea devuelto al donante o en su caso, a sus here-
deros!®.

Se han dado algunos casos, relativamente recientes, en los que los donantes han intentado obli-
gar al cumplimiento de los términos de su donacion basandose en una teoria contractual de los trusts
0 en las condiciones o términos especificos de sus donaciones, obteniendo finalmente la reversion de
los bienes o su equivalente, como consecuencia del incumplimiento de contrato o de un enriqueci-
miento injusto.

16.- Restatement (Third) of Trusts, secc. 28 (a), 2003.

17.- En 2006 se aprobo The Charities Act en Gran Bretafia. Esta ley contiene la primera definicion legal general de “fines de interés gene-
ral”. Segun la ley un fin es considerado de interés general si cumple dos criterios. El primero es que debe encontrarse dentro de una o mds de
las descripciones de charity establecidas en la ley y en segundo lugar, debe ser “for the public benefit”. Este dltimo requisito es nuevo. En la legis-
lacidn anterior existia la presuncion de que luchar contra la pobreza y fomentar la educacion eran fines de interés general, sin embargo con la
nueva ley se elimina la presuncion.

18.- Section 430 (b) (1). Preliminary Draft No. 3, 2005.

19.- Section 425.
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La aceptacion judicial de este enfoque supondra aumentar el grado de control del donante y un
cambio respecto a la legislacion vigente.

d) Liberalizacion de la doctrina del Cy Pres and deviation

La doctrina Cy Pres ha formado parte del common law desde la Edad Media segun la cual, si las
condiciones de una donacién no pueden ser cumplidas en los términos inicialmente previstos, el tri-
bunal competente puede modificarlos para garantizar que la donacion siga siendo Util para la socie-
dad. Podria tratarse por ejemplo, del supuesto de imposibilidad de cumplimiento de los fines por
inexistencia de destinatarios.

Hasta el 2000, los tribunales construyeron una doctrina con importantes limitaciones, exigian que
quedara demostrado en primer lugar, que el donante, cuando efectud la donacién, perseguia un fin de
interés general y que el nuevo fin, se hallaba préximo al inicialmente establecido.

A partir de esa fecha, algunos jueces empezaron a hacer una interpretacion de los fines en sen-
tido amplio, expresando mayor preocupacion por las necesidades de la sociedad, que por los deseos
en muchos casos limitados de los donantes.

En la Restatement (Third) of trust, en 2003 se liberalizé la doctrina, afiadiéndose las condiciones
bajo las cuales podia ser aplicada: El fin tenia que devenir ilegal, impracticable o imposible de con-
seguir. El fin alternativo deberia ser el que “razonablemente se aproxime al fin designado”0.

En 2005 se incorpor6 al Uniform Trust Code, seccion 413, la formulacion de la doctrina del Cy
Pres?1. En esta nueva formulacion se elimina la distincién que se habia hecho en el common law entre
cy pres doctrine y la doctrina de la denominada “deviation”.

La doctrina de Cy Pres también se aplica en algunos Estados en procesos de disolucion de cha-
ritable corporation, a la hora de destinar los bienes de la entidad disuelta.

A efectos practicos, tiene gran importancia la previsién del Internal Revenue Code seccion 501 (c)
(3) de que se incorpore en el documento en el que se regule el gobierno de la entidad, que en caso
de disolucién o extincion, los activos deben ser distribuidos a otras organizaciones también exentas
del Impuesto federal sobre Sociedades. El requisito previsto en la norma fiscal ha tenido una impor-

20.- Restatement (third) of Trusts, section 67 (2003).

21.- “If a charitable purpose becomes unlawful, impracticable, impossible to achieve or wasteful:

(1) the trust does not fail, in whole or in part;

(2) the trust property does not revert to the settler or the settlor’s successors in interest; and

(3) the court may apply cy pres to modify or terminate the trust by directing that the trust property be applied or distributed, in whole or in
part, in a manner consistent with the settlor’s charitable purposes” (Uniform Trust Code, sec. 413 (a) (amended 2005).
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tante influencia sobre todo en aquellos Estados en los que no se prevé esta exigencia por parte de
la norma sustantiva estatal. La norma fiscal es, este caso, la que obliga a destinar los bienes de la
charitable organizations disuelta, a una entidad también exenta, sin que ello quiera decir que cumpla
los mismos fines.

e) Ampliacion y mejora de la exigibilidad de las normas por parte de los Estados

Solamente ocho Estados exigen a las charitable corporationsy a los charitable trusts, los dos tipos
de charitable organizations mas comunes, su registro y la presentacién anual de informes financieros
al Fiscal General.

En los ultimos afios han sido numerosos los intentos de ampliar las funciones del Fiscal General
en distintos Estados y de establecer, con caracter obligatorio, para algunas entidades la auditoria o la
presentacion de determinados informes. Sin embargo, la mayoria de estos intentos no han prospe-
rado. En algunos casos se ha tratado de incorporar en la norma estatal, las mismas exigencias pre-
vistas en el Internal Revenue Code, para estas entidades.

De 1996 a 2000, veinticinco Estados han promulgado normas para regular la transformacion de
entidades sin fines lucrativos, en entidades lucrativas. Estas normas constituyen una respuesta a las
numerosas transformaciones en las que los activos han sido vendidos por debajo del valor de mer-
cado a sujetos vinculados, pasando los bienes a manos privadas, en vez de continuar afectos a fines
de interés general.

En las propuestas del Senate Finance Committee, a pesar del hecho de que las competencias de
los Estados para regular las transformaciones son muy limitadas, se recoge la conveniencia de que
dichas competencias se transfieran de los Estados al Internal Revenue Service (Fremont-Smith 2004:
32).

Con esta propuesta se pone de manifiesto el problema de la falta control por parte de los Estados
y la necesidad por una parte, de que sea la norma fiscal la que establezca requisitos uniformes en
todos los Estados, y por otra, de que sea el Internal Revenue Service quien exija el cumplimiento de
la norma.
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4.- Propuestas y modificaciones normativas en
la legislacion federal

Tradicionalmente, las propuestas de revision del Internal Revenue Code (ley tributaria federal) han
sido lideradas por el Departamento del Tesoro Americano aunque, en algunos casos, ha sido el Senate
Finance Committee quien ha asumido esta responsabilidad. En 2006, el Minority Staff of the Finance
Committee, (una subcomision del Comité de Finanzas del Senado) realizé un informe titulado
“Investigation of Jack Abramoff’s Use of Tax-Exempt Organizations™2,

Durante el mismo periodo, el Ways and Means Committee23 también se centrd en hospitales y
otras entidades relacionadas con servicios sanitarios. Los temas abordados fueron, en qué medida las
charitable organizations estaban prestando servicios de interés general y, teniendo en cuenta que
éstas prestaban la préctica totalidad de sus servicios a cambio de una retribucion, en qué se diferen-
ciaban de las entidades con animo de lucro.

La tercera fuente de propuestas de reforma del Internal Revenue Code, ha sido la Join Committee
Taxation?4.

En 2005 el presidente de dicha comision pidio al sector de las nonprofit organizations que diera
respuesta a las propuestas presentadas, por lo que el sector constituyd una comision integrada por
expertos. Esta comision elabord un informe provisional en marzo de 2005, un informe final en junio de
2005 y un informe suplementario en junio de 200625, Esta Comision al mismo tiempo se erigio como
comision especial para la autorregulacion del sector26,

Las recomendaciones especificas de los grupos anteriores se pueden sintetizar en las siguientes:

a) Regulacion de la autocontratacion por personas vinculadas a las public charities: Las normas
sobre “Excess benefit” del Internal Revenue Code seccidn 4958

Una de las prohibiciones mas importantes en la regulacion fiscal relativa a las charitable organi-
zations es la relativa a la obtencidn de beneficio directo o indirecto por parte de los sujetos que tie-

22.- Minority Staff of Senate Committee on Finance, 109 th Congress, Investigation of Jack Abramoff’s use of Tax-Exempt Organizations.

23.- Este Comité estd adscrito a una de las dos cdmara del Congreso norteamericano, The house of Representatives. Dicho Comité es el
que elabora las propuestas o proyectos de ley en materia tributaria.

24.- Se trata de un Comité que asiste a los miembros del Congreso integrado por profesionales (abogados, economistas, efc.) y que estd
al servicio de los dos comités con competencias importantes en materia tributaria y financiera: The Ways and Means Committee y The Senate
Finance Committee.

25.- Todos estos documentos estan disponibles en http.//www.nonprofitpanel.org

26.- \/éase Panel on the Nonprofit Sector, New Committee to Advise the Panel to the Nonprofit Sector on Self Regulation (http://www.non-
profitpanel.org).
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nen una situacion de poder o pueden influir en la toma de decisiones de la entidad. Se trata de evi-
tar que el caracter de nonprofit organizations (entidad que no distribuye beneficios) se vea desvirtuado
por la obtencién de un beneficio econdmico directo o indirecto, por parte de los sujetos que gestionan
la entidad .

De manera que se considera que existe “excess benefit transaction” (exceso de beneficio en una
transaccion) cuando en cualquier operacion econdmica, se conceda un beneficio econémico, directa
o indirectamente, por parte de una entidad exenta a una “diqualified person” (persona que tiene poder
para influir de forma sustancial sobre la entidad), existiendo; siempre y cuando el valor del beneficio
econdmico que obtiene esa persona supere el valor del beneficio econdmico recibido por la entidad,
la diferencia es lo que se le conoce como “exceso de beneficio”(FISHMAN, J.J. y SCHARWZ, S: 2007:
487-497).

La ventaja o beneficio econémico se calcula comparando el valor de lo recibido por la entidad con
el valor de lo recibido por la persona con quien ha realizado la operacidn econémica.

Las “intermediate sanction rules’ son la consecuencia de estas transacciones. Se trata de una
sancion para el sujeto que se ve beneficiado por dichas operaciones y para aquellos directivos o admi-
nistradores de la entidad que realizan la transaccion.

Son sanciones previstas por una ley tributaria, estructuradas como impuestos sobre el consumo
(excise taxes).

En el supuesto en que se realicen estas operaciones, la entidad no pierde el estatus de exenta.
Los sancionados son los auténticos participes de la trasaccion: el tercero beneficiado y el represen-
tante legal de la entidad.

Este grupo de leyes representa el mas importante conjunto de normas fiscales federales relativas
a las entidades exentas.

El Senate Finance Committee en 2004, recomend6 sustituir las normas sobre “excess benefit’
por prohibiciones relativas a autocontratacion, en los términos en los que previstos para las private
foundations®”. A estas entidades se les prohibe la realizacion de transacciones u operaciones eco-
némicas con sujetos vinculados. En caso de incumplir la prohibicion se prevén sanciones.

27.- Internal Revenue Code, section 4941.
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b) Las reformas propuestas por el Staff of the Senate Finance Committee 2004, la Pension
Protection Act de 2006.

Elinforme del Senate Finance Committee ademas de proponer modificaciones en numerosas nor-
mas relativas al gobierno de las nonprofits, se proponia otorgar al Internal Revenue Service, a los tri-
bunales federales, y al pablico en general, el derecho a demandar a las instituciones y a sus gestores,
por incumplimiento de las normas federales.

Por otra parte, dicho informe centra parte de sus propuestas, en la necesaria revision de los requi-
sitos que deben cumplir para disfrutar del estatus de exentos, los hospitales, asi como otras entida-
des que se financian basicamente mediante el cobro de los servicios prestados. La clave estd en la
clarificacion de aquellos aspectos que distinguen a estas entidades, de otras entidades con animo
de lucro que prestan los mismos servicios. Por ello se propone una revision de los preceptos de Internal
Revenue Code relativos a la obligatoriedad de los hospitales de prestar servicios de beneficencia a
personas sin recursos econdmicos y de prestar servicios que beneficien a la comunidad en general.

En agosto de 20086, se promulgé la Pension Protection Act. Esta ley asumié muchas de las pro-
puestas formuladas; contiene normas que afectan a las charities y a los donantes. Entre otras medi-
das, establece para las entidades cuya cifra de negocios no supere 25.000$ anuales, entidades que
no tenian que presentar declaracion anual, la obligacion de presentar una declaracion anual de las
relaciones con terceros e informacion financiera basica28. También incrementa los porcentajes de las
sanciones para public charities y private foundations?. Incluye nuevas normas para donaciones de
tangible personal property®0 (bienes muebles) y nuevos requisitos para las credit counseling organi-
zations®!.

Los cambios mas importantes de esta ley afectan a dos tipos de charities: los donors advised funds
(entidades respecto a las que se han producido abusos) y las suporting organizations descritas en la
seccion 509 (a) (3) del Internal Revenue Code. La Ley extiende la aplicacion del “excess benefit tran-
sactions”a ciertas transacciones entre ellas y sus donantes y otros terceros. También se afiaden nue-
vos requisitos disefiados para incrementar la responsabilidad de ciertas supporting organizations
respecto a las public charities que financian32.

Finalmente, esta ley contiene una norma solicitada por los distintos participantes de este pro-
ceso global de revisién, se trata de permitir al Internal Revenue Service intercambiar informacion con
las instituciones estatales correspondientes acerca de charities que han infringido las previsiones del
Internal Revenue Code33.

28.- Pension Protection Act, 2006, section 1223.

29.- Pension Protection Act, 2006, section 1212.

30.- Pension Protection Act, 2006, sections 1218-1219.

31.- Se trata de entidades que prestan servicios de asesoramiento financiero. Estas entidades pueden ser sin &nimo de lucro y como tales
gozar de la exencion prevista en la seccion 501 del Internal Revenue Code. Se regulan en la Pension Protection Act, 2006, section 1220.

32.- Pension Protection Act, 2006, sections 1231-1235, 1241-1245.

33.- Pension Protection Act, 2006, section 1224.
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Otras recomendaciones del Senate Finance Committee son los siguientes: obligatoriedad de pre-
sentaciones electrénicas, incrementar los fondos del Internal Revenue Service para combatir el fraude
fiscal, clarificar los términos de un estudio fiscal de las Iglesias, incrementar las sanciones a ciertas
charities dedicadas a lobbying y a actividades electorales y aumentar la transparencia de ciertas tran-
sacciones34. Muchas de estas propuestas han sido incorporadas en nuevas normas.

Entre otras propuestas pendientes en este momento al no haber sido incluidas en las reformas
legislativa de los dltimos afios encontramos, la mejora de los formularios que deben presentar las
charities, Form 990 y Form 990-PF, auditorias obligatorias, prohibiciones de pago de compensacion
a trustees y directores y limites en las cantidades reembolsadas por gastos de viajes o el hecho de
limitar a un minimo de tres y un maximo de 15 administradores los 6rganos de administracion de las
charities.

5.- La reaccion del sector de las Nonprofit
Organizations

El origen de la reaccidn organizada del sector se encuentra en la iniciativa del senador Max
Baucus, presidente del Senate Finance Committee, quien envi6 una carta a la entidad Independent
Sector®, en la que animaba a dicha organizacion a constituir un grupo independiente de lideres del
sector, para que estudiara y recomendara acciones en aras a fortalecer el gobierno de estas institu-
ciones, una conducta ética y la responsabilidad de las public charities y de las private foundations.

En Febrero de 2005, el denominado Panel on nonprofit organizations presento el ya citado en este
articulo, informe provisional al Senate Finance Committee3® y en junio se presentd el informe definitivo3”.

En este Ultimo informe se plantearon los problemas relativos a quince temas distintos, formulan-
dose para cada uno de ellos recomendaciones para el Congreso y para las charitable organizations.

Algunas de las recomendaciones del sector plasmadas en los mencionados documentos han sido
recogidas en normas legales, otras quizas lo sean en un futuro, pero una de las mayores aportacio-
nes del trabajo realizado es la “autorregulacion” del sector de las nonprofit organizations, mediante
nuevas recomendaciones y principios que deben ser asumidos por las distintas instituciones.

34.- Véase Staff of Senador Commission on Finance, 108 th. Congress, “Tax Exempt Governance Proposals: Staff Discussion Draft (2004),
disponible en http:/www.senate.gov/finance/hearings/testimony/2004test/062204stfdis.pdf.

35.- Se trata de una nonprofit organization integrada aproximadamente por 500 public charities, foundations y corporate philantropy pro-
grams. Representa a miles de grupos de charities en cada Estado.

36.- Interim Report presented to the Senate Finance Committee, Panel on the Nonprofit Sector, March 1, 2005 (http://www.nonprofitpanel.org).

37.- Strengthening, Transparency, Governance, Accountability of Charitable Organizations. A Final Report to Congress and The Nonprofit
Sector, Panel on the Nonprofit Sector, June 2005 (http://www. nonprofitpanel.org).
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Pasamos a describir los quince aspectos que han sido considerados clave en el momento actual
por los representantes del sector y que por lo tanto deben ser objeto de revisién y reforma en algun
sentido3®:

1° Reforzar los medios econdémicos con los que cuenta el Internal Revenue Servicey los Estados,
para supervisar el cumplimiento de las normas y mejorar la comunicacion entre Estado federal y los
Estados federados.

2° Mejorar los canales de informacidn, obligar a aportar informacién a entidades que actualmente
no tienen obligacidn de presentar declaracién anual y exigir, bajo la amenaza de sancidn, informacion
precisa y completa.

3° Revision periddica del estatus de entidad exenta. Actualmente no hay previsto un mecanismo
de comprobacién o control periddico para determinar si la entidad sigue 0 no cumpliendo con los requi-
sitos para disfrutar de la condicion de entidad exenta. Se considera que con la declaracién anual pre-
vista no es suficiente para ejercer de forma efectiva este control.

4° Preocupacion por la informacién financiera disponible para administradores, legisladores y
publico en general. Recomendaciones relacionadas con la obligacion de auditoria.

5° Transparencia en la presentacion de los datos. Respecto a este tema se formula una reco-
mendacion al sector. No hay propuesta normativa.

6° Regulacion de los donor-advised funds para evitar que constituyan un foco de fraude.

Son muchas las recomendaciones que hace el sector al Congreso en esta materia, entre otras,
podemos destacar las siguientes: a) Definir legalmente los donor-advised funds, identificandolos como
fondos segregados o un patrimonio separado que pertenece y es controlado por una charity con dere-
cho a deducciones fiscales por sus aportaciones; b) cada charity deberia distribuir a través de sus fon-
dos un minimo de un 5% de la suma de todos los activos de los balances de sus fondos.

Otra de las recomendaciones dirigida en este caso al Internal Revenue Service es que las chari-
ties que tengan donor-advised-funds aporten en el modelo 990, informacion sobre todos sus fondos,
valor agregado de sus activos al final del ejercicio fiscal, asi como el conjunto de sus contribuciones a
los fondos realizadas durante el gjercicio.

38.- Strengthening, Transparency, Governance, Accountability of Charitable Organizations..., ob. cit., pdg. 39.

39.- Existe una especial preocupacion por el uso fraudulento de estos fondos respecto a los que no existe una regulacion global. En el
informe se indica que el donante se reserva el derecho a asesorar a las charity respecto a la distribucion de los fondos con el problema de que
en algunos casos, los donantes recomiendan distribuciones dirigidas a beneficiarse ellos mismos o sus familiares. A ello se suma el hecho de que
algunos activos, por cuya donacion el donante ha disfrutado de la deduccion en el impuesto sobre la renta, quedan aparcados no destindndose
a ningun fin de interés general durante largos periodos de tiempo.
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7° Evitar que las supporting organizations constituyan una via de fraude fiscal al permitir que los
donantes obtengan mediante ellas beneficios particulares. También respecto a estas entidades se
recomienda incrementar la informacién que se aporta al Internal Revenue Service relativa al tipo de
ayuda que prestan a las entidades financiadas y cémo esa ayuda contribuye a la realizacion de los
fines de interés general de la entidad financiada.

8° Impedir que charitable organizations participen en operaciones fraudulentas. En este sentido
se recomienda la elaboracion de leyes que contemplen sanciones especificas para estas entidades y
la obligacion de aportar informacion. Respecto a las propias organizaciones se les recomienda tra-
bajar de forma conjunta con el Internal Revenue Service para que sepan cuando una transaccion
puede ser potencialmente abusiva y poner en peligro la organizacion.

9° Aclarar determinados aspectos relacionados con las donaciones no dinerarias, fundamental-
mente relacionados con la valoracién de los bienes.

10° Prohibir excesivas retribuciones a los miembros de los drganos de de administracion. Debajo
de esta recomendacion se encuentra la prohibicion de distribucién de beneficios y de la obtencion
de beneficios particulares por parte de las personas que estan vinculadas, es decir, que pueden ejer-
cer influencia en la entidad.

11° Prohibir las retribuciones excesivas a directivos no justificadas. Existe una preocupacion rela-
tiva a si la regulacion actual relativa a qué se entiende por excesivas retribuciones, es suficientemente
clara y si las sanciones previstas en caso de ser incumplida la prohibicién, son lo suficientemente
disuasorias para evitar estos pagos.

12° Mayor control sobre determinados gastos como son los gastos de viaje de quienes trabajan
0 administran estas organizaciones. Entre las recomendaciones al IRS est4 la del control de aquellos
gastos de viajes no permitidos y aquellos que deben considerarse ingresos a efectos del impuesto
sobre la renta de aquél al que se le pagan.

13° Revisién de aspectos como la estructura, tamafio, composicién e independencia de los 6rga-
nos de administracion.

14° Mayores controles relacionados con la contabilidad y auditoria. En el informe se considera la
necesidad de que existan personas con formacion contable en los érganos de administracion y que
se sometan a auditorias voluntarias aquellas entidades a las que no se lo exija la ley.

15° Aportar mayor informacién tanto a los posibles afectados como a la Administracion acerca de

situaciones en las que se plantean conflictos de intereses entre las organizaciones y los administra-
dores y beneficiarios.
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6.- Una nueva propuesta que limita Ia deduccion
por donativos

Una de las propuestas de los planes presupuestarios del gobierno de Barak Obama, que van desde
2010 hasta 2019,40 afecta directamente a la deduccion por donaciones que disfrutan en el Impuesto
sobre la Renta los donantes personas fisicas. Se trata de una deduccion en la base imponible del
importe donado para aquellos contribuyentes que apliquen el sistema de “itemized deductions’, es
decir, apliquen de forma individualiza las deducciones a las que tienen derecho en vez de una canti-
dad global para la cual no se requiere justificacion.

En concreto, la medida propuesta por el Presidente Obama que se pretende entre en vigor en
2011, limita el importe deducible en la base imponible, para los contribuyentes que tributen en los
tramos mas altos de la tarifa del impuesto. Se trata de una de las medidas de incremento del ingreso,
via reduccion de beneficios fiscales, con las que el Gobierno norteamericano pretende reforzar las
arcas estatales, para hacer frente, al debatido nuevo plan de sanidad publica.

Segun el Chronicle of Philanthropy#1, la propuesta afectaria a familias que tengan ingresos supe-
riores a 250.000 $ (declaracion conjunta) 0 200.000 $ (declaracion individual). En vez de obtener un
ahorro de 33 0 35 centavos por cada délar donado, como ocurre ahora, estos contribuyentes se aho-
rrarian solo 28 centavos#2.

A ello hay que unir que en las medidas propuestas se incrementan los impuestos para los contri-
buyentes mas ricos. En 2011 pasaran de pagar por los mismos ingresos, de un 33% o un 35% a un
36 0 un 39.6%.

La solucion que técnicamente se pretende adoptar, es limitar a un 28% del importe donado, el
ahorro fiscal que conlleva la donacion, para aquellos sujetos que aplican el sistema de deducciones
pormenorizadas. El limite s6lo operara cuando el tipo de gravamen del donante supere ese 28%.

El anuncio de la medida ha provocado todo tipo de reacciones, muchas de ellas en contra al con-
siderar que la medida propiciara un descenso en el importe y nimero de donaciones*3.

40.- Véase la propuesta formulada para el presupuesto fiscal de 2010 en http:/www.whitehouse.gov/iomb/budget/ (consultada en junio de
2009).

41.- Véase en http:/ philantropy.com. Esta pagina web es la que publica el Chronicle of Philantropy. La noticia sobre el contenido del nuevo
presupuesto la publicd el 26 de febrero de 2009.

42.- Seguin el Washington Times, Mr. Obama espera recaudar con esta medida 179,8 billones de ddlares a lo largo de 10 afios (The
Washington Times, Friday, february 27, 2009).

43.- Pueden consultarse numerosas paginas en internet en las que se recogen opiniones sobre la medida propuesta. Entre otras: http:/phi-
lantropy.com; http:/thenewstate.com.
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A favor de la medida, se argumenta que se prevé un crecimiento econémico que favorecera a las
charitable organizations y que si bien, puede que disminuyan las donaciones de grandes fortunas, ese
descenso se compensara con un mayor numero de donaciones y con un ambiente econémico mas
favorable para la realizacion de actividades econémicas por parte de estas entidades.

Por otra parte, se argumenta que necesidades que actualmente son cubiertas por charitable orga-
nizations, pasaran a ser cubiertas por el Estado. Se pretende sustituir la contribucién que actualmente
viene realizando el Estado, via reconocimiento de beneficios fiscales al donante, por la accion directa
de aquél. A ello se une el hecho de que se pretende contener la subida de los tributos estatales.

Subyace como tema de fondo un cambio en el sujeto que decide a donde deben destinarse deter-
minados fondos; el poder de decision que de forma casi omnicomprensiva venia siendo detentado por
la sociedad civil parece querer ser compartido por el Estado. Hasta ahora los contribuyentes eran quie-
nes decidian, mediante sus donaciones a qué fines se destinaba su dinero y qué entidades debian
gestionarlo, con la propuesta presentada, se pone de manifiesto la intencién del Estado de decidir,
aunque solo sea en materia sanitaria, a ddnde destinar los fondos y cdmo gestionarlos.

7.- Conclusiones

12 En los ultimos diez afios estamos asistiendo a un proceso de revisién y modificacion de la regu-
lacién de las charitable organizations en EEUU. El detonante de dicho proceso fue la denuncia publica
realizada por los medios de comunicacion de la existencia de abusos econémicos por parte de los
administradores de estas entidades y de la utilizacion de dichas entidades con fines fraudulentos.

22 La cuestion de fondo que se plantea en todo este proceso es qué justifica que estas entida-
des disfruten de importantes beneficios fiscales, en qué medida se diferencian de las entidades lucra-
tivas.

3% Han sido muchos los agentes que han participado en este proceso mediante la propuesta de
modificaciones normativas. El propio sector ha reaccionado elaborando sus propios principios y pro-
puestas.

42 Las modificaciones normativas se han producido tanto a nivel estatal como federal.

5% Las propuestas de reforma se han dirigido al Congreso, al Internal Revenue Service y a las pro-
pias entidades a los que se les invita a la autorregulacidn acorde con practicas éticas.
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6° Desde el propio sector, han sido cuatro los grandes bloques sobre los que han surgido pro-
puestas: la necesidad de obligar al cumplimiento de las normas y a la transparencia en la informacion
de terceros, reforzar una gestion eficaz de estas entidades, fuerte control financiero y una recauda-
cion de fondos responsable.

7% De las propuestas de la Comision de Finanzas del Senado Norteamericano se deduce una espe-
cial preocupacion por la transparencia en la gestion econémica de estas entidades, por su buen
gobierno, por evitar refugios fiscales o vias de fraude y por el control y la supervision del cumplimiento
de las obligaciones.

8% En los ultimos meses, el sector vuelve a estar en un momento critico. En el contexto de crisis
poliédrica a la que estamos asistiendo a nivel mundial y en concreto en EEUU, el Gobierno de Barack
Obama ha propuesto para 2011, una reforma que limita la deducibilidad de determinadas donaciones.
La propuesta consiste en establecer un limite en la cantidad a deducir por el donante en su impuesto
sobre la renta y sdlo afecta a donantes con elevada capacidad econémica.

Las reacciones no se han hecho esperar; por una parte, se ha generado una reaccién en contra
ante el posible efecto desincentivador de esta medida para las grandes fortunas, lo que no deja de ser
una incertidumbre mas, en un contexto de cambios profundos; por otra parte, el esperado crecimiento
econdmico norteamericano en los proximos afios, asi como otras medidas que tratan de compensar
a los donantes de la limitacion anterior, invita a pesar que la financiacion privada del sector filantropico
norteamericano en los proximos afios, no va a disminuir.

Bibliografia

ANDREWS, W. D. (1972): “Personal Deductions in an ideal Income Tax’, Harvard Law Review, n° 86,
pp. 309-375.

FISHMAN, JAMES J. & SCHWARZ, S. (2007): Nonprofit organizations. Cases and materials, University
Case book series. New York.

FREMONT-SMITH, M. (2004): Governing nonprofit organizatons, Federal and State Law and
Regulation, Belknap-Harvard, Cambridge (Massachussets).

GRAETZ, M. J. & SCHENK, D. H. (2005): Federal Income Taxation. Principles and polices, Foundation
Press, New York.

GAUL, G. M. & BOROWSKI, N. A. (1993): Free Ride: The tax exempt Economy, Andrew McMeel,
Kansas city.

CIRIEC-ESPANA N2 66/2009 Wwww.ciriec-revistaeconomia.es



MONTERO SIMO, MARTA

HOPKINS, B. R. (2007): The Law of Tax-Exempt Organizations, John Wiley and sons, New York.

MONTERQO, M. (proxima publicacion): “La regulacién de las entidades sin fines lucrativos en Estados
Unidos. Especial referencia a su tratamiento fiscal”, Cronica Tributaria.

PHELAN, M. E. & DESIDERIO, R. J. (2003): Nonprofit organization Law and Policy, Thomson-West,
New York.

INFORMES Y PAGINAS WEB CONSULTADAS

Iterim Report presented to the Senate Finance Committee, Panel on the Nonprofit Sector, March 1,
2005, http://www.nonprofitpanel.org.

Investigation of Jack Abramoff’s use of Tax-Exempt Organizations, Minority Staff of Senate Committee
on Finance, 109 th Congress.

Principles for Good Governance an Ethical Practice. A guide for Charities and Foundations, Panel
on the Nonprofit Sector, October 2007, http://www.noprofitpanel.org.

Strengthening, Transparency, Governance, Accountability of Charitable Organizations. A Final Report
to Congress and The Nonprofit Sector, Panel on the Nonprofit Sector, June 2005 (http://www. non-
profitpanel.org).

Tax Exempt Governance Proposals: Staff Discussion Draft (2004), Staff of Senator Commission on
Finance, 108 th. Congress.
http:/www.senate.gov/finance/hearings/testimony/2004test/062204stfdis.

http:/www.whitehouse.gov/omb/budget/
http://philantropy.com
http://thenewstate.com

http://www.law.cornell.edu/uniform/vol.7.html#pruin

www.ciriec-revistaeconomia.es CIRIEC-ESPANA N2 66/2009



